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Vorwort zur ersten und zweiten Auflage

Gegenstand dieser Schrift bildet das staatliche Strafrecht in Deutschland und mit
ihm die Grundfrage: Mit welchen guten Griinden rechtfertigen wir das Strafen?

Wer nach ,,Sinn und Zweck* des Strafens fragt, der stof3t in Deutschland alsbald
auf die dreifaltige und als solche noch vage Vereinigungstheorie. Sie und ihre
Probleme stehen deshalb im Mittelpunkt. Sonderlehre sind ebenfalls
vorzustellen.

Die deutsche Straftheorie hat sich zumindest mit Feuerbach ab etwa 1800
entwickelt und die nachfolgenden deutschen Strafgesetzbicher erheblich
mitgeprégt. Es ist vor allem die Theorie der deutschen Strafrechtswissenschatft,
die sich ihr Strafrecht miterschaffen und mit den Ideen von Liszt danach noch
kraftig fortgeschrieben hat.

Das Verhaltnis zur Verfassung erweist sich als amibivalent und auf gleicher
Augenhdhe. Denn das Bundesverfassungsgericht greift die strafrechtlichen
Lehren einerseits auf. Es will keine eigenen Lehren entwickeln. Andererseits
sieht es das Schuldprinzip als Teil des deutschen Verfassungsrechts und deckelt
die lebenslange Strafe mithilfe der Menschenwirde. Die Frage der Schuld aber,
und Ubrigen auch die Idee der Menschenwiirde, ist mit dem Dilemma
verbunden, die Willensfreiheit nicht nachweisen zu kénnen.

Nachfolgend sind (berwiegend die Vorgaben eingehalten, die das
Bundesverfassungsgericht zu ,,Verfassungsidentitit™ zdhlt (Art. 1, 20, 79 Il
GG). Auch wegen dieser Selbstbegrenzung handelt es sich um eine vor allem
,,Deutsche Strafrechtstheorie®.

Einige strafrechtsphilosophische Ansatze, also solche Sichtweisen auf das
Strafen, die zuvor eine gesonderte Rechtsphilosophie entwickelt haben, sind
etwas ausfihrlicher als Teilband in einer anderen Schrift erdrtert und unter dem
Titel ,,Humanes Strafrecht: Wesen, Gestindnis und Vers6hnung®“ mit
abgehandelt. In jener Schrift habe ich unter anderem versucht, das Strafrecht
einschlielllich seiner prozessualen und vollstreckungsrechtlichen Angebote
einmal anders zu ordnen und unter der zivilen Uber-Idee des ,,Ver-Siihnens* zu
deuten.

Zwei eigentlich naheliegende Fragen sind ausgespart, weil sie traditionell nicht
zur Suche nach Sinn und Zweck des Strafens im engeren Sinne z&hlen: Was
denn ,,Strafe* meint und was die typischen Probleme einer ,,Theorie* sind. Uber
die Definitionen der Strafe ist jedoch ebenfalls das NOtige im oben genannten
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Teilband ausgefiihrt. Eines der Probleme einer jeden grauen Theorie, sich von
der bunten Praxis zu trennen, hat dagegen schon die Vereinigungstheorie auf
ihre Weise gel6st. Sie biindelt und offeriert gleich drei groRe Ansétze. lhre
Vertreter kennen deren Traditionen, leben mit deren Widerspriichen und
Schwachstellen. Sie wissen aber auch alle drei Denkweisen an bestimmten
Stellen im Strafrecht gesetzlich verankert.

Diese Eigenheiten und ihre vor allem strafrechtwissenschaftlichen Erérterungen
gilt es zu verdeutlichen. Insofern handelt es sich eher um ein Lernbuch. Manche
langeren Zitate sollen auch nicht nur das Nachschlagen ersparen, sondern dienen
auch dazu, die Autoren sich mit ihren eigenen Worten erklaren zu lassen. Im
Hinblick auf die eigenen Deutungen und Thesen ist zudem ein echtes Lehrbuch
versucht.

Da das strafrechtliche Sanktionsrecht schon seit einigen Jahrzehnten zu den
besonderen Interessengebieten des Autors gehdrt, handelt es sich gelegentlich
auch um einen entsprechend weiten Ruckblick. Zugrunde liegt ein
unveroffentlichter Text aus dem Jahre 2006. Ihn habe ich seinerzeit flr den
Unterschwerpunkt des ,,Sanktionenrechts zusammengestellt und nun noch
einmal grindlich Gberarbeitet.

Eine kurze vorzugliche und klassische Zusammenfassung bietet Uwe Murmann
in seinem Grundkurs (2015), § 8. Tatjana Hornle beschreibt ebenfalls recht
griffig und mit eigenen Akzenten die ,Straftheorien® (2011). Eine grof3e
Darstellung mit sozialphilosophischem Hintergrund bieten Hassemer/Neumann
(Vor 8§ 1 StGB, Nomos Kommentar, 2017), die den Weg der Kommentierung
waéhlen.

Mein Anliegen ist es hingegen, die hochabstrakte ,,Straftheorie* als Einheit zu
betrachten und sie zudem mit der Gesetzeslage und der Praxis zu verbinden. Ein
praxisnahes Lehrbuch erlaubt dies alles.

Fir das besonders mihevolle Lektorat méchte ich mich bei Frau Ass. iur.
Susanne Dembour recht herzlich bedanken. Herr Rechtsanwalt Maximilian
Montenbruck hat mich auch bei dieser Schrift geduldig informationstechnisch
unterstitzt.

Die zweite Auflage enthélt einige Nachtrdge, unter anderem zum
Praventionsstrafrecht und zur Willensfreiheit.

Axel Montenbruck, Berlin im Dezember 2017






Allgemeiner Teil



1. Kapitel

Kultur und Herkunft der Vereinigungstheorie

l. Einfihrung: Bedeutung, Vernunftbezug, Vagheit der Leitbegriffe,
Verbindung mit Staat und Recht, Strafbegriff der Straftheorie

Den Sinn und Zweck der nachfolgenden Deutschen Strafrechtstheorie umreil3t
die schlichte Kernfrage: Inwieweit ist die strafweise Gefangenhaltung von
Menschen durch Menschen in unserem demokratischen Rechtsstaat (iberhaupt
verninftig zu begrinden?

Im Mittelpunkt der Straftheorie steht das Nachdenken uber ,,Sinn und Zweck der
Strafe*; das Recht dazu und auch der Rechtsstaat gehdren eher, aber nicht nur,
zum Fundament. Zu ihm zahlt auch aufkléarerische Gundidee von der Vernunft,
mit der wir tGberhaupt nach guten Griinde suchen.

Das deutsche Strafrecht bildet Grundlage und zugleich den Gegenstand einer
auch (selbst)- kritischen Betrachtung Sein Hauptgegenstand ist das
Strafgesetzbuch, das die deutsche Strafrechtswissenschaft selbst mit entwickelt
hat. Denn ausgearbeitet und gepflegt wird die deutsche Straftheorie von der
deutschen Strafrechtswissenschaft vereinfacht seit 1800 und mit Feuerbach.*

Vor allem drei, folglich deutsch eingefarbte Begriindungsstrange und auch ihre
vielfachen Mangel sind zu beleuchten. Gebiindelt, mit welchem Schwerpunkt
auch immer, heillen sie die Vereinigungstheorie. Diese pragmatische Lehre
vereint die grof3en Ideen der (sozialen) Generalpravention, der (empirischen)
Individualpravention und des (ethischen) Tatschuldausgleichs und sie hat damit
zu umzugehen, dass sie von vielen Seiten heftiger und durchaus einsichtiger
Kritik ausgesetzt ist.

Bedeutung. Die ,,Straftheorie steht bei der Auslegung und bei der Neufassung
einzelner Normen stets im Hintergrund. Sie kennzeichnet das Grundverstandnis
des Strafgesetzbuches, und zwar vor allem in teleologischer und historischer
Weise. Insofern konnte man auch nicht nur von einer ,,Straftheorie®, sondern
von einer ,Strafrechtstheorie“ sprechen - wdare damit nicht auch die
Rechtstheorie mit gemeint.

! Feuerbach, ,,Lehrbuch des gemeinen in Deutschland geltenden Peinlichen Rechts® (gemein

meint allgemein), 1801 . Es gab damals nur selbststdndige deutsche L&nder mit eigenen alten
Strafrechtssystemen, aber einen wachsenden auch national eingefdrbten Rechtsidealismus;
Vormbaum, Einfiihrung, 2015 § 2 III (,,Strafrechtslehre am Ausgangs des 18. Jahrhunderts®);
Koch, A., Entwicklung, 2014, 39 ff. , 49 (Um 1800 ,Neuformierung“ der
Strafrechtswissenschaft).
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Die praktischen Folgerungen der Straftideen zeigen sich, wenn auch umstritten,
vor allem bei der richterlichen Strafzumessung, also bei der Konkretisierung der
weiten gesetzlichen Strafrahmen, einerseits und der Frage nach der
Strafaussetzung zur Bewahrung und der bedingten Entlassung andererseits.

Dazu z&hlt auch die Einzelfrage, weshalb etwa verblRte Vorstrafen erheblich
strafschéarfend und nachtréagliche reuige Gestandnisse deutlich strafmildernd zu
berlicksichtigen sind, als Teil der sogenannten Strafbemessungsschuld. Wo
konkrete gesetzliche Vorgaben fehlen, miissen ,,gute Griinde* zur Verfligung
stehen. Der groRe Praktiker-Kommentar von Fischer® spricht jedenfalls die
Straftheorien Uberhaupt erst bei der Strafbemessung an.

Die gesamte Rechtsgutslehre sowie die Schuldlehren gehtren -zumindest auch-
zu den Gegenstanden der Straftheorie. Strafzweckerwédgungen benétigen wir
ferner konkret bei Fragen des Versuchs, dem Riicktritt von und der Deutung des
untauglichen Versuchs, der Definition des unmittelbaren Ansetzens, auch bei
der Ablehnung des Betrugs zur Vermeidung von Geldsanktionen.® Sie stehen
zudem im Hintergrund bei allen Gefahrdungsdelikten. Wir kennen sie auch als
sozialethische Einschrankung des Notwehrrechts und grundlegend im
Notstandsrecht.

Die ,,guten Griinde®, die die Strafrechtswissenschaft als ,,Sinn und Zweck der
Strafe* diskutiert, konnen ferner auch dem Verfassungsrecht helfen und ihm zur
Legitimation der Grundrechtseingriffe dienen.

Methode. ,,Guten Griinde“ einzufordern, meint nach der Vernunft des Strafens
zu suchen.

In etwa in diesem Sinne spricht der praktische Philosoph Nida-Rumelin von einer Ethik der
guten, ,,lebensweltlich etablierten Griinde* und sieht diesen Ansatz als ,,ein Drittes* zwischen
einem angelséchsischen Rationalismus im utilitaristischen Sinne des rational choice und
dessen Gegenpol, dem Intuitionismus.* Nida-Riimlin spricht davon, dass sein Ansatz
,kohdrentistisch® sei und auf die ,, Verbundenheit normativer und deskriptiver
Uberzeugungen* setze, fiir die gute Griinde maRgeblich seien.

2 Fischer, StGB-Kommentar, 2017 , § 46, Rn 2 bis 4.

So Rengier, Strafrecht AT, 2017 8 3 Rn 4, der zwar zu Recht meint, ansonsten komme man

bei der Fallbearbeitung nur selten mit den Straftheorien in Beriihrung. Aber sie gehdren zu den

Grundlagen des Rechts und bei der Fallbearbeitung bleiben aus Sicht der Strafrechtspraxis

neben dem Strafprozess und das Vollzugsrecht auch gesamten Sanktionsrecht ausgeblendet.

4 Nida-Romelin, Vernunft, 2012, 9 ff., 11 f. Gosepath, Eigeninteresse, 1992 , 49: ,Etwas
(Meinung, Handlung, Wunsch, Ziel, Norm etc.) ist rational, wenn es begriindet, d.h. durch
Griinde gerechtfertigt ist.*
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Methodisch ist dabei zu bedenken, dass alle groRRen Oberbegriffe. und also auch
alle Ideen von substanzieller und von vager Art sind. Substanziell meint, dass,
sie zugrundeliegend, aber ihr eigener Grund nicht weiter bestimmbar ist.

In Anlehnung an Hassemer/Neumann®, die damit allerdings nur den ,,Bedarf an
Vagheit™ fir die gesetzlichen Strafnormen gut erkldren, sind zumindest drei
Arten von Vagheit zu erkennen:

- Die Vagheit als unsichere Zuordnunge,

- die Porositat bei fortschreitendem sozialen Wandel und

- die Wertausfillungsbedurftigkeit,
die allgemeinen Grundhaltungen zu den Strafbegriindungen einflieRen I&sst,
zum Beispiel beim groRen Begriff der Schuld.

Alle groRBen Begriffe zerfallen zudem dann in bunte Unterbegriffe, sobald wir
die analytische Lupe (ber sie halten. Dennoch kénnen wir uns etwa unter
,,Gerechtigkeit™ und ,,ZweckméaBigkeit™ etwas vorstellen. Diese spannungs- und
ertragreiche Dialektik von

- allgemeinsprachlichen Leitideen und

- fachwissenschaftlicher Analyse
gilt es zu nutzen, aber auch auszuhalten.

Zu jedem Verstandnis gehort ferner auch ein Vorverstandnis. Es zeigt die
Position, von der aus etwas zu betrachten ist. Es gibt den Rahmen oder auch das
System an, in dem man sich hauptsachlich bewegt.

Jeder von uns verfligt Gber eine laienhafte VVorstellung der Rechtsfertigung von
Strafe. In der Regel setzt sie mit dem Strafenden eine elternédhnliche méchtige,
aber auch moralische Person voraus, die auf diese Weise normativen (oder
Sollens-) Regeln mit Lob und Tadel umzusetzen sucht. Fir die deutsche
Straftheorie besteht das Vorverstandnis in der vorwiegenden Ausrichtung, und
damit auch Reduktion, auf das deutsche Rechts- und Staatssystem.

Strafe im Sinne der Straftheorie. Auch das, was in der Straftheorie jeweils mit
wotrafe® gemeint ist, erscheint auf den zweiten Blick von Standpunkten
abhéangig. Als eigentliche Strafe gilt uns nach dem allgemeinen Sprachgebrauch
die vollstreckte Sanktion, die die Exekutive vornimmt. Sie geschieht aufgrund
(oder ,,wegen®) des Strafurteils des Gerichts, also einem kommunikativen
Einzelakt der Judikative. Das Urteil beruht auf dem allgemeinen Strafgesetz der
Legislativen. Dem Strafgesetz wiederum liegt eine ratio, die Strafidee,

° Hassemer / Neumann, NK StGB, 2017, § 1 Rn 36.

6 Siehe dazu auch Koch, H.-J., Entscheidungsbegriindung, 2003, 39 ff., 155; Hassemer /
Neumann, NK StGB, 2017, , § 1 Rn 36.
12



zugrunde. Mit ihr beschéftigt sich die Straftheorie zwar auch. Sie hat aber auch
samtliche Folgestufen im Blick und betrachtet in teleologischer Weise auch
deren jeweiligen Konsequenzen. Die Abstraktionskette lautet also:

- Strafe,

- Strafurteil,

- Strafgesetz und

- Strafidee,
Sie ist in induktiver Weise auch riickwarts zu lesen.

Drei weitere Aspekte gehdren, je nach Sichtweise, entweder zum Umfeld der
Strafideen oder auch schon zum Wesen der Strafe selbst. Es handelt sich um die
Strafe als Recht, und die materielle Rechtsidee bildet die Gerechtigkeit.
AuRerdem ist die Strafe gemeint, die ein Staat durchsetzt, und zwar eine Staat,
der die Bilrgerrechte anerkennt, sodass es sich typischerweise um eine
Freiheitsstrafe handelt.

Mit der ,,Strafe* selbst ist also vereinfacht, diejenige Sanktion gemeint, die das
Strafrecht mit diesem Begriff umschreibt. Deshalb wissen wir in etwa, was
Strafe im Sinne der Straftheorie meint. Den ,,Sinn und Zweck* dieser Strafe gilt
es deshalb vor allem zu erfragen. Und die Antworten darauf sind schwierig
genug. Was Strafe sonst noch meinen kann, interessiert die Strafheorie nur am
Rande. Andere Formen der Strafe sind zudem Gegenstand der
Strafrechtsgeschichte; andere Blickwinkel auf sie bieten vor allem die
Rechtsoziologie, die Rechtsphilosophie und auch die Kriminologie.

Die Gesamtheit des Credos von ,,Freiheit, Gleichheit und Solidaritdt™ spiegelt
sich schliellich in der Strafe. Die Strafe entzieht dem Verurteilten nicht nur
Teile seiner ,,Freiheit”. Die Strafe bildet auch einen Rechtnachteil im Sinne des
Art. 5 EGStGB. Der Bestrafte verfugt nicht mehr in vollem Umfange Uber die
gleichen Rechte, er biiit also Teile seiner ,,Gleichheit* ein. Es liegt auch kein
VerstoR gegen das Diskriminierungsverbot des Art. 3 GG vor. AuRerdem
erleidet er auch einen Teilverlust an ,,Solidaritit”, unter anderem sind seine
Kommunikationswege und -formen eingeschrdnkt und er tragt einen
sozialethischen Makel etc.

Aber das Schwergewicht des Strafiibels liegt zurecht auf dem ,,Freiheitsentzug*.
Die Strafe wird ,,wegen“ der Begehung bestimmter Delikte verh&ngt. Diese
vielféltigen Taten lassen sich wiederum vor allem als AnmaRung von Freiheiten
zusammenfassen. Aber auch sie beinhalten zugleich den Versto gegen die
Grundsatze von Gleichheit und Solidaritét.
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Der Schwerpunkt der Strafe liegt aber zurecht bei der ,Freiheit“. Die
Freiheitsstrafe besteht im Entzug von Freiheitsrechten, und zwar wegen der
Anmallung von Freiheitsrechten. Aus welchen Grinden dies geschieht, versucht
dann die Straftheorie zu klaren.

Der Freiheitbegriff ist dabei weit zu fassen. So stellt auch das Geld, das dem zu
Bestrafenden die Geldstrafe abnimmt, geronnene Freiheit dar, so z&hlt auch das
Eigentum zu den Freiheitsrechten, Art. 14 GG. Auch der sozialethische Makel
des Schuldspruchs greift in die Freiheitssphdre des Taters ein, wie der
Straftatbestand der ungerechtfertigten tblen Nachrede belegt. Wir verwenden
also eine zumindest dreispurige Art von Freiheitsentzug, denjenigen
korperlicher Form, vor allem als Entzug der Fortbewegungsfreiheit, Art. 2 1I,
104 GG, denjenigen des sozialen Meidens und die Einwirkung auf die Psyche
des Téters, in dem wir ihm eine neue Erfahrung aufnotigen.

Grobe Ordnung der Straftheorien. Schuld setzt die Willensfreiheit des
Menschen voraus und deren Nachweisbarkeit ist umstritten. So lassen sich die
meisten Straftheorien danach ordnen, ob sie das umstrittene Schuldprinzip als
zumindest eine beachtliche S&ule der Strafgrindung akzeptieren oder ob sie
zumindest weitgehend ohne die kulturelle Fiktion der Willensfreiheit
auskommen. Dem entspricht auch die Gliederung dieser Schrift.

Bei der Suche danach, welche rationalen und humanen Begriindungen denn
uberhaupt in Betracht kommen, zeigt sich zudem alsbald eine Begrenzung, die
der Fragestellung nach ,,Sinn und Zweck* des Strafens innewohnt. So fragen wir
damit immerhin, aber auch nur nach der ,,Vernunft" oder der ,,ratio" der Strafe.

Damit blenden wir die Frage nach den Emotionen zumindest weitgehend aus,
also die nach der Psychologie des Strafens und der Natur des Menschen als
Lebewesen, also der Biologie von Aggression und Gegenaggression.
Kurzgefasst kann deshalb die Frage nach der Ratio vermutlich nur rationale
Antworten oder aber die rationale Kritik an solchen Erkl&rungen ergeben.

Eine ,,demokratische" Strafrechtstheorie muss wiederum versuchen, den
Demokraten zu erldutern, weshalb ihr Staat und damit am Ende auch sie selbst
Mit-Menschen und sogar Mit-Demokraten real in Gefangenschaft halten durfen
und missen und es auch jenen einleuchten sollte.
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.  Bundesverfassungsgericht: eine Frage der Kultur, der Willensfreiheit
und der Tradition (,,althergebrachte Strafen*).

Halbeigenstandige Straftheorie. Die enge Beziehung zum auf den ersten Blick
jedenfalls hoherrangigen Verfassungsrecht, vor allem zu den Entscheidungen
des Bundesverfassungsgerichts fihrt zur Grundsatzfrage: Mull sich die
Straftheorie nicht inzwischen dem Verfassungsrecht unterwerfen, oder auch
anders gefragt: Gibt es also heute immer noch den Platz fiir eine wenigstens
halbeigenstandige Straftheorie?

Einerseits farbt das Bundesverfassungsgericht in der Tat das Verstandnis des
Strafens mit seiner Bindung an das Grundgesetz von 1949 verfassungsrechtlich
in erheblichem Male ein. Das gilt vor allem flr dessen Doppelkern, wie ihn die
Verfassungsgeber in Art. 1 und 20, 79 11l GG niedergelegt haben.

Anderseits verbietet sich das Gericht es, eine eigene Straftheorie zu entwickeln.
Es erklart vielmehr:

,,Das Bundesverfassungsgericht hat sich wiederholt mit Sinn und Zweck des
staatlichen Strafens befallt, ohne zu den in der Wissenschaft vertretenen
Straftheorien grundsatzlich Stellung zu nehmen. Auch im vorliegenden Fall
bestent kein  Grund, sich mit den verschiedenen Straftheorien
auseinanderzusetzen; denn es kann nicht Aufgabe des
Bundesverfassungsgerichts sein, den Theorienstreit in der
Strafrechtswissenschaft von Verfassungs wegen zu entscheiden.

Es fugt zudem an:

,,Der Gesetzgeber hat in den Strafrechtsreformgesetzen seit 1969 zu den
Strafzwecken ebenfalls nicht abschlieRend Stellung nehmen wollen und sich mit
einer begrenzt offenen Regelung begnugt, die keiner der wissenschaftlich
anerkannten Theorien die weitere Entwicklung versperren wollte (vgl. BT
Drucks V/4094, S. 4f; Dreher, StGB, 36. Aufl. 1976, Anm. 3 und 4 zu § 46 StGB;
Lackner, § 13 StGB - eine Fehlleistung des Gesetzgebers?, in: Festschrift flr
Wilhelm Gallas, Berlin-New York, 1973, S. 117, 121, 136)."".

Die Strafrechtswissenschaft gibt also einerseits den jeweiligen Konsens vor. Ihn
greift dann das Verfassungsgericht auf, muss ihn allerdings auch mit dem
Grundgesetz vereinbaren konnen.

Anderseits formt auch die Strafrechtswissenschaft nicht vollig autark und
autonom ihren Gegenstand. So wird auch sie nicht umhinkdnnen,
verfassungsgerichtliche Feststellungen und Blickwinkel mit einflielen zu

! BVerfG 21. 6. 1977 45, 187 ff., 253 f. (Absétze nicht im Original).
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lassen. Das gilt auch fir das vorherrschende Verstandnis von der an sich recht
vagen Vereinigungstheorie.

Auch ordnet das Bundesverfassungsgerichts die Straftheorien auf seine kluge
Weise. So beschreibt das Gericht 1977 in derselben beriihmten Entscheidung,
die im Ubrigen die VerfassungsmaRigkeit der lebenslangen Freiheitsstrafe mit
Blick auf die Unantastbarkeit der Menschenwiirde® (Art. 1 | GG) einengt, auf
ihre Weise und wirkungsméachtig den gegenwaértigen Konsens. Gutachter wie
Jescheck haben daran mitgewirkt.

Es beginnt mit dem Blick auf das ,,geltende Strafrecht und die Rechtsprechung®.

,,Das geltende Strafrecht und die Rechtsprechung der deutschen Gerichte folgen
weitgehend der sogenannten Vereinigungstheorie, die - allerdings mit
verschieden gesetzten Schwerpunkten - versucht, samtliche Strafzwecke in ein
ausgewogenes Verhaltnis zueinander zu bringen.

So heil3t es weiter:

,,Dies halt sich im Rahmen der dem Gesetzgeber von Verfassungs wegen
zukommenden Gestaltungsfreiheit, einzelne Strafzwecke anzuerkennen, sie
gegeneinander abzuwagen und miteinander abzustimmen.

Demgemal hat das Bundesverfassungsgericht in seiner Rechtsprechung nicht
nur den Schuldgrundsatz betont, sondern auch die anderen ,einzelne
Strafzwecke* anerkannt.

Aullerdem fahrt das Gericht mit einer Art von Sammeltheorie fort, die eine Art
von Laiensicht auf den Wortsinn beinhaltet:

,,Es hat als allgemeine Aufgabe des Strafrechts bezeichnet, die elementaren
Werte des Gemeinschaftslebens zu schutzen. Schuldausgleich, Pravention
Resozialisierung des Taters, Sihne und Vergeltung fur begangenes Unrecht
werden als Aspekte einer angemessenen Strafsanktion bezeichnet (BVerfGE
32,98 [109]; 28, 264 [278])".

MaRgeblich ist also nicht nur die Theorie, sondern auch die Praxis und der
Versuch, ,,samtliche Strafzwecke in ein ausgewogenes Verhaltnis zueinander zu
bringen “.

Diese  Sammlung liefe sich mit Murmann auch als ,additive
Vereinigungstheorie bezeichnen.® lhre Hauptaufgabe besteht darin, alle
gangigen Begrindungen zu bindeln. Es handelt sich auch um eine

Dazu aus rechtsphilosophischer Sicht Montenbruck, Menschenwiirde-ldee, 2016, 1. Kap.
(,,Westliche Subjekt, Personen-, Burger- und Woirde-Idee”, 10 — 65); 4. Kap. Il
(,,Unantastbarkeit und Lebensbezug: zur Unmoglichkeit der Todesstrafe®, 145 ff.).

° Murmann, Grundkurs, 2015, § 8 Rn 40.
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Grundlegung. Die additive Verneinungstheorie signalisiert zudem schon einmal
die Breite der Antworten und die Offenheit, mit den guten Griinden umzugehen.
Die Erkenntnis der Komplexitat steht also am Anfang. Dann aber erfolgt die
(strafrechts-) wissenschaftliche Analyse.

Als die konstitutiven Hauptelemente der Vereinigungstheorie umreildt das
Bundesverfassungsgericht dann dennoch die drei nachfolgenden:
- die Generalpravention mit dem Adressaten der Allgemeinheit,
- die Individualpravention, die den Tater betrifft
- sowie Suhne und Schuldausgleich, die vor allem die Idee der
Gerechtigkeit aufgreifen.

Herkdmmlicherweise heiRen solche Begriindungsmuster insgesamt oder auch
ihre konkreten Auspragungen, Theorien. Und als bunte Synthese nennen wir sie
dann etwa hilflos ,,Vereinigungstheorie®.

Schon auf den ersten Blick handelt es sich jedoch um drei recht verschiedene
Begriindungsstrange.

Das Bundesverfassungsgericht zeigt sich auf’erdem als noch européisch und
methodisch offen und lenkt seinen Blick Uber die Vereinigungstheorie hinaus.

So erklart es im Jahre 1977 den Gestaltungsrahmen des Gesetzgebers.

,, Was schliellich die Strafzwecke des Schuldausgleichs und der Sihne betrifft,
so entspricht es dem bestehenden System der Strafsanktionen, dal} der Mord
wegen seines extremen Unrechts- und Schuldgehalts auch mit einer
aufl’ergewohnlich hohen Strafe geahndet wird. Diese Strafe steht ferner mit der
allgemeinen Gerechtigkeitserwartung im Einklang. *

In der Lissabon- Entscheidung erlautert das Bundesverfassungsgericht im selben
Sinne im Jahre 2009 die kulturelle Seite des Strafrechts:

,, Die Strafrechtspflege ist, sowohl was die Voraussetzungen der Strafbarkeit als
auch was die Vorstellungen von einem fairen, angemessenen Strafverfahren
anlangt, von kulturellen, historisch gewachsenen, auch sprachlich gepragten
Vorverstandnissen und von den im deliberativen Prozess sich bildenden
Alternativen abhangig, die die jeweilige 6ffentliche Meinung bewegen (vgl. dazu
Weigend, Strafrecht durch internationale Vereinbarungen - Verlust an
nationaler Strafrechtskultur?, ZStw 1993, S. 774 <785>). «*°

In seiner Entscheidung zum europdischen Haftbefehl (2015) erldutert es dann
spéater auch in Abgrenzung zu anderen Staaten der Européischen Union:

10 Lissabon-Entscheidung des BVerfG, 2 BVE 2/08 vom 30.6.2009, Absatz-Nr. 253.
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., Das Strafrecht beruht auf dem Schuldgrundsatz (...) Dieser den gesamten
Bereich staatlichen Strafens beherrschende Grundsatz ist in der Garantie der
Wirde und Eigenverantwortlichkeit des Menschen sowie im Rechtsstaatsprinzip
verankert (..)

Dabei betont die Herleitung aus der ,,Verfassungsidentitit* das auBBerordentliche
Gewicht, das das Bundesverfassungsgericht dem Schuldprinzip zuerkennt:

Mit seiner Grundlage in der Menschenwiirdegarantie des Art. 1 Abs. 1 GG
gehort der Schuldgrundsatz zu der wegen Art. 79 Abs. 3 GG unverfugbaren
Verfassungsidentitat, die auch vor Eingriffen durch die supranational ausgetbte
oOffentliche Gewalt geschditzt ist (...). Er muss daher auch bei einer Auslieferung
zur Vollstreckung eines in Abwesenheit des Verfolgten ergangenen Strafurteils
gewahrt werden. “**

In diesem Sinn ist also mit Weigend von einer deutschen Strafrechtskultur zu
sprechen.

Schwergewicht legt das Bundesverfassungsgericht inzwischen auf das
Schuldprinzip und es positioniert sich mit fast dogmatischen Bekenntnissen:*?

LAuf dem Gebiet der Strafrechtspflege bestimmt Art. 1 Abs. 1 GG die
Auffassung vom Wesen der Strafe und das Verhéltnis von Schuld und Stihne
(vgl. BVerfGE 95, 96 <140>). Der Grundsatz, dass jede Strafe Schuld
voraussetzt, hat seine Grundlage damit in der Menschenwiirdegarantie des Art.
1 Abs. 1 GG (vgl. BVerfGE 57, 250 <275>; 80, 367 <378>; 90, 145 <173>).
Das Schuldprinzip gehort zu der wegen Art. 79 Abs. 3 GG unverfugbaren
Verfassungsidentitat, die auch vor Eingriffen durch die supranational ausgetibte
offentliche Gewalt geschditzt ist.

Zugleich ist etwas nach zu justieren.

Im Mittelpunkt steht zwar die Frage nach dem ,,Sinn und Zweck des Strafens.
Dabei sind aber vor allem die schwersten Sanktionen in den Blick zu nehmen, in
erster Linie die zu vollstreckende langere Freiheitsstrafe flr die schweren
Gewaltdelikte. Fur die anderen Delikte wie Diebstahl oder Betrug sind somit
deren fast nur fiktiven Hochstfreiheitsstrafen zu rechtfertigen, die jeder
Straftatbestand vorsieht. Die real hdufigen Geld- und Bewéhrungsstrafen treten
dahinter ebenso zurlick wie die jahrzehntelange mildere Strafrechtspraxis, sich

1 Beschluss vom 15. Dezember 2015 - 2 BVR 2735/14 Abs. Nr 55 mit etlichen Selbstzitaten, die
eine standige einheitliche Rechtsprechung anzeigen (sollen). Zudem: Lissabon-Entscheidung
des BVerfG, 2 BvE 2/08 vom 30.6.2009, Absatz-Nr. (1-421), Absatz-Nr. 364.
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fir die Normalfélle und die Ersttater vor allem an den Untergrenzen der
Strafrahmen orientieren.

Den Nukleus der Gewaltdelikte wiederum bildet der Mord mit der sogenannten
lebenslangen, zumindest funfzehnjéhrigen Freiheitsstrafe in den deutschen
Strafvollzugssystemen.’* Das ist zwar auch der Ausgangsfrage nach der
VerfassungsmaRigkeit der lebenslangen Freiheitsstrafe geschuldet, aber die
Grinde des Bundesverfassungsgerichts zeigen, dass es sich nicht lediglich um
Sonderbegriindungen fir die Hochststrafe handelt.

. Althergebrachte Sirafen”. Das Grundgesetz bildet zwar einen geistigen
Uberbau, aber das Strafen als solches ist von vorkonstitutioneller Art. So gilt flr
das Freiheitsgrundrecht auch nicht die Wesensgehaltsgarantie.

,Schlieflich steht auch Art. 19 Abs. 2 GG (Wesensgehaltsgarantie insbesondere
des Grundrechts auf Freiheit der Person) der lebenslangen Freiheitsstrafe nicht
entgegen. ...Die lebenslange Freiheitsstrafe gehorte zu den althergebrachten
Strafen, die der Grundgesetzgeber vorfand. “**

Damit steht also nicht nur die lebenslange Freiheitsstrafe, sondern auch das
gesamte Strafrecht jedenfalls nicht unterhalb des Verfassungsrechts, sondern in
seltsamer Weise neben ihm." Auch das Strafgesetzbuch als solches hat der

3 Fur eine -aus Griinden der Logik- naheliegende Abschaffung der lebenslangen Freiheitsstrafe

pladieren: Hoffler/Kaspar, Pladoyer, GA 2015, 453 ff.

1 BVerfG45, 187 ff.- (Urteil vom 21. Juni 1977 - Az. 1 BvL 14/76 (Lebenslange
Freiheitsstrafe), Abs. Nr. 267 lautet insgesamt, aber ohne Hervorhebungen: ,,Schlie8lich steht
auch Art. 19 Abs. 2 GG (Wesensgehaltsgarantie insbesondere des Grundrechts auf Freiheit der
Person) der lebenslangen Freiheitsstrafe nicht entgegen. Dabei kommt es nicht darauf an, was
unter "Antasten des Wesensgehalts" eines Grundrechts im Sinne des Art. 19 Abs. 2 GG zu
verstehen ist (vgl BVerfG 2, 266 (285); 22, 180 (219f); 27, 344 (350ff)). Vielmehr ist hier
folgende Uberlegung ausschlaggebend: Der Parlamentarische Rat war sich bei seinen
Beratungen Uber die strafrechtlichen Beschrankungen der personlichen Freiheit im Klaren. Die
lebenslange Freiheitsstrafe gehdrte zu den althergebrachten Strafen, die der Grundgesetzgeber
vorfand. Sie ruckte nach der Abschaffung der Todesstrafe (Art. 102 GG) an die Spitze des
Strafenkatalogs. Weder aus der Entstehungsgeschichte des Art. 2 Abs. 2 Satz 2 (vgl J6R N.F.
Bd 1, S. 63ff) in Verbindung mit Art. 102 GG (a.a.0., S. 739ff) und Art. 104 GG (a.a.0., S.
745ff) noch aus der des Art. 19 Abs. 2 GG (vgl a.a.0., S. 176ff) ergibt sich der geringste
Anhaltspunkt dafiir, da3 diese Uberlieferte Strafe in Frage gestellt werden sollte®.

Zur Diskussion des ,,staatlichen Strafanspruchs® als vorkonstitutionelles Recht siehe Feltes,
Strafanspruch, 2007, Teil 9. 1 ff; er wendet sich gegen die Ableitung aus dem
Rechtstaatprinzip, ,.fiir sich allein® es sage es nichts zum Mittel der Strafe, Teil 9. 8.; zur
Ableitung aus der allgemeinen Schutzpflicht nach Art. 2 I GG, Teil 9. 9., dort auch zur
Erweiterung auf die Oberindividuellen Rechtsgiter. Hier aber ist zunéchst einmal von der
Leitentscheidung des Bundesverfassungsgerichts zur lebenslangen Freiheitsstrafe auszugehen,
die unter anderem ausdriicklich nicht nach der Beeintrachtigung des Wesensgehaltes des Art 2
GG fragen will und offenbar von einem zumindest auch vorkonstitutionellen Charakter des
Strafrecht ausgeht, so wie es Feltes es fir seine Sonderfrage nach dem staatlichen
Strafanspruch zunéchst auch diskutiert, dann aber abgelehnt hat.
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Grundgesetzgeber vorgefunden. Er kann es abandern, wenn sich ein anderer
politischer Konsens ergibt. Er ist aber nicht dazu gezwungen, die
Wesensgehaltsgarantie flir das Grundrecht der Freiheit zu durchdenken. Auch
verbietet die Menschenwirde-ldee offenbar nicht das Strafen (berhaupt. Sie
gebietet nur, die Chance, der Freiheit wieder teilhaftig zu werden, von
Rechtswegen vorzusehen und sie regiert nur, aber immerhin die humane Art und
Weise des Strafvollzuges.

Aullerdem bedeutet diese Sicht des Bundesverfassungsgerichts, dass es der
Tradition des deutschen Strafrechts eine besondere Bedeutung beimisst.

Ferner riickt das Gericht zu Recht den ,,Strafen-Katalog®, in der Ursprungsform
noch die Todesstrafe, in die erste Position. Die Strafen lassen sich zumindest
auch gut von der Hochststrafe her erklaren. Zu rechtfertigen sind also vor allem
die langfristigen Freiheitsstrafen.

Fazit: Aus der Sicht des Bundesverfassungsgerichts, dem hier insoweit zu
folgen ist, handelt es sich also bei der Straftheorie um eine Frage der Kultur, der
Willensfreiheit und der Tradition (,,althergebrachte Strafen*). Die Straftheorie
der Strafrechtswissenschaft ist also als halbselbstéandig zu begreifen, und das
Strafrecht kann sich als nachdrtcklich aufgefordert sehen, die Straftideen in der
Diskussion zu halten.

I11.  Zur langen Geschichte der Vereinigungstheorie

Mit den Worten von Kindhauser heiflt es in der Strafrechtslehre gern, dass die
,.fur das Strafrecht grundlegende Frage, woher der Staat das Recht nimmt, seine
Blrger — ggf. mit existenzbedrohenden Auswirkungen- zu bestrafen, wird seit
Jahrhunderten im Grundsatz wie im Detail unterschiedlich beantwortet.*'®

Dieser Satz stimmt zwar und zeigt das groRe Dilemma der Straftheorie, dass es
keine ganz eindeutige Antwort auf Sinn und Zweck des Strafens gibt. Aber
andererseits wiederholen sich die diskutierten Antworten, also solche, die
zumindest erwogen werden, in beeindruckendem Male. Auch wer eine
bestimmte Sichtweise ablehnt, respektiert diese zumindest.

16 Kindhauser, Strafrecht, AT, 2015, § 2 Rn 8, siehe auch Hassemer / Neumann, NK StGB,
2017, Vor 8§ 1 Rn 263 ff.
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Auf dieser hoheren Ebene des Vertretbaren zeigt sich zudem, dass unsere
geistigen Ahnherren ebenso wie wir heute noch vor allem mit den Elementen
der Vereinigungstheorie arbeiteten.

Bereits die griechische Aufklarung der Stadtstaaten des 5. vorchristlichen
Jahrhunderts hat gefragt, ob die Strafe dem Tater ohne Riicksicht auf die Folgen
auferlegt werden soll oder ob sie nicht vielmehr andere abzuschrecken und so
die Gemeinschaft zu bessern habe.!” So lehnt der griechische Philosoph Platon
(428/427 v. Chr. — 348/347 v. Chr.) die Strafe aus Griinden der Rache ab und
erklart, sie hatte der -generalpraventiven- Abschreckung anderer und der —
individualpraventiven- Besserung der besserungsfahigen Straftater zu dienen.

Doch auch wenn Platon die Rache als unverniinftig betrachtet, so erwagt er sie
immerhin und er spricht an anderer Stelle die Gerechtigkeit als das —
nachtragliche- Gerade-Richten an.

Aus historischer Sicht diirften die seiner Zeit die Rache benden (kriegerischen)
Personen ublicherweise diese rationale Begrtindung ihrer Art von zugleich hoch
emotionaler Selbstjustiz zugrunde legen. Grundsatzlich bleibt aber zu fragen,
inwieweit nicht die hoheitliche Strafe in den damaligen Stadtstaaten die private
Rache zwischen den Familienverbdnden abldst, indem sie unter anderem das
Rachebedirfnis kanalisiert und die Stadtgesellschaft zugleich auf diese Weise
ihr Gewaltmonopol nach innen sichert. Rache musste der Stadtbiirger also
ablehnen, die Gerechtigkeit konnte er aber einfordern

Auch das Wort ,,Strafe* selbst erscheint recht unvermittelt etwa erst um 1200
und meint von Anfang an eine Art der hoheitlich-6ffentlichen Strafe. Das Wort
von der Strafe soll danach zundchst im Kern den 6ffentlichen Tadel gegeniiber
einem Christenmenschen meinen.™

1 So in einem angeblichen Gespréch zwischen Anaxagoras und Perikles, an das Stratenwerth,

Strafrecht AT I, 2000, § 1 Rn 5, u. Hinw. auf Murray, Euripides, 1913, 27, erinnert.

Dazu aus der Strafrechtsgeschichte des friihen Mittelalters: Weitzel, Strafgedanke, 2007, 21
ff., 23 ff. (,,Uber Vorldufer und Entstehung dieser Begrifflichkeit ist nichts bekannt.*), anders
dagegen ,,suona, suonen® etc. Inhaltlich: Strafe als ,,extra laut schelten, oder auch ,,mehr als
schelten® oder ,peinlich schelten”, im Gegensatz zu ,ausgleichend” schelten. Der neue
Gedanke des ,,Strafens* besteht vielleicht 1.S.v. ,,zwingender gesetzlich vorgeschriebener
Klausalnexus von Verursachung und Folge“. Etwa nicht aus koniglicher Willkiir toten,
sondern sinngemal3 ,,um der Gerechtigkeit willen, und aus Liebe denen, die Leben*; sowie 24
f. (,,Strafe gibt es nur auf dem Boden eines Unterwerfungsverhéltnisses* als Obrigkeit oder als
»public authority*.), zudem: 29 ff. (Das Romische Strafrecht kannte die ,,Privatstrafe® etwa
beim Diebstahl neben der 0Offentlichen Kriminalstrafe, insbesondere zur Kaiserzeit als
,,Polizeistrafrecht*.).

19 Hattenhauer, Rechtsgeschichte, 2004, 17; auch: Hattenhauer, BulRe, 1983, 53; ebenso schon:
His, Strafrecht, 1920/1964, 1, 342: ,,Strafe, ein Wort dunkler Herkunft, bedeutet urspriinglich
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Deshalb gilt auch der Satz: ,,Das moderne -staatliche Strafrecht ist im Gegensatz
zu friiher kein Téter-Opfer-Strafrecht mehr, es hat das Opfer ,,neutralisiert*.?*
Daneben stehen heute jedoch das zivile Deliktsrecht und das solidarische
Sozialrecht. Auch helfen Nebenklage, Opferanwélte und der Tater-Opfer-
Ausgleich, diese Grundentscheidung abzuschwachen. Im Mittelalter konnten die
Familienverbande (Sippen) auch gesamte Siihnevertrage?* aushandeln, wobei sie
sich anstelle eines hoheitlichen Richters einer Art von Mediators bedienten.
Aber die Rechtssubjekte waren die Sippen und Untersippen, nicht die Einzelnen;

sie agierten auf diese Weise untereinander und gleichsam volkerrechtlich.

Die Constitutio Criminalis Carolina Kaiser Karls des V. (die Peinliche
Halsgerichtsordnung, Pein von poena als Schmerz) von 1532%, kennzeichnet fiir
das Recht den Ubergang vom Mittelalter zur Neuzeit. In Art. 104 greift sie alle
drei Forderungen der Vereinigungstheorie zur Begriindung des Strafens auf. Zu
strafen sei

- ”nach gelegenheyt und Regengisse der Ubeltat,-

- aus lieb der Gerechtigkeits-

- und um des gemeinen nutz Willen”%,

Strafen waren damals allerdings vor allem die Kérper- und Todesstrafen. Haft
gab es zumeist nur als unbestimmt lange Untersuchungshaft. Denn ohne Freiheit
ist auch Freiheitsstrafe nicht denkbar. Festungshaft gab es fir Adeligen, erste
Zuchthauser spater fir die Stadtbirger.

Die Aufklarung bereitet dann den geistesgeschichtlichen Boden®* fiir der
Freiheitsstrafe. Die staatliche Strafe erfordert wiederum den Staat. Die
Freiheitsstrafe als staatliche Strafe geht mit den Ansétzen zu einem freiheitlich
verfassten Rechtsstaat einher.

so viel wie Tadel, Anfechtung, und tritt im heutigen Sinne erst in den juristischen Quellen
nicht vor dem 14. Jahrhundert auf*‘; ebenso: Wadle, Landfrieden, 1995, 71 ff., 198.

2 Hassemer / Neumann, NK StGB, 2017, Vor § 1 Rn 10 ff.

2 Zu Silhnevertragen in der germanischen Zeit: Radbruch/Gewinner, Geschichte, 1991, 18.
Willoweit, Rache, 2007, 37 ff. , 41 ff. geht fur den Ubergang in die Neuzeit von einer
Gemengelage von ,,Rache und Strafe®, ,,Siihne und Kirchenbufle* aus.

22 Vgl. den historischen Uberblick bei Regge, Kriminalstrafe, 1989, 2 ff.

2 Dazu: Schroeder, Carolina, 1986, 326, meint dies sei bislang unibertroffen formuliert;
zustimmend: Regge, Kriminalstrafe, 1989, 227 ff., 330 f.; siehe auch Ginther, L.,
Wiedervergeltung, 1966, 286; mit entsprechenden Erwéagungen Schmidhauser, Sinn, 1971, 18
f., Schreiber, Strafkonzeptionen, ZStW 94 (1982), 279 ff.

2 Kipper, Strafen, 2003, 53 ff. , 54. Zur Aufklarung und Strafrecht siehe den vorzuglichen
kurzen geistesgeschichtlichen Uberblick bei Jescheck/ Weigend, Strafrecht AT, 1996, § 10,
VI.
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Die Renaissance (die Wiedergeburt der Antike und Rckbesinnung auf den
einzelnen Menschen) beginnt aus Sicht des Rechts im Verein mit der
frihmodernen Staatenwerdung und dem Naturrecht.

Als Modellfall der gerechten Gewaltanwendung beschreibt im 17. Jahrhundert
dem niederlandische Naturrechtler Grotius das Strafrecht.

Die Natur erlaube es zwar, demjenigen, der ein Ubel getan habe, ein Ubel
zuzufligen. Zusatzlich bedurfe es dazu aber eines Zwecks. Denn nur mit ihm sei
die Uber Gott gegebene verwandtschaftliche Verbundenheit aller Menschen
beiseite zu schieben.?®

Grotius betont dazu die Klugheit, die Strafe zur Heilung einzusetzen, und
verweist auf den rémischen Philosophen Seneca (4. v. Chr. — 65 n. Chr.)®, der
sich auf Platon” bezieht. Diese Art der Strafe sei ein Diktat der Vernunft. Auf
diese Weise spricht Grotius alle drei grolRen Begrundungsstrdnge fiir das
vernlnftige Strafen an.

In Art. 4 der revolutiondren franzésischen Allgemeinen Erklarung der
Menschenrechte von 1789 heildt es dann etwa, Freiheit bedeute, alles tun zu
kénnen, was ,, einem anderen nicht schadet*®. Damit erhalt der Birger die
Freiheit zusammen mit einem Schadigungsverbot (vgl. auch Art. 2 1 GG). Erst
hernach konnte ihm diese dann und deshalb mit der Freiheitstrafe entzogen
werden.

Erstes Fazit: Schon seit der Antike werden die drei Elemente der
Vereinigungstheorie diskutiert, und zwar dann, wenn man auf die Vernunft
abstellt, also nach guten Griinden sucht und sich nicht mit goéttlichen VVorgaben,
vor allem denen der Bibel, zufriedengibt.

Doch auch dort finden wir Ahnliches. Das Alte Testament bietet die Ethik und
auch das Gesetz der Zehn Gebote sowie es kennt die Drohung mit dem jlingsten

% Grotius, De Jure, 1631/1950, Cap. XX, § 1, 1: ,Malum passionis propter malum actionis®,

siehe zudem: § 4, 1. Zu den strafrechtlichen Erwdgungen von Grotius siehe: Simson, Grotius,
1985, 651 ff. sowie insbesondere: Jescheck/ Weigend, Strafrecht AT, 1996, 69, Ferner: Jakobs,
Strafe, 2004, 5 ff.

2 Seneca, De ira, 1999 (Uber den Zorn, den § 213 StGB aufgreift) |1, xxxii, 1 und De ira I, xvii,
7; dazu: Schmitz, Legitimitat, 2001 , 87.

21 Platon, Protagoras (Eigler), 1990,, 269 ff., 428 a bis e: Strafen als Heilen. Seinerseits

aufgegriffen von Jakobs, Strafe, 2004, 5.

Erklarung der Menschen- und Biirgerrechte vom 26.08.1789, in: Mayer-Tasch, Verfassungen,

1975, 210.
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Gericht, und bietet die Lockungen des Paradieses. Die Ideen von metaphysischer
Schuld und Sihnepflichten beherrschen vor allem die mittelalterliche Kirche.
Sie kennt aber auch die unantastbare Seele, die eine Grundlage fir die
Menschenwirde (Art. 1 1 GG) bildet. Das Neue Testament fordert zudem die
Né&chstenliebe ein und kennt die Barmherzigkeit des guten Samariters. Dies sind
Gedanken, die sich in den Menschenrechten (Art. 1 Il GG) fortsetzen.

Wer im heutigen Strafrecht von ,.Schuld und Siihne“ spricht®®, argumentiert
immer noch auf dem metaphysischen Boden des Geistig-Sittlichen. Jeder
Mensch ist danach zunéchst einmal sich selbst gegeniiber verantwortlich; denn
er gilt uns als ,,autonom (sich selbst Gesetz gebend) und er vermag sich selbst
zu beherrschen. Deshalb ist ihm auch das Recht auf freie Entfaltung seiner
Personlichkeit einzurdumen (Art. 2 11 GG). Der Autonome verfugt Gber ein
,.Selbst®, an das er sich zurtickbindet.

Insofern kann man auch von einer sdkularen Zivilreligion oder mit Kant von
einer Vernunftreligion sprechen. Sie tritt fir das Diesseits an die Stelle der vor
allem christlichen Religion oder liegt der Vernunft nach Kant sogar zugrunde.
,,Die wahre, alleinige Religion enthalt nichts als Gesetze, d. i. solche praktische
Principien, deren unbedingter Nothwendigkeit wir uns bewuf3t werden konnen,
die wir also als durch reine Vernunft (nicht empirisch) offenbart anerkennen.«*

Zu den Gesetzen, also den praktischen Vernunftprinzipien, zéhlt auch die
Gerechtigkeitsidee des kategorischen Imperativs.

Die sozialen Bewegungen und die empirische Sichtweise des 19. Jahrhunderts
folgten nach und ergéanzten diesen ohnehin schon ausdriicklich metaphysisches
Ansatz. Metaphysik heif3t jenseits der Physik und beruht auf dem sogenannten
Dualismus, der strengen Trennung von Sollen und Sein, von Idee und Natur,
von Subjekt und Objekt, von mind and body etc.

Zweites Fazit: Vernunft und Eigenverantwortung, Menschenwirde und
Autonomie, Schuld und Siihne sind von metaphysischer Art und eng mit vor
allem christlichen Ideen und Traditionen verwandt, die sich aber auch in den
anderen Dbeiden abrahamitischen Buchreligionen, der jidischen und der
islamischen, finden.
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Dazu: Grommes, Sihnebegriff, 2006, (,,Der Siuhnebegriff in der Rechtsprechung. Eine
ideologiekritische Betrachtung,*), vgl etwa 41 ff.

%0 Kant, Religion, 1793, AA, VI, 167 f.
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IV. Herkunft und kurze Deutung des deutschen Strafrechtssystems

Das Eigengewicht der ,,althergebrachten Strafen™ lenkt den Blick auf Herkunft
und kurze Deutung des deutschen Strafrechtssystems.

Herkunft. Das Strafrecht in der kodifizierten Form des Strafgesetzbuches von
1871 geht weitgehend das Preul3ische Strafgesetzbuch von 1851 zuriick. Dieses
beruht seinerseits auf dem von Feuerbach entworfenen Bayrischen
Strafgesetzbuch von 1813, das im gleichen nachrevolutiondren Geiste
zusammen mit dem Franzosischen Strafgesetzbuch von 1810 entstand.

Zum Strafgesetzbuch von 1871 gehOren das bargerlich reformierte
Strafverfahrensrecht von 1877 und das Gerichtsverfassungsgesetz von 1877
hinzu. Das Strafgesetzbuch von 1871 unterschied zwar noch zwischen
Todesstrafe, Zuchthaus, Gefangnis, Festungshaft, Haft und Geldstrafe. Die
Todesstrafe verbot erst das Grundgesetz von 1949. Aber im Kern ging es um
den Freiheitsentzug und dieser setzt die burgerlichen Freiheiten voraus!

Die Einheitsfreiheitsstrafe ist jung und erst in der Nachfolge der
bundesdeutschen Verfassung entstanden. Zwar waren Zuchthaus- und
Gefangnisstrafe faktisch weitgehend ineinander (bergegangen, aber der
bundesrepublikanische Gesetzgeber verabschiedete die Einheitsfreiheitstrafe erst
1969. Das Strafvollzugsgesetz von 1976 trennt allerdings deutlich zwischen dem
offenen und dem geschlossenen Vollzug.*

Urspringlich regelte das Strafgesetzbuch zudem einspurig nur die Strafe. Es
enthielt weder die Maliregeln der Besserung und Sicherung (bis 1933), die
Sicherungsverwahrung war also in das System der Schuldstrafe eingebettet,
noch kannte es die Aussetzung zur Bewéhrung (bis 1953). Heute aber trennen
wir streng zwischen den beiden Spuren, dem Schuldstrafrecht und dem
MaRregelrecht der 88 61 ff. StGB.

Wir deuten zum Teil die Sonderreglung der Strafaussetzung zur Bewahrung gem. 88 56 ff StGB, die
sowohl GeldbuBen als auch praventiven Weisungen zu Lebensfiihrung erlaubt, als eine Art von
verbindender dritte Spur.

Die lebenslange Freiheitsstrafe wurde mit der Aussicht auf Aussetzung
verbunden (in der Regel nach mindestens 15 Jahren, § 57 a StGB). Die

3 Roxin, Strafrecht AT I, 2006, § 4, | Rn 1 f.; ausfuhrlich zu den Reformen, insbesondere § 4,
V., Rn 15 ff.
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Regelung hat das Bundesverfassungsgericht im Jahre 1977 eingefordert® und
verlangt, sie an die Stelle der allerdings bereits formalisierten landesherrlichen
Begnadigung (meist nach 15 bis 18 Jahren) zu setzten. Waren ,,Gnade und
Recht“ lange formal strikt getrennt, so wurde das Strafrecht mit dieser
Entscheidung als Recht humaner. Der Menschenwirde-Humanismus, den die
Verfassung schon kannte und den die Gnadenpraxis schon ausiibte, wurde so
offiziell zum immanenten Teil des Strafrechts. Die Menschenwirde bildet also
eine absolute Grenze fir das Strafrecht.

Deutung des Strafrechts aus der Herkunft. Vereinfacht entwickelte sich um
1800 der deutsche Rechtidealismus. Er verbindet den metaphysischen
Idealismus mit dem Recht, wozu er den Weg Uber die Aufklarung nimmt und
sich flr das Recht des Naturrechts des 17 Jahrhunderts bedient. Seinen ersten
Hohepunkt erreicht er in der Philosophie Kants und der Rechtsidee von Fichte®,
Sie bieten das Gegenmodell zum absoluten Staat des 18. Jahrhunderts und
nehmen den (semireligiosen) Gedanken des Absoluten gleichwohl selbst mit
auf. Es gilt -zunéchst neben dem realen aufgeklarten absolutistischen Staat- die
Idee von der Vernunftherrschaft des Rechts.

Auf diesen Rechtsidealismus griindet sich das deutsche Rechtstaatsdenken. Es
hat zun&chst im vorkonstitutionellen Strafrecht und den sonstigen grofRen
Gesetzeswerken seinen Niederschlag gefunden und dort den Schutz der Rechte
der Burger begriindet. Danach hat es innerhalb der Weimarer Verfassung und
vor allem auch durch das Grundgesetz als Rechtsstaatsprinzip (Art. 20, 79 IlI
GG) seine besondere Verfestigung erfahren.

Insofern fand die wissenschaftliche Grundlegung der deutschen Straftheorie im
19. Jahrhundert statt, als sie noch ein etwas anderes, strengeres Strafrecht im
Blick hatte.

Mildernde humane Elemente wie die Strafaussetzung zur Bewéhrung, die
bedingte Entlassung nach zwei Dritteln oder den gelockerten Vollzug fuhrt der
Gesetzgeber erst 1953 ein. Er entnahm derartige Resozialisierungsangebote aus
dem bereits individualpréventiven Jugendstrafrecht von 1923. Auch heute noch
begreifen wir diese Regelungen eher als einen besonderen Teil des o6ffentlichen

% So etwa Jescheck/ Weigend, Strafrecht AT, 1996, 7 (u. Hinw. auf BVerfG 45, 187 ff., 253);
siehe auch Maurach/ Zipf, Strafrecht AT, Bd 1, 1992, 266 ff.; Lenckner/Schnittenhelm,
Griinde, 1989, 17 ff., 20; sowie Schmidhauser, Strafrecht AT, Lb, 1975, 6 f.

8 Fichte, Grundlage, 1796/1971, 1 ff., 52. Er erklart die Idee des Rechts im Sinne des deutschen
Idealismus: ,,Das deduzierte Verhdltnis zwischen vernlnftigen Wesen, das jede seiner
Freiheiten durch den Begriff der Mdoglichkeit der Freiheit des anderen beschrankt, unter der
Bedingung, dass der andere die seinigen gleichfalls durch die des ersteren beschrénke, heiflt
das Rechtsverhiltnis.* Vgl, dazu Art. 2 GG.
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Rechts, im Sinne des humanen Vollzuges der Strafe, und weniger als
Gegenstand der -vorrangigen- Frage nach der Begriindung des Rechts zu strafen.

Die Kodifizierung des Strafrechts fand also vor der Einfiihrung der Grundrechte
statt und hat ihre Eigenstandigkeit bis heute bewahrt. Ihr Gesetzlichkeitsprinzip
Lhullum crimen sine lege*, keine Strafe ohne Gesetz, besal den
Verfassungscharakter eines Burgerschutzrechts. Das Strafrechtswissenschaft
pflegt mit der Strafrechtstheorie auch deshalb ihre eigenen Traditionen und
Denkweisen. Auch deshalb hat sich die Straftheorie im Strafrecht neben und
abseits von der heutigen Verfassung und ihrer Verfassungsethik entwickelt. Das
Bundesverfassungsgericht hat diese Strafrechtskultur aufgegriffen und mit dem
Grundgesetz verbunden.

Jede Unterart des Rechts bildet ohnehin eine eigene Rechtssubkultur oder mit
Worten aus der Rechtssoziologie ein halbautonomes ,,Subsystem* aus.
Umgekehrt pragen dann die Unterarten auch immer noch die Auslegung des
Gesetzes und die Sicht auf das Gesamtsystem. So wird das deutsche Strafrecht
vor allem vom idealen Strafgesetzbuch bestimmt und ihm dient das
Strafprozessrecht  (umgekehrt im  pragmatischen  angloamerikanischen
Strafrecht). Der Vollzug, soweit er nicht im StGB inzwischen gleich mitgeregelt
Ist, tritt dahinter fast ganzlich zuriick.

Die herkdbmmlichen Strafbegriindungen, die dann fur  das
Bundesverfassungsgericht 1977 in die Vereinigungstheorie einmindet, trennen
gern zwischen den absoluten und den nichtabsoluten oder relativen
Straftheorien. Die hier Feder fiihrende Strafrechtswissenschaft vermengt sie
dann doch in vielféltiger Weisen miteinander. Hierauf ist der Begriff von der
Straf- oder auch Strafrechtstheorie gemiinzt. Das Strafrecht versucht, seine
eigenen Grundlagen zu erfassen.

Daneben  erst entwickelt sich mit der Rechtsprechung  des
Bundesverfassungsgerichts eine Strafverfassungsethik. Sie setzt den VVorrang auf
das Schuldprinzip, das es auf der Willensfreiheit des wiirdigen Menschen (Art. 1
| GG) griindet. Doch dass wir strafen durfen, setzt offenbar auch die Verfassung
voraus (vgl. Art. 103 GG). Die Verfassungsethik wird sich zwar vermutlich auf
die Gerechtigkeitsidee stlitzen, die sie wiederum der Rechtsidee und somit Art.
20 111 GG entnimmt.>* Aber die Verfassung selbst regelt ausdriicklich nur das
,wann“ und ,,wie“. Auch ansonsten hat das Bundesverfassungsgericht auf die
strafrechtliche Vereinigungstheorie verwiesen.

i Zur fundamentalen Bedeutung von allgemeinen Gerechtigkeitsgrundsédtzen auch in Gesetzesstaaten

Kontinentaleuropas, und zwar als Folge eines ,,Rechts offener Staaten aus verfassungsrechtlicher Sicht:
Di Fabio, Recht, 1998, 146, sowie entsprechend zur Bezichung von ,,Staat, Recht und Gerechtigkeit®,
148 ff.
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Wer die hoch komplexe, weil zumindest dreiteilige Vereinigungstheorie
erfassen will, der sollte am besten den strafrechtswissenschaftlichen Streit
verfolgen und zundchst den Konsens herausarbeiten, vor allem in der
Kommentarliteratur, der sie fiir die Rechtspraxis in die heutige Form gebracht
hat.

Mit einem selbstkritischen Blick auf die Strafrechtswissenschaft ist zundchst
deren Tradition zu betrachten. Ihr Strafrecht war urspriinglich ein nach dem
Rechtsprinzip von ,nullum crimen sine lege™ kodifiziertes, gelehrtes und
praktiziertes Recht, und zwar jenseits von Verfassung, Gnade und
Menschenwiirde vor allem ein Teil der Rechtsidee.

Der Streit um die Strafbegriindungen hat sich zun&chst in der Kaiserzeit
ausgepragt, er hat die Zeit der Weimarer Verfassung uberdauert und
zwangslaufig auch die Anfangszeit und spater auch politisch das
bundesdeutsche  Strafverstdndnis  wertkonservativ.  mitregiert.  Dieses
Selbstverstandnis beruht zundchst auf dem an sich politikfernen deutschen
Idealismus® und filhrte zudem zu einem ebensolchen idealen oder
pragmatischen staatstreuen Rechtspositivismus. Der Humanismus, der sich vor
allem in den immer milder werdenden Sanktionen zeigte, verlief gleichsam
nebenher. Er betraf nur die Art der Auslibung, nicht aber die Frage nach den
Grunden Gberhaupt zu strafen.

Schulenstreit zur Kaiserzeit. Wer auf den sogenannten Schulenstreit um die
rechte Strafbegriindung zur Kaiserzeit blickt®®, der findet dort alle drei groRen
Begrindungsstrange vertreten, und sie lassen sich heute wie folgt ordnen:

- vergeltungsorientiert, die klassische Schule mit dem Postulat der
Willensfreiheit als Grundlage der Zurechnung®,

- naturwissenschaftlich individual- und auch generalpraventiv: der
Determinismus als Bekenntnis zur Motivierbarkeit des Menschen® sowie

- der sozial-psychologische Ansatz, das allgemein menschliche und soziale

Vergeltungsbediirfnis fithre zum ,.Drang nach der Reaktion des Staates**’.

% Kpper, Strafen, 2003, 53 ff., 53 ff.
3 Vormbaum, Einfiihrung, 2015, 8§51, 1.

3 Vgl. u.a. Beling, Vergeltungsidee, 1908, 54 f.; Buri, Kausalitit, ZStW 2 (1882), 232 ff, 233 f.;
Binding, Normen, 1l, 1914, 52 f., 58 ff., 186; Bohnert, C., Straftheorie, 1992, 172.

38 Liszt, Lehrbuch, 1919, 7., 111; 9., 118; vgl. 10., 102; 12./13., 124; Bohnert, C., Straftheorie,
1992; 163 ff.; Holzhauer, Willensfreiheit, 1970, 98 ff.

39 Schmidt, R. Strafrechtsreform, 1978, 53, 63; Bohnert, C., Straftheorie, 1992, 180 ff.
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Wer welche Ansichten im Schulenstreit vertritt, ist im Folgenden zu betrachten.
Der Blick auf die Tradition ist fortzusetzen
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2. Kapitel

Grindungsvater der Vereinigungstheorie

I.  Absolute Straftheorien (Kant, Hegel) und deren relative Elemente

Der Blick auf die Tradition ist fortzusetzen.

Gerechtigkeitstheorie. Die sogenannte Gerechtigkeitstheorie wird in der
Strafrechtswissenschaft zumeist als absolute Straftheorie verstanden und im
Gegensatz zu den relativen praventiv-pragmatischen Straftheorien begriffen.
Diesem in der Lehrbuchliteratur tblichem Ansatz ist auch hier -zundchst- zu
folgen, er reduziert zumindest die eigentliche Komplexitat des Meinungsstandes.

Kant und Hegel gelten danach als die beiden grofen Ahnherren der absoluten
Straftheorie.

Und ihre Ideen finden wird schon auf den ersten Blick auch als Kern unserer
Verfassungsidentitat in Art. 1 und Art. 20, 79 111 GG.

Die Gerechtigkeit ist, so lautet das Credo dieser Lehren, um ihrer selbst willen
zu Uben, und bildet somit den Selbstzweck, oder auch fur das Strafen den Sinn
der Strafe. Die Gerechtigkeit, und damit auch die gerechte Strafe, dient sich
selbst und nicht etwa dem Staat, auch nicht dem demokratischen Staat.

Verfassungsethisch ist aus heutiger Sicht anzufiigen: Im Gegenteil, sobald der
Staat sich als Rechtsstaat begreift, unterwirft sich der Staat sich der Rechtsidee.
Diese beinhaltet, bekraftigt vom Bundesverfassungsgericht, die materielle
Gerechtigkeit.

Es gilt in Anlehnung an Seneca also doch ,punitur, quia peccatur* (Es wird
bestraft, weil gesiindigt worden ist.) und nicht der Strafzweck: ,,punitur, ne
peccetur“ (damit nicht gestindigt wird), was Seneca selbst eigentlich gefordert
hatte.*

Im Anschluss an Kant und Hegel hat die ,klassische Schule” in der deutschen
Strafrechtswissenschaft in  der Anfangszeit des Reichsstrafgesetzbuches dem
Vergeltungsgedanken als Gerechtigkeitstheorie die Vorherrschaft zugesprochen. Ihren
Ausdruck hat sie insbesondere durch Binding und Beling gefunden.**

40 Seneca (4 vor Chr. bis 65 nach Chr.), Uber den Zorn, Seneca, De ira, 1999. 1 19 7.
41 Zur klassischen Schule siehe Binding, Problem, 1915, 61; Beling, Vergeltungsidee, 1908. Zur
Einordung Roxin Strafrecht AT I, 2006, § 4 1I, Rn. 2, 84 1l, Rn 2.
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Kritisch ist diesen Vertretern der klassischen Schule und ihren Nachfolgern heute allerdings
entgegenzuhalten, dass sie die Vorstellungen von Kant und Hegel nur teilweise Gbernommen
haben. Insofern handelt es sich um eine Transformation der Rechtsphilosophie der
Philosophen Kant und Hegel in das Strafrechtsdenken. Dasselbe geschieht auch heute noch
und ist fast unvermeidlich, wenn man sich auf auBerrechtliche Gesellschaftslehren und
utilitaristische liberale (Ntzlichkeits-) Philosophien stitzt.

Bindings und Belings gewiss verengter Blickwinkel passt zu und entspringt mutmallich der
politischen Grundhaltung dieser absoluten Straftheorien. Als moralische und deshalb nicht
mehr hinterfragbare Lehre nutzen sie dem status quo der Jahrhundertwende der Kaiserzeit und
stiitzen diesen konservativ.*?

Kants Sicht ist zudem aus verfassungsrechtlicher Sicht bedeutsam, weil seine
Moralphilosophie und deren Transformationen die Menschenwirde-Idee des
Grundgesetzes mitgepragt haben (Art. 11 GG, Objektformel).

Allerdings wird gleich mit zu priifen sein, inwiefern es sich um reine absolute
Straftheorien handelt und inwiefern sie, zusatzlich auch relative Elemente
einfordern oder der Sache nach vertreten, sodass sich aus ihren Lehren das
Gesamtbild einer Art von Vereinigungstheorie ergibt, wenngleich mit dem
deutlichen Vorrang einer absolut gesetzten Gerechtigkeit und jeweils einer Art
von absoluter Subjektstellung, des moralischen Einzelnen oder des die Freiheit
garantierenden Rechtsstaates.

Zu Kant:

Kant erklart im Sinne der Gerechtigkeitstheorie: ,,Er muss vorher strafbar
befunden seyn, ehe noch daran gedacht wird, aus dieser Strafe einigen Nutzen

fiir ihn selbst oder seine Mitbiirger zu ziehen “.*

Damit wendet Kant sich in seiner Zeit gegen den Vorrang des liberalen
Utilitarismus.** Aber er erkennt aber auf diese Weise zugleich auch zwei weitere
Elemente der Strafe, wenngleich als nachrangig, an, die wir heute als individual-
und generalpraventiv begreifen wirden. Nur gibt er dem absoluten Ansatz den
Vorrang:

Das Strafgesetz gilt ihm als ,,kategorischer Imperativ®. Strafe ist fiir ihn zuerst
eine moralische Pflicht aller Einzelner und vor allem der Téater:

,,Selbst wenn sich die biirgerliche Gesellschaft mit aller Glieder Einstimmung
aufloste (z.B. das eine Insel bewohnende Volk beschldsse, auseinander zu gehen

42 Bohnert, C., Straftheorie, 1992, 183 f.; Wohlers, Deliktstypen, 2000, 55 m. w. N.
s Kant, Metaphysik, 1797, AA, VI, 331.
44 Nachdriicklich Walther, Rechtsbruch, 2000, 199 f.
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und sich in alle Welt zu zerstreuen), misste der letzte im Gefangnis befindliche
Morder hingerichtet werden, damit jedermann das widerfahre, was seine Taten
wert sind und die Blutschuld nicht auf dem Volke haftet, das auf diese
Bestrafung nicht gedrungen hat; weil es als Teilnehmer an dieser 6ffentlichen
Verletzung der Gerechtigkeit betrachtet werden kann”

Denn die Tat richtet er gegen sich selbst®.

Jedenfalls fir den Mord laufen die moralische und pragmatisch-
staatsphilosophische Begriindung der Strafe zusammen®. Vorrang besitzt die
moralische Sicht und Begrindung. Denn grundsatzlich muss er zunéchst
ihretwegen strafwirdig sein. Kant geht es um die Ablésung der sittlichen (oder
je nach Sprachgebrauch: moralischen, ethischen) Idee von der Gerechtigkeit von
der realen Existenz eines Volkes. Die absolute Gerechtigkeit, die der Moralitat
des Einzelnen innewohnt, bildet die von ihm gesuchte Letztbegriindung, sie
trennt Kant von der sozialen.

Kant setzt zwar insgesamt zweispurig an, denn neben seine grolle, auf den
Einzelnen bezogene Morallehre setzt er die obrigkeitliche Sicht, fir die er seine
(Staats-) Rechtslehre entwickelt. Die Strafe versteht Kant als staatliche Strafe,
wie er auch das Recht generell nur als ,,6ffentliches* Recht definiert*’. Aber
auch insofern erklart er in seiner Rechtslehre die ,richterliche Strafe (poena
forensis)* und meint damit die staatliche®®. Eine beriihmte Gedankenfolge lautet:

., Richterliche Strafe (poena forensis), die von der natiirlichen (poena naturalis),
dadurch das Laster sich selbst bestraft und auf welche der Gesetzgeber gar
nicht Ricksicht nimmt, verschieden, kann niemals bloRR als Mittel ein anderes
Gute zu befordern fur den Verbrecher selbst, oder fur die birgerliche
Gesellschaft, sondern muf3 jederzeit nur darum wider ihn verhangt werden, weil
er verbrochen hat; denn der Mensch kann nie blof8 als Mittel zu den Absichten
eines Anderen gehandhabt und unter die Gegenstdnde des Sachenrechts
gemengt werden, wo wider ihn seine angeborne Personlichkeit” (lies die
Menschenwiirde) ,,schiitzt, ob er gleich die biirgerliche einzubiifsen (lies: zur
Strafe an burgerlicher Freiheit) gar wohl verurtheilt werden kann. *

“ Kant, Metaphysik, 1797, AA, VI, 333; dazu auch Jakobs, Strafe, 2004, 23.

4 Zur Trennung in moralphilosophische und staatsphilosophische Griinde, siehe Kaiser, H.,
Widerspruch, 1999, 69, m.w.N.; Enderlein, Begriindung, 1985, 303 ff., unterscheidet drei
Begrundungen: Sittlichkeit, § 304 ff., das allgemeine Rechtsprinzip, § 308 ff., und den Staat,
309 ff.

4 Schild, StrafmaRnahme, 1989, 429 ff., 438.

48 Kant, Metaphysik, 1797, AA, VI, 331. Dazu auch Luf, Menschenwirde, 1998, 307 ff., 319.
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Kant erkennt und verwirft auch in seinem berlhmten Satz, der in unserer
Objektformel fir Art 1 | GG einmindet, nur die Alternative der reinen
praventiven Strafbegriindung. ,.Nie bloB als Mittel, eine anderes Gutes zu
befordern® *° meint nicht vorrangig dem Gemeinwohl zu dienen, etwa einen
Slindenbock zu finden, um aufgebrachte Menschengruppen zu beruhigen. Aber
,hicht bloB* als Mittel heillt auch, dass er nachrangig mit seinen Tatigkeiten und
seinen Pflichten ,,auch* dem Gemeinwohl dient.

Auch hat schon Kant in einer nachgelassenen Handschrift, und auf seiner
zweiten obrigkeitlichen Denkspur ausgefhrt,

,Alle Strafe im Staat geschieht wohl zur correction und Exempel**°.
die justitia punitiva habe zur Absicht,
den Untertan aus einem schlimmen in einen besseren umzuwandeln,
durch warnende Beispiele andere abzuhalten und

Unverbesserliche aus dem Gemeinwesen, sei es durch Deportation, exilium

oder Tod wegzuschaffen”".

Damit ist auch die Allgemeinheit erfasst, an die die Strafdrohung sich aus
generalpraventiver Sicht wenden soll und somit die Befreiung der
Strafbegriindung vom Staat gemeint, der sich vereinfacht iiber ,,Volk, Gewalt
und Gebiet” definiert. Fiir die Befehlsmacht des hoheitlichen Staates und dessen
Justiz wéhlt Kant ohnehin einen zweiten Blickwinkel.

Kant bleibt zwar scheinbar in seinem beriihmten Inselbeispiel die Begriindung
schuldig, weshalb die Strafe nur wegen der Tat zu verhdngen ist. Aber darin
liegt exakt die Absolutheit der moralischen Gerechtigkeit. Er setzt auf die
Evidenz dieser Art der Vernunft.

Zugleich aber sieht er den einzelnen Menschen als ein Subjekt moralischer
Selbstgesetzgebung, weshalb jenem auch, aus heutiger Sicht, seine Wirde als

“ Kant, Metaphysik, 1797, AA, VI, 331.
%0 Kant, Nachlass, Moralphilosophie, AA, XIX, 586 Nr. 8029, aufgegriffen auch von Sinn,
Freistellung, 2007, 281.
51 Kant, Nachlass, Moralphilosophie, AA, XIX, 587, Nr. 8035, Sinn, Freistellung, 2007, 281.
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Hochstwert zukommt.> Die (objektive) Vernunftidee der Gerechtigkeit ist also
mit dem (subjektiven) Menschsein verbunden.

Kant weitergelesen, flhrt deshalb zum Satz: Der Grund der Strafe sei also nicht
allein im Verbrechen zu sehen, sondern darin, dass ,,er es verbrochen hat:
,,also: Was flir unverschuldetes Ubel du einem Anderen im Volk zufiigst, tuhst du
dir selbst an. ... todtest du ihn, todtest du dich selbst« >3

Insofern erweist sich die herkdmmliche Lesart der kantschen Vergeltungs-
verkiirzt als Gerechtigkeits- und jene als absolute Straftheorie. Die Strafe
erscheint als Folge des Autonomieprinzips. Mit Schild wird nur dadurch, dass
der Verbrecher als Vernunftwesen, als Subjekt angesprochen wird, dass er diese
Strafe ,,verdient, die Strafe dann auch wirklich die ,,Seine*. Erst darin erscheint
seine Bestrafung als Akt der Widervergeltung®*. Jedes Verdienen meint, sich
selbst einen Wert wie einen Lohn zu verschaffen oder aber eben auch ein Ubel,
wie eine Strafe, auf sich selbst zu ziehen.

Die eigentliche und an sich beriihmte Grundlage des kantschen Denkens bleibt
bei stdndigen Hinweisen auf seine Vorstellungen zur Strafgerechtigkeit seltsam
im Hintergrund. Es ist seine Handlungsmaxime. Das Erfahren von Unrecht fiihrt
zur Frage nach dem Recht:

,, Der kategorische Imperativ ist also nur ein einziger und zwar diese handle nur
nach derjenigen Maxime, durch die du zugleich wollen kannst, dal} sie ein
allgemeines Gesetz werde." *°

Kant beschreibt also die gute oder gerechte Handlung. Sie steht gleichsam hinter
allen konkreten Straftatbestdnden und deren Verbotsnormen. Mit diesem
Verallgemeinerungsgebot beschreibt er auch die Grundidee des Gesetzes.

%2 Dazu Luf, Menschenwiirde, 1998, 307 ff., 309.

53 Kant, Metaphysik, 1797, AA, VI, 332; vgl. auch Hoffe, Rechtsprinzipien, 1990, 238 f.

> Schild, StrafmalRnahme, 1989, 429 ff., 438, u. Hinw. auf Kant (Weischedel), Metaphysik,
Anhang, 1797/1982, Band VIII, 488: ,.er seine Ubeltat sich selbst iiber den Hals zieht, und
ihm, wenn gleich nicht dem Buchstaben, doch dem Geiste des Strafgesetzes gemaR, das
widerfahrt, was er an anderen verbrochen hat*.

Kant, Grundlegung, 1785, AA, 1V, 421 Hervorhebungen nicht im Original) ,,Der kategorische
Imperativ ist also nur ein einziger und zwar dieser: handle nur nach derjenigen Maxime, durch
die du zugleich wollen kannst, dafi sie ein allgemeines Gesetz werde. (Grundformel), Siehe
zudem: 420 Fuflnote: ,,Maxime ist das subjective Princip zu handeln und muf} vom objectiven
Princip, namlich dem praktischen Gesetze, unterschieden werden. Jene enthalt die praktische
Regel, die die Vernunft den Bedingungen des Subjects geméaR (6fters der Unwissenheit oder
auch den Neigungen desselben) bestimmt, und ist also der Grundsatz, nach welchem das
Subject handelt; das Gesetz aber ist das objective Princip, glltig flr jedes verninftige Wesen,

und der Grundsatz, nach dem es handeln soll, d. i. ein Imperativ. *
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Zudem verlagert er diese Vernunftidee in das Selbst eines jeden Menschen, er
begreift ihn als autonom.

Das groRRe Gesetzlichkeitsprinzip findet hier seine Grundlegung, und zwar bis
hin zum strafrechtlichen Grundsatz: ,,Keine Strafe ohne Gesetz*.

Zugleich liefert Kant die Grundlage fir den Schuldvorwirf. Der Téter habe sich
nicht an die Maxime gehalten, obwohl er es als verntinftiger Menschen hatte tun
konnen. Er hat gegen sein eigenes Grundgesetz verstoRen.

Diskussion. Das Talionsprinzip, meint zwar Walther, erscheine Kant eher als
Notlésung. Im Vordergrund stehe die Gerechtigkeit im Sinne der Gleichheit™.
Das Vergeltungsprinzip der Goldenen Regel ,,Wie Du mir, so ich Dir* erscheint
in der Tat erst als eine Folgerung aus des kantschen
Verallgemeinerungsprinzip®’. Nach seiner Maxime verallgemeinert behandelt,
wird der verniinftige Tater dasselbe Ubel wollen und spiiren miissen. Auch
ergibt die Forderung nach Universalisierung fir sich betrachtet nur die Antwort
auf die Frage nach dem richtigen Verhalten und hilft, Falsches zu bestimmen.
Sie zielt aber nicht auf die Frage, wie bei einem Verstoll zu verfahren ist.
Dennoch offenbart das Inselbeispiel Kants Wertmalistab, weil er sich darin
sogar fur die Todesstrafe ausspricht, sie als eine Vergeltung mit dem Gleichen
fordert.

Der staatliche Richter bestatigt nach diesem Ansatz also in der Tat nur, was die
Ethik des vernunftigen Verbrechers vorbeschieden hat. Aber auch andere gute
Strafzwecke dirfen hinzugefugt werden. Deshalb ist dem Tater, und zwar in
diesem Sinne personlich, seine Tat auch vorzuwerfen.

Geboten ist danach, wie im gegenwartigen Strafrechtsverstandnis in erster Linie
also, das Ubel zu erkennen und zu bestimmen. Auch die an sich verdiente
Selbstbestrafung ist danach lediglich eine naheliegende, aber nicht einmal sie ist
eine zwingende Folge.

Insbesondere Untersuchungen von®®, Seelmann®® und Armin Kaufmann® begriinden die
Korrektur der klassischen Gerechtigkeitslehren im Strafrecht. Die Vereinfachungen der
klassischen Schule haben - erst nunmehr - ausgedient.

% Walther, Rechtsbruch, 2000, 199 f.; dazu mit weiteren Nachweisen Schmitz, Legitimitat, 2001,
99 ff., ebenfalls in Betonung der Doppelspurigkeit des kantschen Ansatzes (S. 101 ff.).

Zur goldenen Regel und zum kategorischen Imperativ Kants siehe etwa Maihofer,
Rechtsdenken, 1982, 579 ff., 582; ders., Naturrecht, 1963, 23 ff.; Maihofer, Sinn, 1956;
Hruschka, Konkurrenz, JZ 1987, 941 ff.; ders., Kant, 1993, 129 ff..

%8 Schild, Aktualitit, 1979, 199 ff.; sowie Schild, Ende, ARSP 70 (1984), 71 ff.
* Seelmann, Hegel, JuS 1979, 687 ff.
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Schild etwa® arbeitet den zweckorientierten Teilansatz nachdriicklich heraus. in der
Philosophie des deutschen Idealismus habe ein nie eine ,,reine Vergeltungstheorie® gegeben.
%2 S0 erklare Kant, aus der Strafe kénne auch ein pragmatischer Nutzen fiir den Téter oder
dessen Mitbirger gezogen werden, nur misse der Tater vorher fur strafwirdig befunden
werden. Strafe konne nach den Regeln der Klugheit als bessernde Strafe, die den Tater
zuchtige, oder als warnende, um andere durch das abschreckende Beispiel von der Begehung
von Verbrechen abzuhalten, eingesetzt werden. Diese beiden Zwecke kdnnten auch vereinigt
werden mit der Wirkung, ,,jedem das Seine zu erhalten™ Kant setze dementsprechend nach,
indem er erklére, diese Zwecke seien jedoch nicht aus sich selbst heraus gerecht, sondern
konnten auch unsittlich sein. Unrecht oder pflichtwidrig seien sie, wenn sie gegen den
kategorischen Imperativ verstielen und zwar aufgrund eines Verbrechens in der
Vergangenheit.

Insofern sei die Strafe eine moralische, rdchende und streng vergeltende, damit jedem
geschahe, was Recht ist. Weiterhin liege die moralische und gerechte Strafe in der Erkenntnis,
dass die Handlung des Téters eine bose sei, also im richterlichen Urteilsspruch®. Aber Kant
sage an anderer Stelle auch, dass die Obrigkeit nur pragmatische Strafen verhangen konne.

Diese heutigen straf-rechtsphilosophischen Deutungen der origindren kantschen Lehre haben
die Lehrbuch-Literatur aber zumeist nicht erreicht. Sie sehen ausschliellich die absolute
Seite.

So setzt sich Kant einerseits fur eine strenge Art von Gerechtigkeit ein. Zum
anderen erlaubt sein Ansatz aber auch die Trennung von Legalitdt und
Moralitat. Auf die Strafe bezogen flhren seine Vorstellungen er zu einer Art
von zweisdulige Vereinigungstheorie. Die Moralitat betrifft das Handeln des
Einzelnen, bis hin zur Selbstbestrafung. Die Legalitat liegt weitgehend in den
Hénden des staatlichen Gesetzgebers.

Kant kann als idealischer Philosoph noch zwischen Moral und Gesetz trennen.
Aber die modernen Verfassungen, die die Idee der Menschenwirde kodifizieren
und auch die Idee des an ihr ausgerichteten Rechts enthalten, verlangen einen
minimalethischen Kern des Rechts, also die Verbindung von beiden. Kants

60 Kaufmann, Armin, Aufgabe, 1983, 5 ff. siehe auch Mosbacher, Straftheorie, ARSP 2004, 210
ff. 219 ff, (Kants praventive Straftheorie), Sander, Grenzen, 2007, 6.

o Schild, Ende, ARSP 70 (1984), 71 ff., 76 f., vgl. auch die Ausfiihrungen von Hoffe,
Rechtsprinzipien, 1990, und dessen Kant-Analyse, Hoffe, Grundlegung, 1989, 242 f., u.a. mit
der These, die Vergeltungstheorie beanspruche keine umfassende Legitimation. Die
gewichtige Frage, ob der Staat Uberhaupt strafen dirfe, setze Kant als (positiv) beantwortet
voraus. Hoffe skizziert die Umrisse einer ”Vereinigungstheorie” aus kantschem Blickwinkel,
42 ff., insbes. 245 f.: Der Vergeltungsgedanke (verbunden mit der Strafe als ultima ratio und
der Forderung nach Bestrafung nur des Schuldigen) sei als ,,prioritdr” anzuerkennen. Neben
dem Hauptzweck, der ,,Rechtsgarantie”, seien die beiden priaventiven Begriindungsstrange, die
Abschreckung und die Resozialisierung” legitime Nebenzwecke” (247 f.).

62 Schild, NK StGB, 2017, , § 20, 53.

03 Schild, Ende, ARSP 70 (1984), 71 ff. , 83.
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Ausweg ist dem deutschen (Verfassungs)- Rechtswesen verschlossen. Sein
Strafrecht hat dafir, wie sich zeigen wird, erhebliche Problem damit, dem
individuellen Tater seine héchstpersonliche Schuld konkret nachzuweisen; denn
kein Richter kann in die Seele eines Angeklagten hineinsehen, erst recht (und
vielleicht gelegentlich auch der Téter selbst nicht mehr), wenn seit der Tat schon
erhebliche Zeit verstrichen ist. Es handelt sich immer nur um eine Konstruktion
der wirklichen Tatschuld, die zudem eigentlich noch eine blof’e Rekonstruktion
im Nachhinein darstellt.

Hegels absolute Freiheits- und ideale Staatslenre. Hege®| schreibt den
kantschen moralischen Ansatz fort. Er griindet seine Sicht auf den Willen®. Der
Tater misse als verniinftiges Wesen die Strafe als eigene wollen. Man misse
den Téter strafen, wenn man ihn als verniinftiges Wesen ehren wolle:

Den materiellen Kern seines Denkens gibt der folgende beriihmte Satz wieder:

., ... Daf die Strafe darin als sein eigenes Recht enthaltend angesehen wird,
darin wird der Verbrecher als Vernunftiges geehrt. - Diese Ehre wird ihm nicht
zuteil, wenn aus seiner Tat selbst nicht der Begriff und der Malistab seiner
Strafe genommen wird; - ebenso wenig auch, wenn er nur als schadliches Tier
betrachtet wird, das unschadlich zu machen sei, oder in den Zwecken der
Abschreckung und Besserung." .

Heute konnten wir hinzusetzen, dass er trotz allem ein Wesen ist, dass seine
Menschwirde behalt, wir allerdings aus ihr auch das Prinzip der
Eigenverantwortung ableiten. Im Zusatz ,,nur“ (,,als schiadliches Tier betrachtet
wird, das unschadlich zu machen sei, oder in den Zwecken der Abschreckung
und Besserung®) steckt zudem dieselbe Einsicht wie bei Kants ,,nicht blo*“ zum
Objekt. Strafe kann auch diesem Zwecken dienen. Hegel bietet also ebenfalls
eine Vereinigungstheorie an, er setzt den Schwerpunkt jedoch auf die Vernunft.

Dem ist insofern auch heute noch zuzustimmen, als die Freiheitsstrafe die Idee
der politischen Freiheit voraussetzt. Aber mit dem Wort ,,nur (bei Kant ,,blof3*)
zeigt auch Hegel, dass praventive Gesichtspunkte doch auch eine beachtliche
Rolle spielen durfen.

o4 Hegel, Grundlinien (Hoffmeister), 1820/1995 , § 104, §§ 90 bis 103; Primoratz, Banquo, 1986,
etwa 42 ff., mit der Bestimmung des Verbrechens als ”in sich nichtig”; sowie die kritische
Rezension von Koéhler, Rezension Primoratz, ARSP 75 (1989), 265 ff.

65 Nachdriicklich Schmitz, Legitimitat, 2001 , 116 ff. Hegel, Grundlinien (Hoffmeister),
1820/1995 , § 101; auch das Gewissen will Hegel als ein objektives Verstehen, Hegel,
Grundlinien (Hoffmeister), 1820/1995 , § 137.

66 Hegel, Grundlinien (Hoffmeister), 1820/1995 , §100. Siehe dazu auch: Kihl,

Strafrechtsphilosophen, Hegel, 2013, Der Begriff der Strafe, II.
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Zudem beinhaltet diese Ehre eine Uberindividuelle Sicht insoweit, als sie der
Vernunft entspringt. Danach hat der Einzelne einen Anteil an der Vernunftidee.
Auch beinhaltet, eine Ehre zuzuerkennen, eine Zuschreibung von anderen,
anders als das Bild vom Menschen als Subjekt bei Kant.

Hegel erklart formal:

,,Das Recht gegen das Verbrechen in der Form der R a ¢ h e (8 102) ist nur
Recht a n s i ¢ h, nicht in der Form Rechtens, d. i. nicht in seiner Existenz
gerecht. Statt der verletzten Parthei tritt das verletzte Allgemeineauf...

und sich in die wahre Versohnung des Rechts mit sich selbst, die Strafe
verwandelt...

in dessen Vollstreckung an ihm er somit selbst nur die Befriedigung der
Gerechtigkeit, nur die That, desSeinige n findet.”™

Hegel sieht also zwar die Rache einer einzelnen Partei als ein Grundelement des
Strafens. Aber erst das Recht der Allgemeinheit lasst die Rache zu Recht und zur
gerechten Strafe werden. Hegel geht es also vor allem um eine Art von
sakularisierter Heilung® des Rechtsbruches. Es ist die Idee vom ,,Aufheben des
Verbrechens*.*

Strafe fiir die Rechtsverletzung sei die ,,Manifestation ihrer Nichtigkeit®. Das

Recht ist dabei das ,,Dasein der Freiheit imk onk r e t € n Sinne*.”

Strafe sei fir Hegel, so die gangige Kurzformel, die etwa auch Kindhauser

verwendet, die ,,Negation der Negation des Rechts“"™.

& Hegel, Grundlinien (Hoffmeister), 1820/1995 , § 220.
68 Noch kritischer Llderssen, Wege, 1998, 25 ff., 58; solche Begriindungen seien ,,trivial,

erkldren gar nichts* und ,,verhiillen nur den nach wie vor wirksamen theologischen Ursprung.
69 Hegel, Grundlinien (Hoffmeister), 1820/1995 , § 101, 192; auch das Gewissen will Hegel als
ein objektives Verstehen, Hegel, Grundlinien (Hoffmeister), 1820/1995 , § 137.
Hegel, Grundlinien (Hoffmeister), 1820/1995 , § 95 "Der erste Zwang als Gewalt von dem
Freien gelibt, welches das Dasein der Freiheit im k o n k r e t e n Sinne, das Recht als Recht
verletzt,istVerbrechen,-einnegativ-unendlichesUrtheil, inseinem
vollstandigen Sinne, durch welches nicht nur das Besondere, die Subsumtion einer Sache unter
meinen Willen (8. 85), sondern zugleich das Allgemeine, unendliche im Prédikate des
Meinigen, dieRechtsféadhigkeitund zwar ohne die Vermittlung meiner Meinung (wie
beim Betrug) (8.88) ebenso gegen diese negiert wird, - die Sphdre des peinlichen Rechts®.,
zudem: 88 97 ff.
n So etwa Kindhauser, Strafrecht, AT, 2015, 8§ 2 Rn 9.
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Das Strafen beinhaltet insofern einen realen Akt (Manifestation), der zugleich
der Anderung der normativen Welt dient (Nichtigkeit).

Der Staat stellt fir Hegel die ideale Verkorperung der Freiheit dar und auch das
Recht ist eng mit ihr verbunden. Staat, Recht und Freiheit bilden ein
ganzheitliches Konstrukt. Die Idee des Rechtsstaats, Art. 20 11 GG, ist eng mit
diesem Idealbild des Staates verbunden.

Der Einzelne, sei er Opfer oder auch Tater, tritt dahinter allerdings zuriick. Aus
der Schuld wird vor allem die Ehre, ein vernlinftiges Wesen zu sein. Die Strafe
dient vor allem der Heilung des Rechtsbruchs, der Restauration.

Damit schldagt Hegel -insofern- eine deutliche Bricke zur positiven
Generalpravention im Sinne der Erhaltung der Rechtstreue der Allgemeinheit,
als die vergangene Verletzung des Rechts dann nicht nur aufgehoben ist,
sondern die volle Geltung des Rechts auch in die Zukunft wirkt und somit unter
anderem auch die Rechtstreue starkt. Insofern sieht etwa Miiller-Tuckfeld? in
Hegel zu Recht einen friihen Vertreter der ,Integrationsprivention®’®, einer
Ausformung  der  Strafbegrindung  vorrangig  Uber die  positive
Generalpréavention.

Zudem deutet Hegel die Existenz eines Sonderrechtes an: Eine Einschrankung
sei beim Strafen zu machen, wenn jemand aus ,,Blodsinn“ oder ,,Verriicktheit*
handele oder ein Kind sei’*. Wenn der Tater nicht verniinftig, also unfrei, agiert,
liegt also eigentlich kein Verbrechen im obigen Sinne vor. Auch kann solchem
Tater dann nicht die ,,Ehre® des Freien und Verniinftigen zuerkannt werden.
Damit ndhert Hegel sich im Ergebnis immerhin dem heutigen Schuldstrafrecht
und seinen Ausnahmetatbestdnden an. Die Maliregeln der Besserung und
Sicherung fur Geisteskranke dienen zumindest auch dem Schutz der
Allgemeinheit; das Bild vom wilden Tier ist allerdings von der eher kantschen
Idee der Menschenwurde tberwolbt.

Fazit: Die geistige Reduktion der sogenannten klassischen Schule des
Strafrechts auf die staatliche, aber absolute, von jeder Vorbeugung losgel6ste
Vergeltungs- oder Gerechtigkeitstheorie erscheint deshalb eher am hegelschen
Rechts-und Staatsverstandnis ausgerichtet und hangt tber seine Sicht zugleich
eng mit der ldee des Gesetzespositivismus zusammen. Letztere verordnete

2 Miiller-Tuckfeld, Integrationspréavention, 1985, 281 ff.
& Zur naheliegenden Frage, ob von Hegels Staatsphilosophie eine Linie zum Totalitarismus des
Nationalsozialismus zu ziehen ist, und letztlich scharf ablehnend: Schild, Hegel, 1997, 179 ff.,
u.a. 216.
74 Hegel, Grundlinien (Hoffmeister), 1820/1995 , § 99.
39



gleichsam einen untertdnigen Verzicht auf das Nachdenken Uber das ideale
Staatswesen.

Es ist also in erster Linie die klassische Schule selbst, die auf den VVorrang der
Gerechtigkeitstheorie im Sinne schlichter Widervergeltung setzt. Der Sache
nach handelt es sich um eine, zudem zeittypische historisierende Verwendung
von Elementen klassischer Ideen.

Getrennt zu halten sind zugespitzt ohnehin zwei absolute Straftheorien,
(1) die individualistische Kants und
(2) die Uberindividualistische Idee Hegels.

Kants Straftheorie wird von der inneren Moral des einzelnen Menschen
bestimmt, vgl. Art. 1 1, Il GG. Hegels Theorie bietet eine, wenngleich ebenfalls
an der Vernunft orientierte Ausrichtung an der Uber-ldee des Freiheitsrechts,
das vor allem als Recht verletzt wird und damit in erster Linie den idealen
Freiheits- und Rechtsstaat beeintrachtigt, vgl. Art. 20 111, 103 1l GG.

Wer schlicht von Vergeltung spricht, zielt vor allem auf das Unrecht. Er erstrebt
die Wiederherstellung eines urspringlichen Rechtszustandes. Er will im
hegelschen Sinne das Unrechte wieder aufheben, und zwar durch eine
,,Manifestation.

Allerdings hat sich auch gezeigt, dass schon Kant und Hegel eine Art von
Vereinigungstheorie vertreten, wenn gleich mit dem deutlichen Vorrang einer
absolut gesetzten Gerechtigkeit.

II. Relative Straftheorien (Feuerbach, Liszt) und ihre absoluten
Elemente; These: Gemeinsames von Kant bis Liszt

Die relativen Straftheorien sehen wir riickblickend in Bezug auf die absoluten,
Sie sind nicht wie jene auf den ,,Sinn* ausgerichtet, sondern auf den Zweck. Wir
trennen in der Strafrechtswissenschaft den generalpraventiven und den
individualpraventiven Theorieansatz. Der erstere will unmittelbar und nur auf
die Allgemeinheit, vereinfacht die Bevolkerung, einwirken. Der zweite blickt
jedenfalls zundchst auf den einzelnen Tater, in der Regel aber auch, um auf
diese Weise auch die Allgemeinheit schutzen.

In der Rechtspraxis nimmt die Lehre von der Generalpravention vor allem das
Gesetz und seine Auslegung in den Blick, etwa teleologisch als ,,Schutzzweck
der Normen* des Strafgesetzbuches. Die Idee von der Individualpravention
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pragt vor allem die Art und Weise des Vollzuges, etwa als bedingte Entlassung,
und sie schlieft auch Rechtfertigung der Verurteilung zur Freiheitsstrafe zur
Bewahrung mit ein, deren Aussetzung aber bei Nichtbewahrung auch
widerrufen werden kann.

Relevant sind diese Strafrechtstheorien also bis heute geblieben. Ihr Kerninhalt
ist immer noch deutlich in den modernisierten Strafrechtstheorien der
Gegenwart zu erkennen.

Zwei grolle Ahnherren des 19. Jahrhunderts gilt es sich zu merken: Feuerbach
und Liszt.

Feuerbachs Generalpravention: Zu Beginn des 19. Jahrhunderts hat Anselm von
Feuerbach fir das deutsche Strafrecht die psychische Zwangstheorie
ausgearbeitet,” die wir heute als negative Generalpravention’ bezeichnen. Er
hat auch das fir Deutschland grundlegende Bayrischen Strafgesetzbuch von
1813 verfasst.”

Feuerbach’® zufolge liegt der Rechtsgrund der Strafzufigung in der
vorangegangenen, auf den konkreten Fall bezogenen Drohung des Gesetzes.™
Die Sanktionsandrohung soll die Allgemeinheit von Straftaten abhalten:

& Siehe den Sammelband ,,Feuerbachs Bayerisches Strafgesetzbuch. Die Geburt liberalen,

modernen und rationalen Strafrechts”, und dort etwa zum neuen rationalen Strafensystem:
Czeguhn, Strafgesetzbuch 2014, 227 ff. , 235 ("ein abgestuftes, dem Grundsatz der
VerhiltnisméBigkeit Rechnung tragendes System* der Strafen, mit der Freiheitsstrafe im
Mittelpunkt, Todesstrafe wurde aber beibehalten).
Dazu, dass Feuerbach als klassischer Vertreter der Theorie der negativen Generalpravention
angesehen wird, vgl. Neumann / Schroth, Theorien, 1980, 333 ff.; Jescheck/ Weigend,
Strafrecht AT, 1996, 68.
Feuerbach, Revision, 1799, Hervorhebungen kursiv im Original, 40, 43 ff.; Feuerbach,
Revisionen, JALZ-Ergénzungsblétter, 1801, Sp. 255 f., 257, 258. Siehe auch Hippel,
Strafrecht, 1925-1930, 248 f.; Naucke, Kant, 1962, 12 ff.; Schreiber, Gesetz, 1976, 103 f,;
Regge, Kriminalstrafe, 1989, 227 ff, 236; sowie Bohnert, J., Feuerbach, 1982, 11 ff.
8 Vgl. Feuerbach, Strafe, 1800, 101 ff.; Frommel, Praventionsmodelle, 1987 (ansetzend bei
Feuerbach sowie mit einer Kant-Kritik, aber auch zu Binding); sowie Miller, H.,
Generalpravention, 1984, 78 f.
Dieser Ansatz ist dlter, vgl. Hoffe, Rechtsprinzipien, 1990, 218, u. Hinw. auf Pufendorf, jure
naturae, 1672, Kap. 3, 88 23 bis 24; Pufendorf habe schon vor Beccaria, Bentham und
Feuerbach gefordert, die Strafe an der utilitas rei publicae” zu bemessen, zugleich mit der
Forderung, die Prdventionstheorien nicht allein mit dem britischen Ultilitarismus und die
Vergeltungstheorien nicht allein mit Kant und einem etwaigen deutschen Sonderweg zu
verbinden.
Regge, Kriminalstrafe, 1989, 227 ff., 237, weist darauf hin, dass Elemente der Theorie vom
psychologischen Zwang in Umrissen bereits in den Lehren von Hobbes, Pufendorf und noch
deutlicher bei Achenwall (1719 - 1772) aufgetreten seien.
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,,...der Staat muss sich solcher Mittel bedienen, durch welche es dem Bulirger p s
ychologischunmdglich wird, zu schaden; durch welche sie bestimmt
werden, keine Rechtsverletzungen zu begehen, sich zu keiner zu entschlieRen."®

Zudem:

., ..., wenn jeder Blrger gewiss weif, dass auf die Ubertretung ein groReres
Ubel folgen werde, als dasjenige ist, welches aus der Nichtbefriedigung des
Bediirfnisses nach der Handlung (als einem Objekt der Lust) entspringt. -

An dieser Art der Strafbegrindung hat schon Hegel mit einem bekannten Wort
Kritik gelbt ,, Es ist mit der Begriindung der Strafe auf diese Weise, als wenn
man gegen einen Hund den Stock erhebt, und der Menschen wird nicht nach

seiner Ehre und Freiheit, sondern wie ein Hund behandelt %,

Dennoch sprechen wir auch heute noch von Strafandrohung. ® AuRerdem liefert
Feuerbach auf den zweiten Blick -insofern- auch keine Begriindung fir die
Strafe. Er will die Menschen ,mit dem erhobenen Stock® davon abhalten,
Straftaten zu begehen und so reale Strafen zu erleiden. Allerdings hat die
Androhung hat ihren Zweck verfehlt, wenn gleichwohl Straftaten begangen
werden.

Ferner ist das Bild Hegels, und auch die ubliche Abwertung der psychischen
Zwangstheorie, einseitig und deshalb schief. Denn als Hund wird nur derjenige
Mensch behandelt, der sich im Sinne von Hegel in Freiheit und unter Einsatz
seiner Ehre dafur entscheidet, Straftaten zu planen oder dabei ist, zu ihnen
unmittelbar anzusetzen. Nur die frei Handelnden und die Tatgeneigten trifft die
Strafdrohung. Der Téter, der sich mit der Tat den Schuldspruch und also einen
sittlichen Makel verdient, hat seinen Anspruch insofern verwirkt und strafweise
auch Teile seiner Freiheit. Wir ehren ihn im hegelschen Sinne als Freien.

Im Sinne von Hegel belassen wir heute jedem Tater, auch dem Morder, die
Menschenwiirde; er kann also niemals ,,nur* verobjektiviert werden. Aber auch
Feuerbach selbst spricht immerhin von ,,Biirgern“ und nicht von Untertanen.

Wichtiger ist aber ein anderer Teil seiner Schriften, der in der Regel nicht mit
seiner psychischen Zwangstheorie verbunden wird.

80 Feuerbach, Revision, 1799, 40- hervorgehoben im Original.

Feuerbach, Revision, 1799, 45 f.- (berwiegend. Hervorgehoben im Original- Dazu
ausfihrlicher Erber-Schropp, Schuld, 2016, 45.
82 Hegel, Grundlinien (Hoffmeister), 1820/1995 , § 99, Zusatz.
8 BVerfG, Inzest-Entscheidung, 120, 224, 240-Inzest-Urteil (,,Androhung, Verhingung und
Vollziehung von Strafe®); herausgestellt auch von Murmann, Grundkurs, 2015, § 8 Rn 13.
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Feuerbach hat zugleich die rechtsstaatlichen Grundideen seiner Zeit zum Satz
,Snhullum crimen, nulla poena“84' gestanzt und damit zur Formel fir das
Strafrecht ausgeprégt, 8 1 StGB, Art. 103 Il GG, Art. 7 EMRK, Art. 49 GRC.
Diese Form konnte er also mit Inhalt fillen; vage Strafideen erhielten ein GefaR.
Damit hat er zugleich ein Element eingeftihrt, das wir der allgemeinen oder auch
der positiven Generalpravention im Sinne der Rechtssicherheit und des
Rechtsglterschutzes zuordnen konnten und das auch zur Erhaltung der
Rechtstreue der Allgemeinheit beitréagt.

Feuerbach hat nicht nur ein deutsches Strafrechtslehrbuch veroffentlicht, er war
auch der Vater des Bayrischen Strafgesetzbuches von 1813. Dieses
Gesetzeswerk lehnt sich seinerseits an den franzésischen Code Napoleon an. Es
setzt also die progressiven und idealistischen Ideen der franzosischen
Revolution von 1789 mit der Erklarung der Allgemeinen Menschenrechte
ebenso voraus wie es zu einem Teil der konservativen und praktischen
Gedankenwelt der Restauration wurde.

Dieses neue Recht bot die Grundlage fir die (brigen deutschen
Landesstrafgesetze, einschlieRlich des preufiischen StGB von 1851.

Zu dieser gesetzlichen Drohung gehort bei Feuerbach also auch die Gegenseite,
der Schutz der Birger vor dem Strafrecht. Der Satz ,,nullum crimen sine lege*,
geht auf die Zeit der Freiheitsrechte zurtick und nicht auf das romische Recht.

Feuerbachs Schriften zeigen, dass er den generalpraventiven Ansatz vorrangig
auf die Rechtfertigung von Gesetzen bezieht, die nunmehr auch grundsatzlich
von allgemeiner Art sind und sein sollen. Sein Gegenstand erfordert also diese
Blickwinkel. Rechtsprechung und Vollzug sind demzufolge nachgeordnet.

Die Rechtfertigung der konkreten Strafe selbst sieht er in der begangenen
Handlung.®® Insofern neigt er einem nunmehr biirgerlichen Verantwortungs- und
Gerechtigkeitsansatz zu. Die eigentliche Strafbegriindung ergibt sich aus der
Tat.

Der Schritt zur aufgeteilten Betrachtung der drei Strafbegriindungsstrange,
getrennt nach Strafgesetz (Generalprévention), Strafurteil (Schuldausgleich) und
Strafvollzug (Individualpravention), die spater etwa Hellmuth Mayer und Roxin
vorschlagen, deutet sich damit schon an.

84 Feuerbach, Lehrbuch, 1801 . § 24.
8 Feuerbach, Revision, 1799, 9, 13, 21, 24 sowie 48; vgl. auch Hermann, Kompatibilitat, GA
1992, 516 ff., 516, 521.
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Dem entspricht auch die jeweilige Bedeutung des Schuldprinzips als Unterform
der Gerechtigkeitsidee: Je starker general- oder individualpréventive
Gesichtspunkte in den Vordergrund rlcken, desto leichter ist auf die
herkémmliche Schuld zu verzichten. Die Problematik der Willensfreiheit wird
weniger gewichtig und dementsprechend auch das demgegeniiber noch
nachrangige Problem der individuellen Nachweisbarkeit der Schuld.

Feuerbachs absolute Ausrichtung. Naucke ordnet Feuerbachs Ansatz schlissig
als eine gleichfalls absolute Sicht ein, weil sie Uber die Autoritat und das
Gewaltmonopol des Staates zum Recht im Sinne des Positivismus gelangt.®® Der
Begriff ,,absolut™ lasst sich unterschiedlich verwenden und Naucke trifft auch in
dieser Weise eine wichtige Aussage fur die Generalpravention. Der vage
Volksgedanke der Allgemeinheit wird bei der Generalpravention absolut gesetzt
und fiihrt Uber das Strafrecht zur absoluten Strafmacht. Insofern bedient
Feuerbach zwar auch die politische Restauration, bietet aber zugleich eine Art
von absolutem Burgerschutzrecht. Also setzt er jedenfalls die Freiheit des
Biirgers und die Idee des Gesetzesrechts absolut.

Individualpravention nach Liszt: Scheinbar wertfrei ist die empirisch-
soziologische Sicht und Begrindung des Strafens angelegt. Aus den
naturwissenschaftlichen Quellen des 19. Jahrhunderts gespeist, die mit der
Ablosung der materialistischen Okonomie und der amoralischen Soziologie von
der (idealistischen) Philosophie einherging, hat sich eine alternative
Geistesstromung entwickelt, die auch das deutsche Strafrecht erfasst hat. Dies ist
mit dem Namen des Juristen Franz von Liszt (verwandt mit dem Komponisten)
und seinem Marburger Programm von 1883%" verbunden. Mit seiner Sicht der
Strafe hat Liszt nicht nur das spatere deutsche Jugendstrafrecht (von 1923)
beeinflusst, sondern er ist auch der Ahnherr des Instituts der Strafaussetzung zur
Bewahrung im Erwachsenenstrafrecht, das 1953 ins StGB aufgenommen
wurde.®® Auf ihn geht dariiber hinaus die heutige sogenannte Zweispurigkeit der
Strafrechtsfolgen zuriick, die Trennung zwischen Strafe und Maliregeln der
Besserung und Sicherung. Gemeint ist eine human- ,medizinische* Sicht.
Heilung ist ihr Hauptziel.

8 Naucke, Notizen, 1998, 361 ff., 364 f.; Hobbes, lat. Leviathan, 1688, 26. Kap.: ,,Auctoritas non
veritas facit legem*; Kelsen, Rechtslehre, 1960, 34 f.

87 Zum Marburger Programm siehe Liszt, Zweckgedanke, ZStW 3 (1883), 1 ff.; Liszt, Einfluss,
1905, 75 ff.
Zu "Lebendigen und Toten” der Vorstellungen von Liszts vgl. Jescheck, Freiheitsstrafe, 1984,
193 ff., 257 ff.; Naucke, Kriminalpolitik, ZStW 94 (1982), 525 ff.; Frisch, Marburger
Programm, ZStW 94 (1982), 565 ff.; Muller-Dietz, Marburger Programm, ZStW 94 (1982),
599.

8 Zur Bedeutung des Ziricher Strafrechtslehrers StoB vgl. Frisch, Maliregeln, ZStW 102 (1990),
343 ff., 345 ff., sowie Stof3, Vorentwurf, 1983, Art. 8 - 11, Art. 23 und 40, Art. 24 und 26.
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Liszts berihmte Leitgedanken lauten:

”Die richtige, das heiBt die gerechte Strafe, ist die notwendige Strafe.
Gerechtigkeit im Strafrecht ist die Einhaltung des durch den Zweckgedanken

erforderten StrafmaRes’®.

Diese Kernaussage belegt, dass auch von Liszt die Idee der Gerechtigkeit absolut
setzt und sie als feste Form verwendet, die einen neuen Inhalt erhélt.

Er knupft schon insofern an die Gerechtigkeitsideen seiner geistigen VVorganger
an. Dennoch schreibt er in einer Zeit, in der sich mit Naturwissenschaften und
Technik der Okonomismus und die Sozialwissenschaften als neue Leitkulturen
entwickeln. Sie losen idealistische Philosophie ab und setzen auf die Empirie,
die Praxis, das Erfahrbare. Inhaltlich, so kdnnte man auch schon sagen, setzt er
den 6konomischen Naturalismus absolut.

Er erklart:

(1) Der nicht besserungsbedurftige Gelegenheitstater sei durch einen
,.Denkzettel” aufzuriitteln, eine vor allem psychologische® Idee.

(2) Der besserungsfahige Zustandsverbrecher sei durch Erziehung zu
sozialisieren, ein padagogischer Ansatz.

(3) Der unverbesserliche Gewohnheitsverbrecher sei durch ,,Strafknechtschaft”
auf  unbestimmte Zeit unschadlich zu machen, die politische
Sicherungsverwahrung.

Andererseits solle das Strafrecht aber ,mit seinen klar umrissenen
Tatbestinden” aus Griinden der Rechtssicherheit die ,,magna carta des
Verbrechers” sein. Zum Ausgleich und als Schutz vor Missbrauch sind also
zunéchst die Straftaten nachzuweisen. Der Staat erweist sich als Rechtsstaat.

Damit heiligt auch mit ihm die Freiheit den Rechtsstaat™

,,Dem allgemeinen Interesse darf die Freiheit des einzelnen nicht schutzlos
preisgegeben werden. Mag auch immerhin die Grenze dieses Schutzes je nach
den verschiedenen Ansichten Uber die Aufgaben von Staat und Recht zu

8 Liszt, Zweckgedanke, ZStW 3 (1883), 1 ff., 31; Liszt, Einfluss, 1905, 75 ff., 80. 7
% Murmann, Grundkurs, 2015, § 8 Rn 29.

i Liszt (Schmidt), Lehrbuch, 1927, § 4 Il
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verschiedenen Zeiten verschieden gezogen werden, so rechtfertigt sich doch im
Rechtsstaate die Verhangung des Straftibels nur dann, wenn der Tater seine
feindliche Gesinnung durch eine bestimmte, gesetzlich genau umschriebene Tat
bewiesen hat. “

Liszt will damit -heute aus generalpraventiver Sicht- das Recht des Rechtsstaates
geschitzt sehen. Insofern stellt er zwar auf die rechts- ,feindliche Gesinnung*
des Taters ab, will aber dennoch kein Téterstrafrecht, sondern entnimmt die
Gesinnung ausschlieBlich der ,,gesetzlich genau umschriebenen Tat.*

In einer FuBnote seines wirkungsméchtigen Lehrbuchs (27. Auflage) verwendet
er dann das beriihmte Schlagwort:

. Insofern erscheint das Strafgesetz als die magna Charta des Verbrechers. Es
verhindert, indem es trotz der symptomatischen Bedeutung des Verbrechens an
der Voraussetzung einer tatbestandsmaliigen Handlung festhalt, dall an Stelle
der individuellen Verschuldung die soziale Gefahr gesetzt wird. ... "

Er sieht also zum einen die drohende Alternative des sozialistischen Staates, auf
die soziale Gefahr zu setzen und will zum anderen ausdriicklich das
,individuelle Verschulden® einfordern, und zwar der Tat im Sinne des
Tatbestandes, so wie es auch das Strafgesetzbuch von 1871 vorsieht.

Er bekennt sich also auch zur Schuldidee.
Nachfolgend erklart Liszt, erneut im generalpraventiven Sinne:

,,Die Gesetzgebung hat mit den im Volke lebenden Rechtsanschauungen, den
. liberlieferten Werturteilen", als einem mdchtigen und wertvollen Faktor zu
rechnen. Sie muB sich huten, pl6tzlich mit ihnen zu brechen; sie darf aber auch
nicht vergessen, daR sie die Rechtsanschauung des Volkes vorsichtig zu leiten
und allmahlich zu erziehen imstande und berufen ist.

Liszt hat im Gesamtbild, das er entwirft, nicht den generalpréventiven Aspekt
Kants ausgeblendet und nicht darauf verzichtet, eine individualethische
Rechtfertigung der Sanktionen vor dem Hintergrund des im Willen freien
Menschen mit aufzunehmen. Damit entgeht er nicht vollends dem Problem, dem
betroffenen Individuum, etwa dem Unverbesserlichen, die Strafe erklaren zu
missen. Aber er unterlegt zum Teil zwangslaufig ein utilitaristisch-
anthropologisches Weltbild®, das auch er auf eine abstrakte Idee eines

% Frisch, Malregeln, ZStW 102 (1990), 343 ff.; vgl. auch Frisch, Strafzumessungsdogmatik,
ZStW 99 (1987), 349 ff., 751 ff.; zum konkretisierenden Aspekt bei der Bemessung der Strafe
innerhalb des Schuldstrafrahmens, vgl. 369 f.
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sozialethischen Guten, dem Gemeinwohl (dem summum bonum) fiir moglichst
Viele, aber eben nicht fur alle (die Schadlichen) stiitzt. Die Strafe wandelt sich
zur fursorgerischen MaRnahme. Sie gerinnt zur poena medicinales, wie sie
schon in der griechischen Aufklarung Aristoteles verstanden hat, mit der
Aufgabe, den Menschen zu veredeln.*®

Da Liszts Straftheorie auf Erziehung, beziehungsweise auf Malnahmen der
Sicherung vor dem Straftéter zielt, birgt sie die Neigung in sich, Erziehung nicht
um des Téters willen zu verlangen, sondern seine Resozialisierung anzustreben,
um ihn dadurch unschadlich zu machen, also der Gemeinschaft zu dienen. Somit
handelt es sich in Wirklichkeit tendenziell um eine Form der Sozialverteidigung
im Sinne der Immunologie®™. Der reale Bestand der Gemeinschaft von
Menschen soll geschitzt werden.

Aber auch dieses scheinbar rein aufklarerische Bild des Arztes verlangt nicht
nach wissenden Medizinern, die Krankheiten definieren dirfen und mdssen.
Auch sie bedienen sich, weil es sich erkennbar nicht um wirkliche Krankheiten
handelt, mit der Verselbststandigung des Gefahrlichkeitsgesichtspunkts der alten
vor-sékularen Grundidee der Reinigung der Seele.

Zu diesem Zweck sollen Straftaten verhindert, nicht Tater bestraft werden.

Geschichtlicher Ruckblick. Mittelalterlich und religids gewendet zeigt sich das Bodse als
Teufel in der Tat. Nicht der unschuldig-kindliche Tater, sondern er ist der eigentlich
Verantwortliche. Deshalb, so Schild, ,,wurde eigentlich kein Missetéter hingerichtet, sondern

es wurde feierlich der Sieg iiber das Bose zelebriert, was zugleich Anlass eines Festes war .

Systemtheoretisch und mit Jakobs ist davon auszugehen, dass somit zunachst der Konflikt aus
der Gemeinschaft samt dem Betroffenen ausgegliedert worden war®®. Das Bose in dieser Welt
und damit auch im Menschen ist danach der eigentliche Adressat. Einerseits erdffnete es diese
Grundvorstellung, auch Tierstrafen auszusprechen, andererseits aber zeigt sie auch ein
Urverstdndnis von der Natirlichkeit des Bosen sowie die Fremdbestimmtheit und
Unterworfenheit des Menschen. Das Mittel, das Bése von sich zu halten, war nicht nur die
Vorstellung denjenigen, in dem es sich zeigte, aus der Gemeinschaft auszuschlieRen, es war
zumindest ebenso das Bedurfnis, dass die verbleibenden Guten zusammen zu riicken hatten.
Einer der ihren war Opfer des allgegenwértigen Kampfes zwischen Gut und Bdse geworden.

Erst der vordringende Humanismus und die modernisierten Ketzerlehren verboten es, diesen
Weg einzuschlagen. Der Mensch selbst wurde generell, und nicht nur in bestimmten Gruppen,
wichtig und die Volksreligion von ihrer schlichten Frommigkeit befreit. Das Bose wurde zur
Gefahrenquelle.

9 Aristoteles, Nikomachische Ethik (Dirlmeier), 1999, 1104b, 1103a.
94 Zur Theorie der Sozialverteidigung siehe Jescheck/ Weigend, Strafrecht AT, 1996, 66.
% Schild, Gerichtsbarkeit, 1985, 98; betont auch von Kaiser, H., Widerspruch, 1999, 12.
% Jakobs, Norm, 1997, 102; Kaiser, H., Widerspruch, 1999, 12.
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Zwischen Liszt und Hegel bewegen sich mit Schild® die Anmerkungen von
Nietzsche zur Strafe. Er verwendet offen das Modell der poena medicinalis. Es
werde, so Nietzsches eigener Ausblick, immer Menschen geben, die die besten
ZuchtigungsmaBnahmen der weisen Gesetzgeber nicht erreichen konnten. Sie
seien ,entartet“ oder ,krank“. Gegen sie seien Zwangsmallnahmen als
,Notwehr zulissig. Beide, Verbrecher wie Kranke, seien von Arzten mit
Klugheit und Wissen zu behandeln. Verzichten werde man in Zukunft aber
vielleicht darauf, dem Verbrecher ein schlechtes Gewissen zu machen. Er solle
den Schaden ersetzen und notfalls mit neuem Namen in die Gesellschaft
zurlickkehren. Brauche er Gewahrsam, so solle er eingesperrt werden, um seinen
tyrannischen Trieb beherrschen zu lernen. Unheilbaren solle Gelegenheit
gegeben werden, sich selbst zu téten. Die Gesellschaft aber solle die starke Kraft
entfalten, auch ,Parasiten” zu ertragen®™. Der Verbrecher einer méglichen
Zukunft werde sich selber zur Anzeige bringen und seine Strafe in dem stolzen
Gefiihl selbst bestimmen, dass er so das selbst gegebene Gesetz ehrt™.

Dass allerdings ein solcher Verbrecher sich zuvor frei fir die Tat entschieden
hat, ist nicht zu vermuten; er haftet gleichsam fiir unbewusste tyrannische
Triebe. Freuds Ideenwelt zeichnet sich ab.

Gemeinsames von Kant bis Liszt. Alle vier Grundungsvéater diskutieren also
mehr Ansétze als nur den jeweils einen, den wir ihnen vereinfachend
zuschreiben. Sie alle stehen fiir eine Art von Vereinigungstheorie, wenn auch
mit vier unterschiedlichen-Schwerpunkten.

Sie alle gehen von der Idee der Gesetzlichkeit im Sinne eines allgemeinen
Gesetzes aus. Dieser Idee bildet gleichsam,

- die Geschéftsgrundlage

- und sie bietet die feste Rechtsform
fiir die andauernden inhaltlichen Fragen nach Sinn und Zweck des Strafens.

Damit aber zeigt sich zudem, dass das Bild vom Strafen immer auch von dieser
Idee des allgemeinen Gesetzes mitregiert wird. Gemeint ist das Strafen
innerhalb dieser Grenzen des Rechts, etwa ,nullum crimen sine lege* bei
Feuerbach und Liszt. Ihre scheinbar so einseitigen und inhumanen praventiven
Ansdtze setzen bereits das Bild vom freien Bilrger voraus. Man muss sie
gleichsam dialektisch lesen (,,sowohl als auch*). Die Freiheitsstrafe verlangt per
se das Bekenntnis zur Freiheit und zu Freiheitsrechten.

5 Schild, Strafbegriff, 1997, 101 ff., 123 ff.

% Nietzsche (Colli), Morgenrote, 1881/1971, 3. Buch, Kap. 202.

% Nietzsche (Colli), Morgenréte, 1881/1971, 3. Buch, Kap. 187.
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Wer aber die ldee eines solchen Rechts zugrundlegt, kann sich der ldee der
Gerechtigkeit nicht verschlieBen. Sie lautet mit Kant schlicht: Jede Norm muss
verallgemeinerbar sein. Welches Verhalten ist also grundsatzlich und auch in
Bezug auf das Strafen gerecht? Dasjenige Tun, das -aus dem Blickwinkel von
uns mit Vernunft begabten Menschen- verallgemeinerbar ist.

Dass diese Sicht mit dem Allgemeinen zugleich ein generalpréaventives Element
erhélt, ist offenkundig.

Als demokratisch erweist sich diese Position auch, denn jeder, der autonom
denken, urteilen und handeln kann, kann gemeinsam mit anderen auch
allgemeine Normen schaffen und sie immer wieder anpassen.

Fazit: So lassen sich diese vier Lehren in Bezug zueinander und als Antworten
aufeinander lesen:

Es beginnt mit Kant, der sich im Ubrigen seinerseits gegen den englischen
Utilitarismus absetzen wollte. Er hatte seine innere Moralitat noch neben die
Legalitdt und die verniinftigen Strafinteressen des aufgeklarten Herrschers
gestellt.

Feuerbach verbindet beides zu einem allgemeinen Gesetzbuch und zielt auf die
Vermeidungswirkung der gesetzlichen Strafdrohung.

Hegel erganzt die Idee vom Einzelnen. Er setzt an die Stelle des aufgeklarten
Herrschers den idealen Freiheits- und Rechtstaat.

Liszt Gberprift den Rechtsidealismus und setzt die Vernunft auf die empirische
Schiene. Sein praktischer und differenzierter Blick auf Strafvollzug und
Rickfall fihrt zu einem erheblichen Verzicht auf urspriinglich gerechte, aber
harte Geféangnisstrafen. Der Nutzengedanke, die Strafe als ,ultima ratio*
einzusetzen, beruht auf diesem Denken. Liszt hat uns mit seiner nichternen
Differenzierung geholfen, den Strafvollzug (ber die Strafpraxis zu
humanisieren.

Die humane Seite des Strafrechts, vor allem des Strafvollzuges haben wir heute
vor allem durch die Menschenwtrde-Idee, mit ihrer Objekt-Formel im Sinne
von Kant und Hegel mit seiner Hund-Stock-Metapher, abgesichert. Danach ist
und bleibt jeder Straftater, selbst der Morder, ein Mitmensch und ein Né&chster,
er ist kein Unmensch oder Staatsfeind.
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I11. Dogmengeschichtlicher Hintergrund: Naturrecht und
Gesellschaftsvertrag, Staats- und Friedensidee

Vor und neben diesen eigenstandigen straftheoretischen Begriindungen verlauft
eine naturrechtliche und staatstheoretische Geistesstromung, die auf die
Herstellung von Frieden durch Recht ausgerichtet ist. Sie gehért nicht zum
herkdbmmlichen Kern, aber doch zum Hintergund der Straftheorien.

Dabei steht ist die Grundidee des Naturrechts -als das Recht, das sich aus der
Vernunftnatur des Menschen ergibt- fur einen absoluten Ansatz, und der Staat
ist als ndtzliche Einrichtung anzusehen.

Das naturrechtliche aufklarerische Staats- und Rechtsverstandnis, das Kant in
seiner realen Form als Obrigkeit anerkennt, Hegel idealisiert, Feuerbach in die
Gesetzesform umsetzt und Liszt in Funktion sieht, bietet den Rahmen. Der kurze
Blick in die Verfassungsgeschichte zeigt dabei an, dass Art und Zahl der
Denkmodelle offenbar begrenzt sind und, vermutlich auch deshalb, in einer
langen Tradition stehen. Dazu gehoren vor allem das Bild vom sich selbst
entwickelnden Menschen'®, das Modell des Gesellschaftsvertrages der freien
Menschen und die Idee von der naturrechtlichen Ordnung der Dinge, die alle
drei die mittelalterliche Vorstellung von der gottlichen Ordnung und der
gottlichen Seele des Menschen abgeldst haben.

So geht nach Grotius die Strafkompetenz des Staates nicht schlicht aus dem
staatlichen Gewaltmonopol hervor. Strafe begegne vielmehr dem Angriff auf die
naturrechtliche Ordnung der Gemeinschaft schlechthin. Der Angreifer
degeneriere, wie dies schon Cicero und Thomas von Aquin gelehrt hatten, zum
wilden Tier, das mit seinem Angriff alle Rechte verloren habe und keine
Nachsicht mehr verdiene'®. Das wilde Tier stattdessen zunéchst zu zahmen zu
versuchen, entspréche der Sicht Liszts. Die Idee des Angriffs auf die vernunftige
Ordnung ist ebenso wie der Gedanke der Wechselseitigkeit bei Hegel wieder zu
finden.

Strafrecht und Voélkerrecht sind also bei Grotius auf derselben Ebene des
verfassungsahnlichen Gesellschaftsvertrages verankert. Sein Straf- und sein
Volkerrecht begriindet den Staat Uber das Not- und Kriegs- oder auch
unmittelbar tiber das Friedensrecht.'®?

100 Dazu aus rechtsphilosophischer Sicht Montenbruck, Menschenwiirde-Idee, 2016, 1. Kap. Il

(,,Verweltlichung: Wiirde durch Selbstbildung (Mirandola), durch Denken (Pascal), durch
Vernunft (Pufendorf)).

L Grotius, De Jure, 1631/1950, 11, 20, § 3; Hiining, Naturzustand, 2001, 85 ff., 97.

102 So etwa, und insofern folgerichtig aus der strafrechtswissenschaftlichen Sicht, und zwar
utilitaristisch, Kargl, Friedenssicherung, ARSP 1996, 485 ff.: ,Friedenssicherung durch
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Hobbes begrindet mit dem chaotischen Urzustand die Unterwerfung des
Menschen unter die Staatgewalt. Strafe ist danach, wie bei Feuerbach, ein
Zwangsritual, das Furcht erzeugen soll und somit general- und
individualpraventiv ausgerichtet ist. Dessen Zweck ist aber der Ubergeordnete,
Frieden zu schaffen'®. Mit Naucke lasst sich diese Sicht zu Recht gleichfalls als
absolute begreifen, und zwar Uber die Absolutheit der Verbindlichkeit des

gesetzten Rechts kraft des Gewaltmonopols des Staates™**.

Locke beschreibt vor allem das private Recht und betont das natirliche
Gesetz.'™. Er erklart, der Mensch sei , mit einem Rechtsanspruch auf
vollkommene Freiheit und uneingeschrankten Genuss aller Rechte und
Privilegien des naturlichen Gesetzes, in Gleichheit mit jedem anderen Menschen
oder jeder Anzahl von Menschen auf dieser Welt geboren®. Locke bereitet
ebenfalls Hegels Sicht vor. Er erklért, dass erst der ungerechte Gebrauch von
Gewalt den Menschen in den Kriegszustand mit den anderen versetze. Mit
seinem VerstoR gegen das natiirliche Gesetz gebe er zu erkennen, dass er nach
anderen Regeln als denen der Vernunft leben wolle'®. Locke verbindet die
Vorstellung, Uber das Naturrecht verfiigen zu konnen, mit der Idee des
Kriegszustandes und ertffnet deshalb auch den Weg zu einem auf soziale
Verteidigung ausgerichteten Feindstrafrecht.

Uber Locke ist auch die Verbindung zum englischen Utilitarismus
aufzuzeigen'® und an den ebenfalls generalpraventiven Ansatz des Ahnherrn
des  Utilitarismus, des englischen Philosophen  Bentham'®.  Jede

Strafrecht”. Klassischer schon Freund, Legitimationsfunktion, 1996, 43 ff., 55., der von
»Rechtsfrieden” spricht und damit den Ubergang zum (blichen Begriff der Strafe zur
,Bewihrung der Rechtsordnung™ anzeigt. Oder: Sternberg-Lieben, Rechtsgut, 2003, 65 ff., 65:
Aus dem Inbegriff allen staatlich gesetzten Rechts, den Birgern ein friedliches, gesichertes
Zusammenleben zu ermoglichen, erfahre auch das Strafrecht seine Legitimation. ,,Sein
oberstes Ziel ist die Gewéhrleistung des Rechtsfriedens*.

Vgl. Hobbes® These, die Staatsgriindungsvertridge hétten ihren Grund in der wechselseitigen
Todesfurcht (Hobbes (Gawlik), Burger, 1642/1959, 2. Kap., Ziffer 6; zudem: Kap. 15, Zif. 13;
ausfuhrlich Kremkus, Strafe, 1999, 59 ff., u.a. 62 ff., u. Hinw. auf Hobbes, Leviathan,
1651/1955, 27. Kap., 248; siehe auch Kodalle, Thomas Hobbes, 1972, 65. Vergeltung gilt
Hobbes, der auf den sinnvollen Zwang setzt, im Ubrigen als unverninftig, zwecklos und
nutzlos, Kremkus, Strafe, 82, u. Hinw. auf Hobbes (Willms), Dialog, 1681/1992 , 162.

104 Naucke, Notizen, 1998, 361 ff., 364 f.; Kelsen, Rechtslehre, 1960, 34 f.

105 Locke (Laslet), Second Treatise, 1690/1993, § 87, siehe auch: § 4, Buch I1. Vgl. zudem: Locke
(Euchner/Hoffmann, H.), Abhandlungen, 1690/1967, 201 (,,evident, verniinftig*).

106 Zugleich kritisch Hiining, Naturzustand, 2001, 85 ff., 106 f.

107 Burkhardt, Méglichkeit, 1983, 51 ff., 68.

108 Bentham, Grundsitze, 1786/1830, 153; siehe auch Larenz, Recht, 1979, 49, der eine altere
Formulierung Schmidhéusers aufgreift: ”Jede Bestrafung, die auf zugleich unmoralisches und
strafwirdiges Verhalten gerecht reagiert, wirkt sozialpddagogisch; sie bestétigt das moralische

Urteil und damit die Geltung der Normen im Bewusstsein der Gesellschaft”. Auch der
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Nutzlichkeitslehre, die Uber den Egoismus des Einzelnen hinausreicht, flihrt zu
einer Glterabwégung und dann auch zur Frage, ob nicht das Wohl der
Allgemeinheit dem eines Einzelnen im Not- oder Gefahrenfalle vorzugehen hat.

Der utilitaristische Blickwinkel bezieht stets zumindest individualpréaventive
Elemente mit ein. In seiner sozialethischen Auspragung findet auch der Gedanke
der Verantwortlichkeit seinen Platz. Der Téater gilt als ein planender
grundegoistischer und insofern auch frei entscheidender Mensch.

Fazit: Das Grundgesetz greift die Gedanken des Naturrechts wieder auf, und
zwar unter anderem, wenn es in Art 1 II GG und mit einem ,,darum“-Bezug zur
Unantastbarkeit der Menschenwdrde erklart:

,Das Deutsche Volk bekennt sich darum zu unverletzlichen und
unveraufierlichen Menschenrechten als Grundlage jeder menschlichen
Gemeinschaft, des Friedens und der Gerechtigkeit in der Welt.

Aber, das Strafen erscheint mit diesen lIdealen nicht nur vereinbar zu sein,
sondern seit jeher eine Art zu bilden, jeder dieser groRen Ideen zu dienen.

Verfasser hat friher an dieser Formulierung Schmidhédusers festgemacht und versucht, aus
dieser den Zusammenhang zwischen positiver Generalpravention und Schuldprinzip
herauszufiltern (Montenbruck, Wahlfeststellung, 1976, 83, 102 ff.).
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3. Kapitel

Gegenwartige Vereinigungstheorie und Sonderlehren

I.  Vereinigungstheorie in der Fassung des Bundesverfassungsgerichtes,
Verankerung in Strafrechtspraxis und Strafgesetzbuch

Bundesverfassungsgericht. Das Bundesverfassungsgericht ~ hat  die
strafrechtwissenschaftliche Vereinigungstheorie aufgegriffen und mithilfe von
Gutachtern eigenstandig durchstrukturiert.'®® Seine Sichtweise ist prototypisch
fur die vielen Ausformungen der Vereinigungstheorie. Sie besitzt aber die
Besonderheit, dass sie die Elemente offen nebeneinander stellt.

In der Entscheidung zur lebenslangen Freiheitsstrafe im Jahre 1977 weigert es
sich zwar formal, die Vereinigungstheorie als eigene zu {ibernehmen (,,es kann
nicht Aufgabe des Bundesverfassungsgerichts sein, den Theorienstreit in der
Strafrechtswissenschaft'’® von Verfassungs wegen zu entscheiden”)'**. Aber
sowohl die bescheidene Auswahl der wissenschaftlichen Literatur, als auch die
nachfolgenden klaren AuRerungen des Gerichts belegen, dass es sich jedenfalls
seinerzeit und bislang unwiderrufen, zur so genannten Vereinigungstheorie
bekannte. Es wollte offenbar eine ethische Grundauffassung, zumal in der
damaligen sozialliberalen Zeit nicht festschreiben. So konnte und kann es einen
etwaigen Wechsel der vorherrschenden Meinung (Paradigmenwechsel)
mitvollziehen.

Inhaltlich sieht sich das Bundesverfassungsgericht zudem in einer Linie mit dem
Bundesgerichtshof in Strafsachen''?, auf dessen AuBerungen es mehrfach
verweist.

Im Einzelnen:

(1) Als erstes Element nennt das Bundesverfassungsgericht die
Generalpravention. Es unterscheidet:

109 Zur Bedeutung des Bundesverfassungsgerichts meint Alexy, Grundrechte, 1985, 17, zu Recht,

was Grundrechte heute seien, seien sie vor allem aufgrund der Rechtsprechung des
Bundesverfassungsgerichts, die Grundrechtswissenschaft sei zu einem betréchtlichen Teil
,» Verfassungsrechtsprechungswissenschaft®.
Vgl. Hornle, Straftheorien, 2011 passim oder auch zun&chst einmal: Momsen / Rackow,
Straftheorien, JA 2004, 336 ff. , 336 ff.
1“ BVerfG 45, 187 ff., 253
12 BVerfG45, 187 ff., 253; so etwa BGH 24, 40 ff., 44; 24, 64 ff., 66; GA 1976, 113 ff., 114.

53

110



(a) die allgemeine Generalprévention im Sinne des Schutzes der Gesellschaft
vor sozialschadlichem Verhalten, insbesondere des Schutzes der
,,elementaren Werte* des Gemeinschaftslebens,

strafrechtswissenschaftlich formuliert der Rechtsgiiter''*;

(b)die positive Generalpravention im Sinne der Erhaltung und Starkung des
Vertrauens in den Bestand und die Durchsetzungskraft der
Rechtsordnung™*, kurz und als These: die Strafe dient der Erhaltung der
,Rechtstreue der Allgemeinheit“'"® (die andernfalls geneigt wére,
Selbstjustiz zu tben);

(c) die negative oder spezielle Generalpravention im Sinne der Abschreckung
anderer tatgeneigter Personen, also solcher, die in Gefahr sind, &hnliche
Straftaten zu begehen.™®

(2) Das zweite Element stellt die Strafe zur Spezialpravention oder
Individualpravention dar:

(a) die negative Spezialpravention im Sinne der Sicherung der Allgemeinheit
vor etwaigen kiinftigen Taten des Taters, und zwar durch Abschrecken
des Téters und durch Einsperren sowie

(b)die positive Spezialpravention im Sinne der Resozialisierung des
Taters'’,

(3) Das dritte Element bildet die Strafe als Schuldausgleich:

(@) zur Strafbegrindung, in dem Sinne, dass die Schuld, verstanden als
verschuldetes Unrecht auszugleichen sei; die Strafe sei deren Vergeltung
mittels Stihne und personlicher Schuldverarbeitung**®, kurz: sie dient dem
Tatschuldausgleich; im Sinne von Vergeltung, ohne die emotionale

113

114
115

116
117

118

Zum Begriff des Rechtsguts und seinen Definitionen u.a. als ,,sozial wertvoll anerkanntes
Lebensgut®, siche schon Lenckner in: Schonke/Schroder, 1997, Vorbem. 8§88 13 ff. Rn 9;
zusammenfassend Roxin, Strafrecht AT I, 2006, § 2 Rn 34 ff.
BVerfG45, 187 ff., 256.
Siehe auch die Verbindung mit dem Rechtsgiiterschutz in BVerfG 88, 203, 272: ,,...der
verfassungsrechtliche Rang des Rechtsgutes des ungeborenen menschlichen Lebens muss dem
allgemeinen  Rechtsbewusstsein  weiterhin ~ gegenwaértig  bleiben  (sog.  positive
Generalpravention).*
BVerfG45, 187 ff., 255, u. Hinw. auf BGH 24, 40 ff., 44.
Als Resozialisierungsgebot, ableitet aus Art. 1 1 und Art 2, BVerfG 45, 187, 238 f. BVerfG 98,
169, 200 ff. Dazu etwa auch Murmann, Grundkurs, 2015, § 8 Rn 31.
BVerfG 45, 187, 258 f.; vgl. auch BGH 24, 40 ff., 46; 24, 64 ff., 66; GA 176, 113 ff., 114;
ebenso auch Bruns, Recht, 1985, 81 ff.
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Aufladung durch die unmittelbare Assoziation der unzivilisierten

Rache!®®,

(b)an anderer Stelle in dieser Entscheidung benennt es die Schuld als
beherrschenden Strafzumessungsgrund:

Die Schuld des Taters sei zugleich fur die Strafzumessung mafgebend.
Die HOhe der angedrohten Strafe misse im gerechten Verhéltnis zur
Schwere der Tat und zum MaR der Schuld stehen'®. Die Strafe diirfe die
Schuld des Taters nicht tbersteigen'®'. Wo die Tat verschiedene Grade
des Verschuldens aufweise, misse der Richter grundsatzlich Gber die

Méglichkeit verfiigen, die Strafe anzupassen'?.

Schuldprinzip. Die Schuld ist verfassungsrechtlich an hervorragender Stelle
verankert. Die Existenz von Schuld im Sinne von verschuldetem Unrecht als
allgemeine Vorstellung anzuerkennen und konkret im Urteilstenor als
Schuldspruch einem Menschen vorzuhalten, setzt die Idee des grundsatzlich
autonomen und deshalb wiirdigen Menschen voraus.

Zur Schuld hat sich der GroRe Senat des Bundesgerichtshofes'®® schon 1952 in
einer beriihmten Entscheidung geduBlert und erklart, dass der ,,durchschnittliche
Mensch befahigt ist, sich fur das Recht und gegen das Unrecht zu entscheiden® —
kurz: Er besitzt die Willensfreiheit. Entscheidet er sich fir eine unrechtméliige
Handlung, so ist ihm diese Entscheidung vorzuwerfen. Er hat den eingetretenen
Erfolg verschuldet. Das Schuldprinzip besitzt deshalb als Auspragung der
Menschenwiirde unmittelbaren Verfassungsrang Art. 1 GG.'**

Dieser Umstand fiihrt aber dennoch nicht zum Vorrang des Gedankens des
Tatschuldausgleichs und dessen Menschenbildes. Vielmehr ist der Begriff der
Vereinigungstheorie gut gewdhlt: Vereinigen zum Beispiel Menschen ihre

19 Zum Bestreben, die VVokabel der Vergeltung durch die des Schuldausgleichs zu ersetzen, siehe

Bruns, Grundfragen, 1974, 739 ff.; Miiller-Dietz, Strafbegriff, 1986, 23 ff. m.w.N.; Roxin,
Schuldstrafrecht, ZStW 96 (1984), 641 ff., 644, spricht von einer Tautologie;
zusammenfassend Hoffmann, P., Strafzwecke, 1992, 112 ff. Fischer, StGB-Kommentar, 2017 ,
§ 46, Rn 4, lehnt den Begriff der Vergeltung ausdriicklich ab; (,,kann nicht Selbstzweck der
Strafe sein“), obwohl die Ethik ihn als Form der Tauschgerechtigkeit kennt.

120 BVerfG 45, 187 ff., 228; siehe zudem BVerfG 72, 105 ff., 114.

2L 259 f.; zu den Forderungen an die Strafzumessung vgl. auch BVerfG 6, 389 ff., 439; 9, 167 ff.,
169; 20, 323 ff., 331; 25, 269 ff., 285 f.; 39, 1 ff., 57; 64, 261 ff., 271; vgl. auch Volk, Strafe,
ZStW 83 (1971), 405 ff.

122 Unter Hinweis auf BayVerfGH n.F. 3, 109 ff., 114; Nipperdey, Wirde, 1968, 1 ff., 13.

123 BGH 2, 194 ff., 200.

124 Vorhergehende Entscheidungen: BVerfG 6, 32 ff., 41; 27, 1 ff., 6; 30, 173 ff., 193; 32, 98 ff.,
108.
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individuellen Fahigkeiten, so sollte dies eine Verbindung von in etwa
gleichwertigen Partnern sein, die auch untereinander noch in engere zweiseitige
Beziehungen  treten  koénnen.  Entsprechendes ist auch fir die
Erklarungspotentiale anzunehmen, die wvon den drei Einheiten der
Vereinigungstheorie ausgehen sollen.

Als Formel lasst die dreifaltige Vereinigungstheorie mit den Worten Arthur
Kaufmanns ansatzweise vereinheitlichen,

. ..., dass es einzig um der Schuld willen gerechtfertigt ist, den fir die
Gemeinschaft notwendigen Rechtsgtiterschutz durch Strafen zu realisieren, aber
auch nur solche Strafen, deren Vollzug priméar auf die Resozialisierung des
Téters gerichtet ist”.*?°

Ahnlich sient es bereits die etwas altere deutsche Lehrbuch- und
Kommentarliteratur.  Lenckner  schreibt in  einem der  grolien
Standardkommentare zum Strafgesetzbuch: Die Notwendigkeit des Strafens
entspringe ausschliel3lich general- und spezialpraventiven Griinden. Allerdings
rechtfertigten diese Praventionsgedanken die Strafe erst dann, wenn der Téater
den darin begriindeten Tadel ,verdient” habe. Das aber sei ohne Schuld im
Sinne eines Dafiirkdnnens nicht denkbar'®.

Ebenso kann Roxin die ,,neuste Strafzweckdiskussion® mit den Begriffen von
Pravention, Tadel und Verantwortung“ zusammenfassen.’”’ Dabei zeigt die
Reihung, dass der Schwerpunkt zwar auf der Pravention liegt, aber die Paarung
von Tadel und Verantwortung, die auch den Schuld un Schuldiibernahmen mit
umfassen, hinzukommen mussen.

Jescheck'?® erlautert in seinem groRen wirkungsmachtigen Lehrbuch, dass das
Strafrecht durch die Androhung, Verhdngung und Vollstreckung der gerechten
Strafe dem Zweck diene, Rechtsverletzungen in der Zukunft vorzubeugen. Er
fordert, Generalpravention durch Schuldausgleich in méglichst humaner Weise
zu betreiben.

Die groben Kennzeichen der Vereinigungstheorie sind, dass

12 So, allerdings mit einigen Zuséatzen fir schwerste Verbrechen, bei denen womdglich der

Vergeltungssinn wieder zum Durchbruch komme, Kaufmann, Arthur, Schuldprinzip, 1976,
276; aufgegriffen von Roxin, Schuldprinzip, 1993, 519 ff., 526 f.

126 So Uiberwiegend wértlich Lenckner, in: Schonke/ Schroder, 1997, Vorbem §§ 13 ff., Rn 109; er
verweist wiederum auf Neufelder, Schuldbegriff, GA 1974, 289 ff., 303.

127 Roxin, Pravention, GA 2015, 185 ff. .

128 Jescheck/Weigend, Strafrecht AT, 1996 4; zum Zitat: Jescheck, LK, 1994, Vor § 1, Rn 27.
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(1) ihre verschiedenen Elemente nebeneinander stehen kénnen, und zwar

(2) insbesondere der Schutz der Gesellschaft und der Werte oder der
Rechtsglter,

(3) auch das Schuld- und Verantwortungsprinzip einen eigenen Rang erhélt.

(4) Diese Sicht auf die Strafe ist sdkular und rational, also auf Verstand und
Vernunft gegriindet.

(5) Die psychologischen Elemente der rachenden Vergeltung finden nur
mittelbar, und zwar tber die Idee von der Erhaltung der Rechtstreue der
Allgemeinheit und der Form des Schuldausgleichs Eingang in das deutsche
Begrindungssystem.

(6) Auch handelt es sich um die Rechtfertigung einer staatlichen Strafe in
einem demokratischen westlichen Staatswesen.

Die sozialwissenschaftlich eingefarbte Spezialliteratur setzt Kontrapunkte und
bietet Alternativen. Die Hirnforschung stellt die Willensfreiheit des Menschen in
Frage.

Strafgesetzgeber. Der Bundesgesetzgeber, der flr den politischen Konsens der Allgemeinheit
steht, hat das alte Strafgesetzbuch im Hinblick auf die Rechtsfolgen umfassend erneuert. Er
hat die einzelnen Elemente der Vereinigungstheorie jeweils gesondert an verschiedenen
Stellen in das materielle Strafrecht eingehen lassen.

(1) Vom Schuldprinzip allerdings geht er aus. Nur diejenige Person ist zu bestrafen, die auch
nachweislich schuldféhig ist. Geregelt hat er deshalb nur diejenigen Falle, in denen die
entsprechende Grundvermutung sich ausnahmsweise nicht bestétigt (88 19, 20, 21, vgl. auch
8§ 15, 17, 18, 29, 56 b StGB sowie etwa § 3 JGG, 8§ 153, 153 a StPO). Auch ausnahmsweise
entschuldigt darf der an sich schuldfahige Mensch nicht sein (8§ 35, 33 StGB). Insoweit
regiert das Schuldprinzip. Als Vorwerfbarkeit, die vom Unrecht getrennt zu priifen ist, also
die im engeren Sinne, und als Voraussetzung fir die Strafbarkeit dient das Schuldprinzip
vorrangig zum Ausschluss der Strafbarkeit und der Er6ffnung von Malregeln der Sicherung
und Besserung, insbesondere gemall § 63 StGB. Der Gegenstand des Vorwurfs und des
prozessualen Schuldspruchs ist hingegen die Entscheidung flr ein bestimmtes Unrecht und
dessen Verwirklichung.

Das Prinzip, dass der Tater nur fur verschuldetes Unrecht zu bestrafen sei, hat der
Gesetzgeber mit dem ersten Satz der ,,Grundsétze der Strafzumessung” mit Gesetzeskraft
iibernommen: ,,Die Schuld ist Grundlage fiir die Zumessung der Strafe* (§ 46 StGB). Der
Bundesgerichtshof vertritt dementsprechend die Auffassung, dass das Mal} der Schuld nicht
nur die Ober-, sondern auch die Untergrenze der Strafe bestimmen soll. Auch aus
spezialpraventiven Griinden diirfe die Strafe die Schulduntergrenze nicht unterschreiten'?’.
Insofern bestétigt das Bundesverfassungsgericht die entsprechende gesetzliche Regelung der

Grundsatze der Strafzumessung in § 46 StGB.

129 Vgl. BGH 24, 132 ff., 133 f.; 29, 319 ff., 321; JZ 1976, 650; NJW 1978, 174 f., 175.
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Auflagen kann das Gericht, das die Strafe zur Bewdahrung aussetzt, zur Genugtuung
verhédngen (8 56 b StGB). Auch der Téater-Opferausgleich dient zumindest auch dem
Tatschuldausgleich (vgl. nur § 46 a StGB). **°

(2) Generalpraventive Gesichtspunkte verwendet der Gesetzgeber mit Begriffen wie der
,Verteidigung der Rechtsordnung“*® zum Ausschluss einer an sich angezeigten
Strafaussetzung zur Bewdhrung oder zur Verhéngung einer an sich zu vermeidenden
kurzfristigen Freiheitsstrafe, §§ 56 III, 47 11 StGB oder im ,,6ffentlichen Interesse®, das eine
Strafverfolgung durch den Staat bei Bagatelldelikten erforderlich macht (88 153, 153 a, 376
StPO, §8 194, 232, 303 ¢, vgl. auch § 193 StGB).

(3) Spezialpraventive Gesichtspunkte flieBen innerhalb des durch die Schuld gesetzten
Rahmens in die Strafzumessung ein. Die Strafe soll auch der resozialisierenden Einwirkung
auf den Tater dienen, kinftig ein straffreies Leben zu fihren (8§ 46, vgl. auch § 47 StGB). Ob
eine Freiheitsstrafe nach ihrer Festsetzung zur Bewahrung auszusetzen ist, hangt mafigeblich
davon ab, ob dem Tater eine giinstige Sozialprognose zu stellen ist (§ 56 I, Il StGB).

Spezialpraventive Weisungen” zur Lebensfithrung konnen ihm helfen, straffrei zu bleiben
(88 56 c, 59 StGB).

Entsprechendes gilt fur die Frage, ob eine bedingte Entlassung, etwa nach zwei Dritteln der
verbiiRten Freiheitsstrafe, mdglich ist (§ 57, vgl. auch § 57 a StGB). Als Erziehungsgedanke
ist die Spezialpravention Grundlage der Jugendfreiheitsstrafe. Resozialisierung des
Gefangenen und Sicherung vor ihm beherrschen zudem den Strafvollzug (friiher 8 2 StVollzG
des Bundes, jetzt Landersache)™*?.

130 ,Die Strafe fir das Opfer?“ - Zur Renaissance des Genugtuungsgedankens im Straf- und

Strafverfahrensrecht* siche Weigend, Strafe, RW 2010, 40 ff.

Zur Beflrchtung des Gesetzgebers, es drohe eine Erschiitterung der Bevélkerung, das
Sicherheitsempfinden der Allgemeinheit werde verletzt, siehe Engelhard, BT-Prot. 10/ 120,
8922; BT-Prot. 10/ 181, 13760; Seesing, BT-Prot. 10/ 181, 13754 ff.; Lang, BR-Prot. 1986/
560, 8 ff.; Scholz, ebenda 51, Anlage 6 etc.; sowie Bericht der Bundesrepublik zur Beurteilung
des strafrechtlichen Sanktionensystem, BT-Drucksache 10/ 5828, 3.

132 Vgl. BVerfG 35, 202 ff.,, 235: ”Dem Gefangenen sollen Fahigkeiten und Willen zur
verantwortlichen Lebensfuhrung vermittelt werden, er soll es lernen, sich unter den
Bedingungen einer freien Gesellschaft ohne Rechtsbruch zu behaupten, ihre Chancen
wahrzunehmen und ihre Risiken zu bestehen”, u. Hinw. auf Art. 2 11.V.m. Art. 1 GG.

Zum Anspruch auf Sozialisierung siehe BVerfG 45, 187 ff., 239; 40, 276 ff., 285; sowie
Calliess/ Miller-Dietz, Strafvollzugsgesetz, 2008, Einl. 31 ff.

Dazu, dass der Schutz der Allgemeinheit vor weiteren Straftaten nur als Aufgabe des
Vollzuges angefiihrt, jedoch nicht zum Ziel des Vollzugs erklart wird (vgl. § 2 StVollzG) siehe
Calliess/ Miiller-Dietz, Strafvollzugsgesetz, 2008, § 2, Rn 5, u. Hinw. auf BTD 7/ 3998, 5 f.,
und 7/ 918, 44 f.: Die Isolierung von der brigen Gesellschaft soll kein selbstédndiges Ziel des
Strafvollzuges darstellen. Die sichernde Isolierung habe eine der Resozialisierung dienende
Funktion: BTD 7 3998, 5 f., 6.

Vgl. allerdings auch die bei Calliess/ Miiller-Dietz, Strafvollzugsgesetz, 2008, § 2, Rn 13,
angegebene Tendenz der Rechtsprechung, dariiber hinaus “Allgemeinstrafzwecke” in das
Strafvollzugsrecht einzubeziehen (Schuldschwere und Schuldausgleich, Vergeltung und
Stihne, Generalprévention und Verteidigung der Rechtsordnung, im Hinblick auf den Urlaub, §
13, sonstige Vollzugslockerungen, § 11, sowie fiir den offenen Vollzug, § 10). Fir alle
Gefangenen mit lebenslanger Freiheitstrafe OLG Nirnberg, ZfStrvVo 1984, 114; OLG
Stuttgart, NStZ 1984, 525; eine Ausdehnung fir alle Gefangenen mit zeitiger Freiheitstrafe:
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(4) Dass die Strafe nicht nur hoheren Zielen dient, wie dem vergeltenden Schuldausgleich, der
Gewalt- und der Spezialpraventiven, sondern auch eine Ubelzufiigung, also eine
Rechtsgutsbeschrankung meint und bedeuten soll, ergibt sich zwar einerseits mittelbar aus
dem Gesetz: Die Tat ist eine Ubelzufiigung und der Ausgleich soll homdopathisch auf
dieselbe Weise erfolgen. Aber es widerspricht der Idee der Mitmenschlichkeit, Leid- und
Schmerzzufiigung offen als einen von drei Endzwecken einzufordern. Deutlich wird diese
Seite hingegen bei

(@) insbesondere der Anrechnung der erlittenen Untersuchungshaft auf die Strafe
(8 54 StGB),

(b) der Anrechnung des MaRregelvollzugs auf die Strafe bis zu zwei Dritteln der Strafe (8
67 IV StGB) oder

(c) dem Absehen von Strafe oder der erheblichen Beriicksichtigung, wenn die Folgen der
Tat, die den Téter getroffen haben, so schwer sind, dass die Verhdngung einer Strafe*
jedenfalls von bis zu einem Jahr ,,offensichtlich verfehlt ware* (§ 60 StGB), also der
»poena naturalis“®.

Wiedergutmachung ist ein Element, das bereits Henkel*** neben der Strafe als der negativen

Seite der Vergeltung und der Vorbeugung als dritte Rechtsfolge der Straftat setzen will. Sie

stellt jedenfalls auch und vorrangig eine positive Form des Vergeltens dar, weil sie am Opfer

orientiert ist. Negativ ist sie gleichwohl strafdhnlich als Genugtuung im Sinne der Auflagen

zu begreifen. Sie dient nicht nur dem konkreten Opfer, sondern auch generalpraventiv als

Heilung des Rechtsbruchs, durch den die Allgemeinheit geschadigt ist. 1*> Diesem Zweck im

Sinne Hegels dient jede Art der Vergeltung. Diese idealisierte generalpraventive Aufgabe

bildet den gemeinsamen Oberbegriff von Strafe und Wiedergutmachung und erklart die

Verrechenbarkeit mit der Strafe.

Enthalten ist der Gedanke der Wiedergutmachung etwa in den Vorschriften der
Strafaussetzung zur Bewéhrung, zur bedingten Entlassung, zur Verwarnung mit
Strafvorbehalt sowie der Einstellung des Strafverfahrens mit der Auflage, den Schaden
wiedergutzumachen (vgl. 88 56 b Il Nr. 1, 57 Ill, 59 a Il StGB sowie 88§ 153 a | Nr. 1, 153 b
StPO). Auch bei der Strafzumessung spielt er eine Rolle (§ 46 a StGB). Uberdies ist er in
engem Zusammenhang mit der Idee gemeinnitziger Arbeit zu sehen (Art. 293 EGStGB).

Zwar misst der Gesetzgeber der Wiedergutmachung einen strafdhnlichen Charakter zu, indem
er sie als Auflage ,,zur Genugtuung” vorgibt (bei der Strafaussetzung zur Bewédhrung und der

OLG Frankfurt NStZ 1983, 140; OLG Nirnberg NStZ 1984, 92, zum Teil wieder reduziert
insofern, dass die Allgemeinstrafzwecke nur in Ausnahmeféllen bei besonders schwerer
Schuld und schwersten Straftaten zu bertcksichtigen seien: OLG Celle, ZfStrVVo 1984, 251;
OLG Stuttgart, StV 1985, 466 (siehe im einzelnen Calliess/ Muller-Dietz, § 2, Rn 15); vgl.
auch BVerfG 64, 261, wonach die zu versagende Gewahrung von Urlaub einseitig unter dem
Gesichtspunkt der Schuldschwere verfassungswidrig sei (vgl. dazu Callies/ Mdller-Dietz, § 2,
Rn 17).

133 BT-Dr. /4094, S. 6; siche Wagner, H., Bedeutung, GA 1972, 32 ff.; auch z.B. Lackner/ Kiihl,
Strafgesetzbuch, 2014, § 60 Rn 1 m.w.N. auf u.a. deshalb auch kritisch Stimmen, etwa Muller-
Dietz, Absehen, 1976, 303 ff..

% Henkel, Strafe, 1969, 12.

135 Schiinemann, Stellung, 2000, 1 ff., 12.
59



Einstellung des Verfahrens gem. § 153 a StPO). Wiedergutmachung zieht einen teilweisen,
bei leichteren Delikten einen ganzlichen Verzicht auf Strafe nach sich (vgl. auch § 46 a
StGB). Im Sinne von Schadensersatz ist sie eine Form des Vergeltens. Aber der Téter ist
ohnehin nach zivilrechtlichem Deliktsrecht zum Schadensersatz verpflichtet'**. Was zur
Strafmilderung fuhrt, sind Einsicht und tatige Reue des Taters sowie der Umstand, dass er
selbst um Wiederherstellung des Rechtsfriedens bemiht ist. Aus dem Blickwinkel widerruft
der Téter, dass diese seine Unrechtstat sein darf. In jedem Fall handelt es sich um eine zum
Teil strafersetzende aktive und insofern wenigstens freiwillige Verhaltensweise des Taters.

Den Kern des Strafrechts betreffen die Félle der Einsicht und der tatigen Reue des Téters zwar
nicht. Deshalb sind sie auch nachfolgend nicht gesondert herauszustellen. Aber die
Verrechtlichung dieses alten Gedankens der demutigen Unterwerfung in der Erwartung von
Gnade'® lasst umgekehrt einen entsprechenden Strafgrund fiir die volle Harte des Gesetzes
vermuten.

Das Strafrecht kennt mit der Verjahrung auch den Verzicht auf Strafe. Der Rechtsfrieden
verdrangt das Strafgedenken. AuBerdem bleibt zu bedenken, dass die Nachweisplicht des
Staates, kurz der Satz ,,im Zweifel fiir den Anklagten®, dazu fiihrt, dass wir auf Strafe
zugunsten der Rechtsicherheit und der Unschuldsvermutung verzichten (kdnnen mussen).

Die Strafrahmenabsenkung nach 88 46a, 49 StGB und die bedingte Entlassung nach zwei
Dritteln der verblRten Strafe bezeugen schlieflich den Umfang des Verzichts auf Strafe bei
verurteilten Tatern, aber auch die Begrenztheit dieser Sicht fur das Strafrecht.

Praventives Malregelrecht. Jenseits des Strafrechts, aber gleichwohl im
deutschen Strafgesetzbuch kodifiziert, steht ein fast reines Praventionsrecht zur
Verfiigung. Das Maliregelrecht sieht - aus Anlass der Tat, und bei deren vollem
Nachweis- freiheitsentzienende Maliregeln vor, 61 ff. StGB. Dazu gehort vor
allem die Unterbringung in eine psychiatrische Anstalt, § 63 StGB. Danach ist
der schuldunfahige Tater in der Offentlichkeit doppelt stigmatisiert, als
Straftater und als geisteskrank. Nach Landesrecht ist ohnehin schon dann eine
Unterbringung nach offentlichem Recht in einem geschlossenen Krankenhaus
maoglich, wenn von dem Patienten nach dessen Krankheitshild eine konkrete
Gefahr fir andere Menschen ausgeht. Wie immer im Recht ist es wichtig, das
gesamte Rechtssystem mit einzubeziehen.

Jedem schuldféhigen Straftater droht zudem bei schweren Delikten, Rickfall
und hoher Wiederholungsgefahr die Sicherungsverwahrung, die er nach
VerblRung der vollen Strafe in einer eigenen Art von Vollzug ebenfalls als
Freiheitsentzug erfahrt.

Fazit. Das deutsche Strafrecht ist also inzwischen zweispurig ausgelegt. Die
Straftheorien wollen zwar nur die Strafe erklaren. Aber dennoch zeichnet sich

136

Zu diesem Problem ausfiihrlicher Berndt, Bewahrungsauflage, 1994, 137 ff.
137 Eingefordert durch BVerfG 45, 187 (bereits im Leitsatz).
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damit ab, dass die rein praventiven Strafzwecklehren -eigentlich- zumindest ein
gewichtiges Argument verlieren. Sie kdnnen nicht mehr darauf hinweisen, dass
ein Schuldstrafrecht bei hartnéckigen Ruckfalltaten im Bereich der mittleren und
der schweren Kriminalitdt versage. Es versagt nicht, es nutzt eine zweite
Rechtsart.

Das kodifizierte deutsche Schuldstrafrecht hat seine Grundidee schon dadurch
abgesichert, dass es ein eigenes rein praventiv ausgerichtete Malregelrecht
geschaffen hat.

Insbesondere die Grinde fir die Sicherungsverwahrung fir hartnackige
Gewohnheits- und Hangtater war bis 1933 in die Strafzumessung des alten
Schuldstrafrechts integriert. Andere Staaten wie die USA gehen diesen Weg
weiterhin.

Das Malregelrecht betrifft aber in der Praxis und im Rechtssinne nur
Sonderfélle. Das Schuldstrafrechts regiert also den Regelfall

Es bleibt aber die Ausgangsfrage, wie denn die Strafe des ,,Regelstrafrechts®
grundsétzlich zu begrunden ist.

II. Gemeinsames: gesetzlich bestimmte Tatbestande und das
Burgerschutzstrafrecht; Arten der Vereinigungstheorie, Reduktion
auf Straftheorie

Die meist unausgesprochene Grundlage der deutschen Straftheorien bildet die
Struktur des geltenden Strafgesetzbuchs mit der Idee der Freiheitsstrafe und der
Satz  ,nullum crimen sine lege”, also das besonders strenge
Gesetzlichkeitsprinzip des Strafrechts.

Daraus folgt, dass sich jede Strafbegriindung der Idee des ,,Gesetzes™ jedenfalls
nicht vollstandig entziehen kann. Die Strafe muss also immer auch in diesem
Sinne des allgemeinen Gesetzes ,.,gerecht” sein. Jeder rein praventive Ansatz
wird diese zumindest formalen Gerechtigkeitsgedanken stillschweigend
mitberucksichtigen (mussen).

Zum Strafrecht gehort Gberdies immer auch die Verbindung eines Tatbestandes
mit einem Sanktionsrahmen. Grundlage der Strafe muss also immer -auch- die
Tat sein. Diese Verbindung muss nicht zwingend ein Selbstzweck sein, wie es
die Gerechtigkeitstheorie meint. Die Tat kann auch Anlass fur die
Resozialisierung ,,der Person® bilden. Aber ohne einen gesetzlichen Tatbestand,
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an den eine Strafdrohung geknupft ist, darf es jedenfalls keine Strafe geben und
greift auch ohne Tat nicht einmal das strafrechtliche MaRregelrecht der 88 61 ff
StGB.

Praventive Straftheorien kommen also zum einen nicht ohne ein derartiges
Rechts- und Gerechtigkeitsdenken aus und werden und missen zum anderen
immer von einem Biirger-Strafrecht ausgehen.

Die Gerechtigkeitstheorien wiederum mdussen sich darauf zurtickbesinnen, dass
die Idee des allgemeinen Gesetzes immer auch die generalpréventive Idee der
Allgemeinheit mit umfasst und dass sie mit dem Schutz von Werten (auch vor
Missbrauch durch den Staat) einen individualpréventiven Ansatz in sich birgt.

So erklaren Hassemer/ Neumann zu Recht: ,,.Dabei stechen Gerechtigkeit und
ZweckmaRigkeit nicht unverbunden nebeneinander, sondern befruchten und
begrenzen einander in einem Spannungsverhiltnis.«'*®

Die Widerspriiche sind danach also auszuhalten und bringen konkreten Gewinn.
Auch ist zu bedenken, dass die Idee der Gerechtigkeit nur schwer zu bestimmen
ist. So kennen wir neben der strengen Tausch- auch die Zuteilungsgerechtigkeit.
Ebenso unterscheiden wir bei der Zweckmaéligkeit zumindest schon einmal zwei
praventive Zwecke.

An dem vagen Grundgedanken einer Uber-Vereinigungstheorie, mit welchem
Schwerpunkt auch immer, ist also auch schon deshalb nicht vorbei zu kommen.
Doch ist dabei nicht stehen zu bleiben. Ohne den zusatzlichen Vorrang eines
Aspektes ,.fehlt ein {iibergeordnetes Entscheidungskriterium"139, um in

Zweifelsfallen die Antinomie der Strafbegriindungen aufzuldsen.

Das Bekenntnis zur Notwendigkeit der Uber-Vereinigungstheorie als solcher
findet sich in etlichen Lehrbiichern zum Allgemeinen Teil des Strafrechts.* Sie

138 Hassemer / Neumann NK StGB, 2017, Hassemer / Neumann, Vor § 1 Rn 58, 62, die selbst
auch das ,,Rechtsgut” als ,,zentrales Kriterium um eine gerechte Strafwiirdigkeitsbestimmung™
zu erreichen, anfiihren.

Murmann, Grundkurs, 2015, 8 8 Rn 41. Besonders ausfihrlich, aber mit anderer Folgerung:
Baumann / Weber / Mitsch/ Eisele, Strafrecht AT, 2016, § 2 Rn 20 ff, 53 (,, .sieht sich jede der
wiedergegebenen Straftheorien trotz ihrer grundsétzlich einleuchtenden Argumenten einzlene
gewichtigen Gegenargumenten ausgesetzt. Demgemal} enthalt das StGB keine Festlegung auf
einen einzige, sondern bringt in einzelnen Vorschriften in unterschiedlichen Zusammenhéngen
Gedanken der verschiedene Theorien zum Ausdruck®, dennoch steht das Tatschuldstrafrecht
im Vordergrund, wie schon die Trennung zwischen Malregelrecht und dem
Tatschuldstrafrecht, 8§ 19 ff, 46 ff StGB belegt, und wie das Prozessrecht mit dem
»Schuldspruch® zu Ausdruck bringt, an den der ,,Strafausspruch gekniipft ist.

140 So auch Murmann selbst, Murmann, Grundkurs, 2015, § 8 Rn 41; Hoffmann-Holland,
Strafrecht AT, 2015, 1. Kap, 11 2, Rn 12 ff.,, 20 (,,Im Hinblick auf die...Kritikpunkte an (rein)
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berichten dazu von den absoluten und relativen Theorien und ihren vier
Ahnherren, erortern diese, kritisieren jeweils die reine Form dieser vier Lehren,
die in Wirklichkeit aber nicht so streng vertreten wird. Die Lehrbicher
verzichten aber zugleich und sinnvoll auf eine Kkonkretere weitere
Stellungnahme dazu, welche Schwergewichte sie legen wollen.

Die Unterarten der Vereinigungstheorie, die auf einen bestimmten Vorrang
setzen lassen sich grob in drei Gruppen ordnen. Die beiden herkémmlichen
Unterscheidungen lauten:

(1) Praventive Vereinigungstheorie. Es gibt die praventive Vereinigungstheorie
in vielerlei Ausprégungen. Sie herrscht wohl unter denjenigen Strafrechtlern
vor, die sich intensiver mit der Begriindung der Strafe beschéaftigt haben.

Allerdings betrachtet diese Lehre vor allem das Gesetz, das an die Allgemeinheit
gerichtet ist. Die Vertreter des praventiven Ansatzes meiden soweit moglich vor
allem den (naturgemaR konservativen) Gedanken wvon vergeltendem
Schuldausgleich, der zur Strafscharfung neigt. Sie wollen die Schuld mit
sozialliberalem Hintergrund umdeuten, etwa als soziale Schuld oder auch
Rechtsschuld, als normative Motivierbarkeit oder ,,normative
Ansprechbarkeit“'*!. So umgehen sie zugleich das Problem der Willensfreiheit.

Dazu gehort die wirkungsméachtige Lehre von Roxin.** Er will die Strafdrohung
generalpraventiv und den Vollzug individualpraventiv verstehen. Die Tatschuld
soll nur als Obergrenze dienen, also nicht strafbegriindend, sondern nur
mildernd wirken. Er verwendet also den Grundansatz der additiven
Vereinigungstheorie.

absoluten und relativen Strafzwecklehren hat sich heute weitgehend ein integrierender Ansatz
durchgesetzt, der im Sinne einer Vereinigungstheorie die Aspekte der Repression und der
Priavention kombiniert®); Heinrich, Strafrecht AT, 2016, § 2 | bis III, Rn 19 (,, Da insoweit
keine der genannten Theorien vollstandig Uberzeugen kann, haben sich heutzutage mehrere
Vereinigungstheorien gebildet, die je nach Auspragung zwar den Schwerpunkt auf den einen
oder den anderen Aspekt legen, im Ergebnis aber die genannten Theorien miteinander
verbinden®). Ahnlich Rengier, Strafrecht AT, 2017 § 3 Rn 21 ff. (,,... das keine Straftheorie fiir
sich allein zu (berzeugen vermag. Vor diesem Hintergund sind mit unterschiedlichen
Akzenten vermittelnde Vereinigungstheorien entstanden, die versuchen, die Strafzwecke in ein
ausgewogenes Verhdltnis zu bringen*); Hilgendorf/Valerius, Strafrecht AT, 2015, 8 1, Rn 6 ff.
(,,Die sogenannte Vereinigungstheorie verbindet ... die absoluten und relativen Straftheorien
zu einem einheitliche Ansatz“- was wohl nur mit dem Vorrang einer Sichtweise und der
Unterordnung der anderen mdoglich ist); Gropp, Strafrecht AT, 2015, Rn 98 ff;
Wessels/Beulke/Satzger, Strafrecht AT, 2016, Rn 12 ff. Kindh&user, Strafrecht, AT, 2015, § 2
Rn 9 ff. Siehe zudem: Joecks Mu-Ko, 2017, Joecks, Einleitung vor 88 1 Rn 47 ff. und den
Uberblick bei Momsen / Rackow, Straftheorien, JA 2004, 336 ff. , 339.

11 Roxin, unter anderem: Ansprechbarkeit GA 2015, 489 ff. . Hoyer, Ansprechbarkeit, 2011, 723
ff., 723 ff..
M2 Roxin, Strafrecht AT I, 2006, § 2 Rn 34 ff.
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Die Komplexitadt schon dieser wichtigen Einzellehre zeigt, wie vielféltig die
Strafrechtswissenschaft mit den einzelnen Begriindungsstrangen umgeht und
umgehen kann, je nach der eigenen Grundhaltung. Deshalb ist es sinnvoll und
guter Brauch in der Lehrbuchliteratur, sich zumindest immer auch abstrakt mit
den drei groRen Begriindungstrangen zu beschéftigen.

(2) Vergeltende Vereinigungstheorie. Die die Tatschuld vergeltende
Vereinigungstheorie beherrscht die Praxis, angefuihrt und inzwischen verfestigt
vor allem vom Bundesverfassungsgericht in einer neueren Entscheidung.'®

Die Gerichte, voran das Bundesverfassungsgericht, nehmen einen anderen
Blickwinkel ein als den an die Allgemeinheit gerichtete Gesetz. Sie
individualisieren das Recht, sie sehen den Téter als Grundrechtstrager und
Prozessbeteiligten. Ihm mdssen sie die Strafe mit dem Verbund von Schuld und
Strafausspruch erklaren. Den Vollzug wiederum erleidet der Tater wegen der
Tat, aber diese Tat sitzt nicht im Vollzug ein. Die Vollstreckung der
Freiheitsstrafe bildet zwar die eigentliche Strafe. Sie wird wvon der
Menschwiirde-Idee direkt regiert und unterliegt nach ihrer Ausgestaltung dem
offentliche Recht.

Auch gibt es der Sache nach die

(3) Gegliederte Vereinigungstheorie. Diese Lehransicht will zwischen den
grolRen Begrundungsstrangen trennen und sie auf bestimmte Blickwickel
reduzieren. Es sind zwar Trennungslehren, sie sollen aber dazu dienen, allen drei
Blickwinkeln gerecht zu werden. Insofern sind sie als Vermittlungslehren
gemeint. In ihrer strengen Form kann man sie auch als eine Art additive
Vereinigungstheorie bezeichnen. Dazu bieten sich verschiedene Wege an. Einer
besteht etwa darin, eine dreifaltige Strafstufenlehre aufzuzeigen, die etwa
zwischen  generalpraventivem  Gesetz,  vergeltendem  Urteil  und
individualpraventivem Vollzug unterscheidet.

(4) Andere Angebote beruhen auf externen Positionen und lassen sich (eher)
anderen Fachgebieten zuordnen.

Das gilt auch groRBe weitere Gruppe die Straf-Rechtsphilosophen, die
nachfolgend aber wenigstens knapp vorzustellen sind.

143 BVerfG 110, 1, 13 (,,Strafiibel.... ist Ausdruck vergeltender Gerechtigkeit). Siehe auch
BVerfG 45, 187, 253 ff., 64, 261, 271 ff.; 109, 133, 167, 172 ff. Zudem BGI 20, 264, 267 f;
224,132, 133 F; 28, 318, 326 f. 34, 150, 151. Etwa auch Krey / Esser, Strafrecht AT, 2016 ,
Rn 164 ff.
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Ferner konnte man den Blick auf interessante fremde nationale Rechtskulturen
werfen. Dazu zéhlt das liberal-personale angloamerikanische Rechts- Staats-
und Strafverstandnis**, mit dem auch die Todesstrafe der Preis fiir die eigene
Entscheidung sein kann.'* Gegenstand soll aber die ,.deutsche Straftheorie
bleiben, auch wenn sie nicht immer klar von den Straf-Rechtsphilosophien zu
trennen ist.

Auch an sich interessante menschen- und europarechtliche Aspekte sind
auszublenden. Was ohnehin schon das deutsche Recht und seine Tradition schon
bietet, muss nicht erst noch europa- und menschenrechtlich hergeleitet
werden.'*

An anderer Stelle sind auch etwa die Aspekte der Rechtsoziologie behandelt, die
wertneutral das Strafen im Sinne von Ausschluss und Meiden lesen.'"’

Durchweg sind auch die klugen Angebote der Kriminologie beiseite zu drangen,
was umgekehrt und ebenso bedauerlicher Weise auch gilt. Nur gelegentlich, wie
bei der Frage nach der Wirksamkeit von Pravention und dem Vollzug, gibt
relevante Uberscheidungen.*®

(5) Drei deutsche rechtliche Blickwinkel bieten sich zwar ebenfalls an, sind aber
auch auszuklammern.

144 “Zu Liberalismus und Strafe“ im Allgemeinen und zur Straftheorie Joel Feinbergs im

Besonderen siehe Seher, Liberalismus, 2000 , 20 f. (,Das Niitzlichkeitsprinzip als
axiologisches Prinzip®), 21 ff. (,Freiheitsprinzip als praktisches Prinzip®), 24
(,,Freiheitsprinzip und Ultilitarismus®“ sowie ,,Gliickseligkeit als Selbstentfaltung - Mills-
Menschenbild), zudem: 28 ff. (,,Das Freiheitsprinzip als Grund und Grenze staatlicher
Strafbefugnis®), 33 (und zwar in Bezug auf ,lebenswichtige Interessen und damit, wie
anzumerken ist, also nicht ,,Werte*). Ferner zu Feinbergs methodischem Pragmatismus: 39
(Feinberg verzichte ,, auf jede Art dogmatischer Letztbegriindung® und begniige sich ,,mit
einem direkten Appell an die Person des Gespréachspartners®, im Sinne eines ,,ad hominem*
Argumentes). Siehe auch Sachs, C., Moral, 2015, ,,Moral, Tadel, BuBle. Zur Straftheorie von
Antony Duff*, u.a. 60 (Mensch als ,,moral agent®), 66 f. (,,1. Anerkennung der Autonomie®,
,»2, Respektierung der Rationalitdt®, ,,3, Instrumentalisierungsverbot“, der andere sei stets ,,als
Zweck und nie als blo3es Mittel*“ zu behandeln).

145 Siehe dazu im Sammelband ,,Zur Aktualitdt der Todesstrafe*: Rogall, Justizmord, 2002, 45 ff.
, 45 ff.; Rosenau, Rechtspolitik, ZIS 2006, 338 ff. , 338 ff.(zur Européischen Rechtspolitik).
Rechtskulturvergleichend: Montenbruck, Menschenwirde-Idee, 2016, 5. Kap. (,,Pragmatische
Alternative des Liberalismus®), V. (,,...drei Rechtfertigungen der ... Todesstrafe®, 202 ff.)

146 Vgl. etwa Morgenstern, Recht, Rechtswissenschaft, 2014, 153 ff. , (,,.Ein Recht auf Hoffnung

aus Art. 3 EMRK: Lebenslange Freiheitsstrafen in Europa‘).

Montenbruck, Zivile Versdhnung. Zivilreligion Il, 2016, 5. Kap. I 3. (,,Rechtssoziologisch:

Meiden und Ausschluss, rechtsanthropologische Strafrollen®, 224 ff.).

148 Vgl. etwa Drenkhahn, Research, 2014, 9 ff. , im Sammelband: ,,Long-Term Imprisonment and
Human Rights“, und: Morgenstern, Strafen, 2016, 103 ff. (,,Was sind eigentlich ,,wirksame,
verhiltnismiBige und abschreckende* Strafen? Einige Uberlegungen zur europiischen
Kriminalpolitik und zur Rolle der Kriminologie®).
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So soll die rein verfassungs- und staatsrechtliche Sicht auf das Strafrecht nur am
Rande erdrtert werden'*® unter anderem auch deshalb, weil es sich zumindest
auch um vorkonstitutionelles Strafrecht handelt.

Zudem sind die Straftheorien durchweg auf die staatliche Strafe beschrénkt. Die
zivile und am Ende auch zivilrechtliche Idee vom Téater-Opfer-Ausgleich und
das gesamte Opferschutzrecht bleiben weitgehend ausgeblendet.

Sie sind gemeinsam mit der kritischen Frage, inwieweit der Staat eigentlich Gber
einen eigenen staatlichen Strafanspruch™® verfiigt und inwieweit es sich um
eine stellvertretende Geltendmachung eines Anspruchs handelt, der dem Opfer
zusteht, ebenfalls an anderer Stelle erortert.*>*

Ferner ist darauf zu verzichten, den Strafprozess oder das Strafvollzugsrecht in
den Mittelpunkt zu stellen. Dort ware etwa der Aspekt des ,,the process is the
punishment®, der insbesondere fiir GeldbuRen passt, mitzubedenken.

(6) Auch was unter dem Begriff der ,,Strafe* im Alltag zu verstehen ist und was
in der Rechtsgeschichte schon darunter zu verstehen war, ist nicht im Einzelnen
anzusprechen.” Hier geht es um ,Sinn und Zweck®“ des gesetzlichen
hoheitlichen Strafens.

Selbstkritik. Alle diese Begrenzungen, etwa auf das staatliche Strafen,
beeinflussen einerseits das VVorverstdndnis der Straftheorie. Jede Reduktion birgt
die Gefahr von verdeckten VVorgaben. Wer etwa die Strafe gleich mit Recht und
Staat verbindet, lauft Gefahr, den Sinn der Strafe zumindest auch in der
Rechtsidee zu sehen und sie mit dem Staatssinn, etwa Uber die
Generalpréavention, zu verknipfen. Die Opfersicht etwa gerat dabei aus dem

Y9 vgl. etwa Wilfert, Strafe, 2017, (,Strafe und Strafgesetzgebung im demokratischen

Verfassungsstaat™). Zudem: Kaspar, VerhiltnismaBigkeit, 2014 , siehe etwa 28 f (Verfassung
habe Vorrang vor dem einfachen Recht und damit auch vor dem Strafrecht. Auch mangele es
an Analysen und Rechtsprechung zur verfassungsrechtlichen Legitimation und Begrenzung
speziell des materiellen Strafrechts); dazu Jung, VerhéltnismaRigkeit, GA 2015, 463 ff. .
Kritisch zum staatlichen Strafanspruch: Scheffler, Dauer, 1991, 141, der generell von einer
»Strafverfolgungsbefugnis® spricht.

151 Dazu: Weigend, Strafe, RW 2010, 40 ff.; Montenbruck, Zivile Verséhnung. Zivilreligion 11,
2016, 8. Kap. IIT 3 (,,Integriertes Konsens- und Suhneverfahren und These von ausgehandelten
Siihnevertrag®, 383 ff,), Kap. VIII, IV (,,... Hoheitliche Effektivitat der Strafrechtspflege,
privater Tater-Opfer-Ausgleich®, 395 ff.).

Montenbruck, Zivile Verséhnung. Zivilreligion Il, 2016, 5. Kap. I 1 (* Private und 6ffentliche
Strafen, 233 ff.), Kap. V, II 2 (,,Einzelne Arten der Strafe und der Strafenden®, 237 ff,), Kap.
V. 11 2 (Idee der Freiheits- als Biirgerstrafe...*, 238 ff.), 6. Kap. I 1 (,,Strafe als Ubel, gerechte
Reaktion auf eine Aktion®“, 250 ff. ), 7. Kap. II 3 (,Private Vertrags-, Vereins- und
Betriebsstrafe, 319 ft.).
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Blick. Dies wird sich alles nebenbei auch tatsachlich zeigen. Doch andererseits
gilt es die enge Verbindung der Strafe mit dem Recht und dem Staat mit zu
beriicksichtigen und es geht zun&chst einmal darum, Gberhaupt Sinn und Zweck
des geltenden deutschen Strafrechts auszuformulieren.

Die Grundlage fir die deutschen Straftheorien bilden also vorrangig das
deutsche Strafgesetzbuch, das die Strafrechtswissenschaft seit Feuerbach
halbautonom mit entwickelt und seitdem auch kritisch mit begleitet hat, und
nachrangig das Strafprozessrecht einschlie3lich des Strafvollstreckungsrechts.

I11. Sonderlehren: Selbstkorumpierung (Kohler), Loyalitatsverweigerung
(Pawlik), Anerkennungslehre (Seelmann), Feindstrafrecht (Jakobs), défense
sociale/difesa sociale (Ancel, Gramatica), liberales Birgerkriegsmodell,
Abolitionismus, Legitimation durch Verfahren (Luhmann)

Aufreihen lassen sich unter anderem die folgenden Sonderlehren, die
Uberwiegend mit dem Namen und Konzepten bestimmter Strafrechtslehrer
verbunden sind.

Vor allem an Kant und Hegel kniipfen Wolff sowie Kéhler, Schild, Zaczyk und
auch Felix Herzog™® an. Sie sehen mit den Worten von Kéhler den Grund der
Strafe in der materiellen Schuld und Schuld in der ,,Selbstbestimmung™ des
Taters mit seiner Entscheidung zum Bosen™*. Sie bestehe in seiner
,Selbstkorrumpierung”  durch  ,,verweigernde Negation schlissiger
Handlungsbestimmung iiberhaupt”. Der Téter verneine den ,subjektiv-
autonomen Geltungsgrund des Rechts”. Was Unrecht, Verbrechen und damit
Strafe  konkreter bedeute, entspringe letztendlich dem ,autonomen
Vernunftschluss, also einem praktisch fir sich allgemeingultigen Wissen des der
konkreten Rechtsbeziehung zugrundeliegenden Rechtsverhéltnisses™.

Notwendige Grundlage einer solchen Sicht ist die Existenz elementarer,
jedermann einsichtiger moralischer (sittlicher) Vorstellungen.

153 Wolff, Verstandnis, ZStwW 97 (1985), 786 ff.; Koéhler, Fahrlassigkeit, 1982, 133 ff.; Kohler,
Strafe, 1986; Zaczyk, Unrecht, 1989, 130 ff.; AK-StGB, 1989 -Schild, Vor § 13, Rn 46 ff., 50
ff. sowie Herzog, F., Pravention, 1987, 57 ff.

154 Wortliche Zitate aus Kohler, Strafe, 1986, 29, 34, 63, aufgegriffen und diskutiert von Jakobs,
Schuldprinzip, 1993, 28, u. Hinw. auf den entsprechenden Blickwinkel von Bock, Ideen, ZStwW
103 (1991), 636 ff., 648: Der ,,entehrende strafrechtliche Eingriff” diirfe nur stattfinden, wenn
sich die Person auch vor sich selbst im Unrecht wisse.
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Diese Sichtweisen beruhen auf der Idee von der Autonomie, der Fahigkeit zur
Selbstgesetzgebung, des Menschen, die wiederum ein wesentlicher Teil der
absoluten Menschenwiurde-Idee bildet.

Pawlik™ bietet ein |, freiheitstheoretisch abgesichertes Verstdndnis der
Vergeltungstheorie®“ und erkldrt: ,,Diese Konzeption beruht auf einer
Unterscheidung verschiedener Unrechtsformen, die als das "Unrecht der
Person™, das "Unrecht des Subjekts" und das "Unrecht des Buirgers" bezeichnet
werden. Das spezifisch strafrechtliche Unrecht ist zu verstehen als ein Unrecht
des Birgers. Der Tater verletzt danach nicht allein seine Pflicht gegentber
seinem konkreten Opfer, sondern zugleich auch seine Verpflichtung zur
Loyalitdt gegeniiber dem gemeinsamen burgerschaftlichen Projekt eines
"Friedens durch Recht". Auf diese Loyalitatsverweigerung antwortet die Strafe.
Sie hélt den Tater an seiner Mitverantwortung fur das Allgemeine fest und ehrt
ihn auf diese Weise "als Verniinftiges" (Hegel)*.

Auch andere Straf-Rechtsphilosophien lehnen sich an die Philosophien von Kant
und Hegel (aber etwa auch Fichte) an.

Seelmann greift mit seiner Anerkennungslehre vor allem Hegel auf. Seelmann
etwa legitimiert die Strafe indem er auf das Modell des Verlustes der
Anerkennung aus der Sicht Hegels abstellt. Das Recht gilt danach, wie im
Grundsatz bei jedem Modell, das auf den Konsens abstellt, als eine
Anerkennungsbeziehung. So sei der Verweigerer nicht ,,friedlos* zu stellen,
sondern iiber die Konstruktion eines ,,AbbiiBungsvertrages* zu erfassen.'®

Jakobs stutzt sich ebenfalls auf Hegel und leitet seinen Personenbegriff aus der
politischen Philosophie ab. Unter anderem bezieht er sich einleuchtend auf
Rousseau. Er begriindet damit auch seine Idee von der Existenz eines auch
sozialrealen deutschen Feindstrafrechts, etwa in der Terrorismusabwehr, das
zugleich ein Freundstrafrecht als eigentliches Biirgerstrafrecht impliziert."™’

Mit der Tat werde etwa der Terrorist zur burgerlichen Unperson, er biRt also
seine Personalitat ein.

1% Pawlik, Person, 2004, siehe unter anderem 86, 88 ff., Text aus der Verlagsankiindigung.

Seelmann,  Anerkennungsverlust, 1995, siehe insbes. 67. Seelmann/ Demko,
Rechtsphilosophie, 2014, 8 9, Rn. 49,

Unter anderem: Jakobs, Norm, 1997, 23, urspriinglich habe es nur Nomaden gegeben, ohne
Freunde und Feinde, erst dann folgte die Gesellschaft nach, unter Hinweis auf: Rousseau,
Ursprung, 1762, 77 ff., 183. Zudem: Jakobs, Theorie, 2010, 167 ff. (,,Zur Theorie des
Feindstrafrechts), 167 ff.

156

157

68



Unklar ist allerdings, ob der Terrorist damit nur seine Freiheitsrechte im Sinne
des Art 2 GG verliert, dann ware dieses Denkmodell dann in etwa noch
verfassungskonform, wenn ihm die Tur zur Ruckkehr in die deutsche
Gesellschaft offen gehalten bleibt. Anders wiirde sich seine Lehre zeigen, wenn
die Personalitdt auch die Menschenwirde des Taters mit umfassen soll.
Eigentlich folgt aus dem Feindgedanken zudem auch die Anwendung der
Regeln der Kriegsgefangenschatft.

Ein Feindstrafrecht fulst zudem darauf, dass die Tat als Angriff wahrgenommen
wird, je nach Sichtweise auf die Geltung des Rechts oder auf die Gesellschaft,
auf Rechtsgiter oder auf die Personalitat eines Opfers. Die Geltung etwa wird
wiederhergestellt, in dem auf die Negation der Geltung (durch den Tater) mit
der Negation der Rechte oder der Guter oder der Personalitdt des Taters) zu
antworten ist. Mit der Strafe wird der eingetretene oder zu beflirchtende
,Normgeltungsschaden “**® geheilt. Jeder misshilligende Schuldspruch enthalt
zumindest auch diese Komponente und an ihn ist der Strafausspruch unmittelbar
geknupft.

Eine dem Feindstrafrecht verwandte romanische Idee der Strafe besteht im eher
empirischen Modell der legalen sanitareren Sozialverteidigung, der ,,défense
sociale” oder der ,,difsa sociale®, die mit dem Namen von Ancel*® und
Gramatica™®verbunden sind, und auch in Deutschland diskutiert werden. Der
exekutiv-lastige franzosische Ansatz der Sozialverteidigung deutet die Strafe
sozialpolitisch und setzt in generalpraventiver Weise auf den kollektiven
gemeinen Willen.'®*

Der reine angloamerikanische Liberalismus der souverdnen Personlichkeiten
setzt bei Hobbes und Locke an. Danach existiert hoch vereinfacht
vOlkerrechtsdhnlich unmittelbar in ein Kriegs- und Friedensrecht zwischen den
,Freien". Fiir den angloamerikanischen Kulturkreis beklagt zwar zum Beispiel

%8 Reduziert darauf Jakobs, Norm, 1997, 103 ff. So auch und ebenfalls aus der Sicht einer
personalen Lehre: Freund, Strafrecht AT, 2008, § 1 Rn 10 (,,Tragende Funktion der Strafe ist
demnach die Wiederherstellung des gestorten Rechtsfriedens durch angemessenen
mifBbilligenden Reaktion auf einen begangenen Normversto (Straftat)“... Strafe ist zu
verstehen als Widerspruch gegen tiber dem Normversto zur Beseitigung der Gefahr eines
Normgeltungsschadens®).
Ancel, Sozialverteidigung, 1966/1970. Passim. Zu dieser europdischen Kriminalpolitischen
Sicht zunachst: Jescheck/ Weigend, Strafrecht AT, 1996, 66; Hassemer, Einfiihrung, 1990, 28,
310 f.; sowie Naucke, Strafrecht, 1995, 8 3, Rn 38 ff. Zudem: Gogorza, Grundsatz, GA 2015,
694 ff. (,,Zum Grundsatz der Wiedereingliederung im franzosischen Strafrecht®).
Gramatica, Principi, 1961 (,,Principi di difesa sociale*); Kaufmann, Hilde, System, 1982, 518
ff. . 418 ff.; Schulz, Hansjiirgen, Alternativen, JA 1982, 518 ff. , 518 f.
Montenbruck, Zivile Verséhnung. Zivilreligion 1l, 2016, 9. Kap. I 1 (,,Deutscher Rechtstaat,
angloamerikanische Vertragsidee, franzdsisches Solidarititsdenken”, 402 ff.).
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Garland das Verstummen liberaler Stimmen und riigt den Rickzug der
spiatmodernen Gesellschaft auf einfache ,penal solutions“!®’. Aber auch sie
verbleiben innerhalb des Systems. Der Angriff auf den birgerlichen
Wohlstand'®® und die Gliicksuche des Freien filhren folglich zur organisierten
birgerlichen Abwehr. Es handelt sich um eine Art des Burgerkrieges, ,,war on
crime®, der folglich vor allem auf der tberschaubaren kommunalen Ebene der
gewdhlten Strafverfolgungsorgane ausgetragen wird und zwangsldufig
Minderheiten benachteiligen muss, aber auch die personlicher und moralische
Verantwortung der Wahlburger einfordert. Die deutsche Art der
Strafrechtsdogmatik wird in der Strafrechtspraxis der USA schon deshalb nicht
verfolgt, weil das Strafrecht vorrangig prozessual und auf die Jury ausgerichtet
ist.'s*

Einige Straf-Rechtsphilosophien sind an anderer Stelle schon diskutiert.'® Das
Hauptproblem aller liberal-personalen Anerkennungslehren besteht m. E darin,
dass sie auch die Aberkennung implizieren. Aberkennen kénnen wir zwar aus
unserer Verfassungssicht dem Tater seine personale Freiheit des Taters (Art. 2
GG), und zwar in erheblichen Umfang, aber nicht seine Menschenwirde (Art. 1
GG).

Dieses Denken ist aber nicht nur in Worten wie ,,war on crime* erkennbar,
sondern schwingt auch im deutschen Wort von der Verbrechensbekdmpfung
mit. In seltsamer Weise wird das Verbrechen vom Téter getrennt. Auch der
individualpraventive Gedanken von der Unschadlichmachung, assoziiert -fir
sich betrachtet- auch eine éahnliche Sichtweise, die den Menschen ,,neutralisiert.

Zum Umfeld dieser Feind-Sichtweise gehoren ferner alle Lehren, die auf die
Notrechte und die Gefahrenabwehr abstellen.

162 Garland, Culture, 2001, 152; Kunz, Strafe, 2004, 71 ff., 71; herausgestellt auch von Jung,
Garland, Neue Kriminalpolitik, 2001, 16 ff., 16 ff.

163 Schild, Biirgerrechte, Der Staat (42) 2003, 329 ff., 338 (als: persuit auf property).

164 Zum Fehlen einer Dogmatik in der englischsprachigen Strafrechtstheorie mit Hirsch, A. v.,
Strafrechtstheorie, 2005, 257 ff. , 259 (u.a. zu Hart, Feinberg, Daft, Posner). Jedenfalls bis zur
jiingeren Vergangenheit stellt er fest, 266: ,,.Die englische Legislatur und die hoheren Gerichte
sahen sich als quasi allein bestimmend innerhalb ihrer rechtlichen Autoritat und waren eine
Beratung durch andere Quellen nicht gewohnt*. Der im Grundansatz absolutistische
Dezionismus der koniglichen Richter regiert also nach innen. Der Vorzug aber besteht in der
der unmittelbaren Wirksamkeit der Strafrechtspraxis als gelebte praktische Biirgerphilosophie.

165 Montenbruck, Weltliche Zivilreligion, Zivilreligion 111, 2016, 3. Teiloand Westlich Ethiken.
Individual-, Leit- und Fachethiken, 11. Kap. II 7 (,,Anerkennung von Freiheitsrechten, Hegel
und: Seelmann, Wolff, Zaczyk, Herzog, Kohler, Schreiber sowie Honneth®, 795 ff.). Siehe
auch: Kap 11 II 5 (,Negativer Utilitarismus (Arthur Kaufmann), Utilitarismus der
Rechtspersonen®, 775ff.), 11 Kap. II 6 (,Jakobs: Voriiberlegungen zu ,Norm, Person,
Gesellschaft“,782 ff.).
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Zu den Gerechtigkeitsformeln zahlt wiederum auch das dem zugrundliegende
alte Schadigungsverbot (neminem laedere, im englische Recht als dort
besonders bedeutsame ,harm principle®). °® Diesen Aspekt werden wir also
trotz erster verfassungsrechtlichen Bedenken schon deshalb mitverfolgen
konnen und auch mussen, weil (und soweit) er in Deutschland vorwiegend
eingebunden in die andere Strafbegriindungen und also nicht in seiner reine
Form vertreten wird und weil er somit auch nicht gegen die Menschenwirdeidee
verstoft.

Der sogenannte Abolitionismus™’, verlangt zwar angeblich die ,,Abschaffung
des Strafrechts”. Er wendet sich auf den zweiten Blick vorrangig gegen das
staatliche Strafen, aber nicht gegen den Gedanken des Ausgleichs. Er fordert,
wie in vorstaatlichen Zeiten, stattdessen Alternativen im Sinne einer
versohnenden Wiedergutmachung; er setzt auf Buldakte. Ausgerichtet ist dieses
Denkmodell vor allem auf den Bereich der mittleren und leichteren Kriminalitéat.
Es bedeutet eine Art zivilen Tater-Opfer-Ausgleich im Rahmen der Gemeinde.
Es betrifft also vor allem Delikte, bei denen das deutsche Strafrecht schon heute
die Geldstrafe vorsieht, die sogar in gemeinnitzige Arbeit umgewandelt werden
kann, 88§ 459 e, h StPO, Art. 293 EGStGB, bei der die Strafaussetzung zur
Bewahrung samt Geldauflagen und Weisungen zur Lebensfuhrung die
Regelsanktionen darstellen, 88 56 ff. StGB, und das Institut des Tater-
Opferausgleichs seine gesetzliche Verankerung erfahren hat, § 46 a StGB.

Diese rechtssoziologische Konfliktlosungsidee ist eng mit dem liberalen
Aushandeln von Strafe verwandt ist und findet sich auch ansatzweise im
hegelschen Bild von der Verséhnung oder der Heilung durch die Aufhebung des
Unrechts.

Der Rechtssoziologe und Rechtspositivist Luhmann spricht auch -insofern
liberzeugend- von der selbstindigen ,.Legitimation durch Verfahren“!®®. Der
Verfahrensritus, dessen ritueller Kern in der Ooffentlichen, theaterartigen
Wiederholung besteht, bewirkt die Einordnung des Konfliktes in das Leben der
Schicksalsgemeinschaft und fiihrt damit auch zu dessen Ver-Sozialisierung.
Aber aus der Sicht von Klager und Beklagtem beinhaltet das dialogische

16 Montenbruck, Zivile Verséhnung. Zivilreligion 11, 2016, 12. Kap. 3. (,,Schiadigungsverbot und

das Recht zur Not- und Gefahrenabwehr*) in Verbindung mit 12. Kap. 4 (,,Strafidee: ,,Aktion

und unmittelbare Reaktion* auch durch kommunikative Wiederbelebung der Tat“, so dass auf

diese Weise die unmittelbar hergestellt erscheint

Hassemer / Neumann StGB, 2017, Vor § 1 Rn 18 ff. Zur ,,Schadenswiedergutmachung als

Instrument strafrechtlicher Sozialkontrolle®: Frehsee, Schadenswiedergutmachung, 1987, 135

ff., 170 ff., 374 ff.

168 Vgl. etwa BVerfG, Beschluss vom 7. Dezember 2011 - 2 BvR 2500/09 u.a.
(Beweisverwertung), Abs. Nr. 111 ("gehdrt zu den wesentlichen Grundsatzen eines
rechtsstaatlichen Verfahrens®).
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Verfahren, das beide Parteien vor dem Recht als Personen achtet, bereits einen
wesentlichen Teil der Streitaufldsung und das Verfahren'® zielt auf eine
ausgehandelte Gerechtigkeit. Die aus dem angloamerikanische Denken
stammende Prozessmaxime des ,fair trial“ ist in Art. 6 EMR und im
Rechtsstaatsprinzip*™® verankert.

Fazit: Alle diese kurz angesprochenen Lehren, setzen jedoch eine gesonderte
Rechtsphilosophie oder Rechtssoziologie voraus, die, wirde ihre Gedanken in
Reinform in die deutsche Verfassung integriert sein, eine zumindest etwas
andere deutsche Rechtskultur erzwéangen. Dennoch findet alle Sichtweise als
Unterelemente im deutschen Recht ihrem Ort. Das gilt aus Sicht der Straftheorie
vor allem der liberal-personale Ansatz. Er ist innerhalb der deutschen
Rechtkultur bei Art 2 GG, der freien Entfaltung der Persodnlichkeit, angesiedelt,
die die Freiheitstrafe in erheblichem Mafe beschneidet. Sie nimmt dort einen
wichtiger folgerichtigen Platz unterhalb der Menschenwiirde-Idee eine, die
zundchst einmal die Autonomie des Einzelnen aus sich heraus begrindet und
absolut setzt.

Die Gerechtigkeit bildet zwar sowohl ein wesentliches Element des Rechts, und
damit auch des Straf- und auch des Verfassungsrechts, als auch der
rechtsphilosophischen Ethik. Aber es wird vor allem die Idee der Gerechtigkeit
von Bedeutung sein, wie sie auch aus der Sicht des Bundesverfassungsgerichts
zur Idee des Rechts, und damit auch des Rechtstaats, z&hit.

Fir den Gblichen Ruckgriff auf Kant und Hegel und deren Gerechtigkeitsideen
gilt folgendes.

169 Borner, Legitimation, 2014 , vgl- etwa 27 (zur ,Idee einer funktionalen Theorie des

Strafverfahrens®, als erstes Ziel gelte herkdmmlicher Weise die ,,Durchsetzung des staatlichen
Strafanspruchs®).

170 Luhmann, Systeme, 1994, 174 ff.; sowie: Luhmann, Positivitat, 1988, 11 ff., 22 ff.; Mit
Ladeur lassen sich die Auswirkungen einer solchen Beziehungslehre als ,,postmoderne
Rechtstheorie sehen. Sie wird auf soziologischer Ebene durch den Gedanken der
»Selbstreferenz, der ,,Selbstorganisation und der ,,Prozeduralisierung™ der jeweiligen
Gemeinschaft bestimmt. Dahinter verbirgt sich der alte primoderne Gedanke, dass ,,alles mit
allem zusammenhingt* und jede Verdnderung durch Riickkoppelung zu anderen Verinderung
fiihrt. Rationalisiert bestimmen ,,Erwartungen das soziale Verhalten. Sie werden entweder
enttduscht und abgeandert oder auch kontrafaktisch durch Widerspruch bestétigt und
verfestigt. Sie steuern den handelnden Einzelnen oder die Untergemeinschaften und
Abénderungen schaffen neue Organisationsmuster, neue Subsysteme und neue Erwartungen.
Die Organisationsmuster bilden die Normen. Positive Erwartungen fuhren zu Werten, die
jedoch nur auf Zeit Bestand haben und deshalb stets bestétigt werden miissen. Ladeur,
Rechtstheorie, 1992, vgl. etwa: 155 ff. (zur Selbstreferenz und Selbstorganisation). - Aus
Montenbruck, Zivile Verséhnung. Zivilreligion 11, 2016, 4. Kap. II 2 (,,Legitimation durch
rituellen Zwang*).
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Sie sind zum einen insofern von unmittelbarer Bedeutung als deren Ideen in die
deutsche Straftheorie, und zwar bezogen auf das deutsche Strafrecht, Eingang
gefunden haben, sie also integriert sind. Alle anderen Anséatze stellen Straf-
Rechtsphilosophien dar. Wichtig ist zum anderen, inwieweit sich Kant und die
gegenwartigen Strafrechtsphilosophien sich zumindest auch im Verfassungskern
von Art 1 (insbesondere die Menschenwiirde) und 20 GG (insbesondere die
Rechtsstaatsidee) wiederfinden lassen, sie also Teil unserer vagen deutschen
Verfassungsidentitat geworden sind und werden kdnnten. Der Blick von auf3en,
von den naturrechtlichen Denkwelten aus oder auch von andere
Verfassungskulturen her, mag helfen die eigenen Vorbedingungen zu erkennen.
Aber er kann uns die Frage nicht ersparen, innerhalb unserer eigenen Straf- und
Rechtskultur das Strafen zu begriinden. Dieser Aufgaben nimmt sich die die
deutsche Straftheorie an.

Anderseits ist Uber die Strafe hinauszugehen. Zum Strafkern des Strafrechts
gehoren der Begriff der Schuld und die Beziehung von Tatunrecht und
Taterstrafe:
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4. Kapitel
Strafe-Tat-Tater-Mensch

l. Beziehung von Tatunrecht und Menschenstrafe, Schuldbegriffe,
Handlung, Zurechnung, Taterschaft

Beziehung von Tatunrecht und Menschenstrafe. ,,Schuld, Handlung, Zurechnung
und Téterschaft stellen vier wichtige Ankniipfpunkte fiir die Strafe dar. Sie
bilden die Ublichen Formen, mit denen wir die Beziehung zwischen der Tat und
dem Téter herstellen. Zwar haben wir auf der Tatbestandsseite ein Tatstrafrecht
normiert. Aber bestraft werden Menschen, und dies regelt das Strafgesetz auf
der Rechtsfolgenseite der Strafnomen. Wir mussen also die Briicke vom
Tatunrecht zum Menschen schlagen, Das Wort Mensch ist dabei den Begriffen
und der Ideen der deutschen Menschenwirde-ldee und den allgemeinen
Menschenrechtserklarungen entlehnt.

Die Rechtsbegriffe wie Tater, Beschuldigter, Verurteilter oder Rechtsperson
schlagen dann schon die Briicke.

Die Prozessordnung setzt zwar umgekehrt an. Im Erkenntnisprozess steht der
angeklagte Mensch im Mittelpunkt. Aber er wird sofort zum Rechtsperson des
Beschuldigten umgeformt und dann als Angeklagter ,,wegen® der schuldhaften
Verwirklichung eines Unrechtstatbestandes verurteilt. Das
Vollstreckungsverfahren wiederum regelt die Exekution der Strafe an einem
Verurteilten, der eine verurteilter Mensch ist.

Mit den Zusatzen beschuldigt, angeklagt oder verurteilt, signalisiert das
einerseits Recht, dass es den Rechtstatus des Betroffenen ergénzt. Zwar behalt
der jeweilige Mensch weiterhin seine Wirde und seinen Grundstatus als
Rechtssubjekt. Er wird also nicht bloR zum Objekt des Verfahren, Art. 1 | GG,
er wird als Rechtssubjekt Beteiligter an seinem Prozess. Aber er wird zugleich
auch zu einer besonderen Rechtsperson, indem er eine bestimmte Rechtsrolle
einzunehmen hat, die seine allgemeine Rechtspersonalitat (etwa im Sinne von
Art. 2 | GG) jedenfalls abandert.

Insofern gilt es aus dieser Sicht, einen bestimmten Menschen rechtsférmig mit
einer bestimmten Tat zu verbinden und ihm einen abgeédnderten Rechtsstatus zu
verpassen. Es handelt sich also einerseits um eine Art vom neuer normativer
,.Etikettierung* des personalen Rechtsstatus, andererseits um die sozial-reale
Einschrankung der freien Entfaltung der Personlichkeit: als Beschuldigter, als
Angeklagter, als Verurteilter und als Strafgefangener.
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Doch im Mittelpunkt der deutschen Strafrechtstheorie steht nicht das
Strafprozess- oder gar das Vollzugsrecht, sondern das materielle Strafrecht. Es
geht also vorrangig, aber nicht ausschlielich, um die Verbindung der
Unrechtstat mit dem zu bestrafenden Menschen.

Rechtsphilosophisch gewendet geht es darum die verobjektivierte Tat mit dem
zu bestrafenden Rechtssubjekt zu verbinden. Die Trennung, vor allem zwischen
dem Taterfolg und dem subjektiven Menschen, mussen wir in formalisierter
Weise herstellen und damit die klassische Trennung von (subjektivem) Mensch
und (objektiver) Welt lockern, aber nicht ganz auflésen. Denn beides behélt
Immer -auch- seine jeweilige Eigenstandigkeit, die Unrechtstat mit ihren Folgen
und der bestrafte Mensch.

Dabei legt das Strafrecht des StGB das Schwergewicht auf das Delikt und es
erfillt damit zugleich den anders gerichteten Zweck, den Bilrger vor dem
Missbrauch des Strafrechts durch den Staat zu schiitzen.

Die Straftheorie setzen erst bei der Rechtfolge ,,Freiheits- oder Geldstrafe® an,
und er von ihr ausgeht, muss sich rickwarts vorarbeiten. Er stofit auf eine
Vielzahl von Begriffen, deren dogmatische Feinheiten einerseits der Abwehr
von Missbrauch dienen (nullum crimen sine lege), aber anderseits zu
Begrindung der Strafe zahlen. Diese beiden Funktionen lassen sich nicht klar
trennen.

Schuldbegriffe. Die Schuld ist ein Begriff, der die Auseinandersetzung um Sinn
und Zweck des Strafens in Deutschland beherrscht. Er ist aus der Sicht des
Strafrechts néher zu betrachten. Er enthadlt zugleich den Gegenstand der
konkreten Strafe, wenn das Gericht den Strafausspruch an den Schuldspruch
bindet (,,wegen ... wird bestraft). Auch das Strafgesetz bindet den Strafrahmen
an einen bestimmten Tatbestand und setzt voraus, dass der Téater ihn in der
Regel vorsétzlich, rechtswidrig und schuldhaft verwirklicht hat.

Dazu verlangt das Gesetz vom Téter ein konkretes Unrechtsbewusstsein. Er
muss das Unrecht der Tat in seiner Laiensphére als solches erkannt haben. Der
Kern des Schuldvorwurfs lautet: Du hattest anders handeln kénnen. Du hast
Dich gegen das Recht und fiir das Unrecht entschieden.

Allgemeines zum Schuldbegriff. Der Philosoph Pothast beklagt zwar zu Recht
ebenso wie Schreiber, der im Ubrigen seinerseits auf Pothast hinweist, dass in
der strafrechtsdogmatischen Literatur zahlreiche unterschiedliche Definitionen
und Funktionen des Schuldbegriffs angeboten wirden. Die Bedeutung von
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Schuld wird in der Tat umso dunkler, je mehr Erklarungsversuche man zur
Kenntnis nimmt.*"

Maiwald meint sogar, dass der Begriff der Schuld, ein ,,Zentralbegriff unseres
Strafrechtssystems”, inhaltlich iiberhaupt nicht geklart sei*’>. Aber es handelt
sich dabei zum Teil um das alte methodische Dilemma, das sich stellt, wenn
man grolle Begriffe fachwissenschaftlich unter die Lupe nimmt und auch
nehmen muss. Man 10st sie in Bestandteile auf und muss diese Teile und ihre
Summe dann aus dem Blickwinkel des jeweiligen Umfeldes neu betrachten.

Die erste Anndherung an den Begriff zeigt jedenfalls: Schuld meint zwar im
Kern und zur Unterscheidung vom Unrecht die bloRBe Vorwerfbarkeit von
Unrecht, aber eben nicht allein. Denn diese Sicht spaltet die VVorwerfbarkeit
vom Unrecht ab. Vielmehr wird dem Angeklagten immer ein konkretes
Verhalten oder eine Handlung vorgeworfen, und zwar eine die einem
gesetzlichen Tatbestand entspricht.

Die ,,Schuld im weiteren* Sinne, so wie das Gericht sie im Urteilstenor mit dem
Schuldspruch festlegt, beinhaltet eine Handlung, ein Unrecht und die Tat, kurz
es geht um das ,,verschuldete Tatunrecht. In einem noch weiteren Sinne, und
zwar unter Einbeziehung auch der Person des Taters, verwendet der
Gesetzgeber den Schuldbegriff bei der Strafzumessung.

Allgemeiner Sprachgebrauch. Nach dem allgemeinen Sprachgebrauch, der
bekanntlich vage und immer neu ausformbar ist, meint Schuld die Beziehung
einer Person zu einem von ihr beeinflussten Sachverhalt. Der Sachverhalt wird
in der Regel durch einen versachten Schaden bestimmt. Der Begriff vom
Schaden beinhaltet umgekehrt auch den konkreten Wert (als Gut) oder den
Rechtsgutscharakter eines Tatobjektes.

Verschulden kénnen Menschen aber allgemeinsprachlich Schéden oder auch
Gefahrenlagen in jeglicher Form, nicht nur den Schaden an einem Menschen
oder einer Sache.

Verantwortlich konnen sie auch fiir eine bestimmte ”Lebensfithrung” oder fiir
die “Erschiitterung der Rechtstreue” der Allgemeinheit sein, oder auch fiir den
Eindruck einer bestimmten Art und Hohe der Geféhrlichkeit, den sie vermitteln.

Mt Pothast, Unzulénglichkeit, 1987, 321; Schreiber, Schuld, 1983, 73 ff., 74.

172 Maiwald, Schuldbegriff, 1987, 147 ff., 147, mw.N., der dann allerdings gleichwohl das
Problem des Anders-Handeln-Kénnens mit der Frage der Schuld in Verbindung setzt; siehe
tiberdies Neumann, Entwicklungen, ZStW 99 (1987), 567 ff., 577 (Erlauterung 41 zur
Diskussion auf dem Strafrechtslehrertag 1987). Neuerer Uberblick von Herzberg,
Schuldbegriff, GA 2015, 250 ff. .
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Jeden Nachteil, den Menschen ursachlich mitbestimmen kodnnen, kdnnten sie
grundsétzlich auch verschuldet haben. Dass Menschen auch Veranderungen der
Umwelt zugerechnet werden konnen, die sie tatsachlich nicht verursacht haben,
etwa Uber ein Fehlurteil oder auch eine Fiktion, beruht dennoch darauf, dass
andere Menschen an die Urséchlichkeit glauben. Selbst die hypothetische
Kausalitat der Unterlassungsdelikte bedient sich der analogen Anwendung des
Gedankens der Kausalitét.

Strafrecht. Wer in die Tiefen des Strafrechts vordringt, wird feststellen, dass die
Strafrechtsdogmatik den Begriff der Schuld nicht nur in einem engeren und
einem weiteren Sinne verwendet. Er ist Uberdies auch abh&ngig von dem
Gegenstand, auf den sie sich beziehen soll, den abstrakten gesetzlichen
Unrechtstatbestand oder die konkrete Unrechtstat. Zudem verselbststandigt das
Strafrecht Vorsatz und Fahrlassigkeit, die nach allgemeinem Sprachgebrauch
typische Elemente der Schuld darstellen.

Aus der Schuld folgt die Verantwortung gegenuber sich und den anderen und
daraus folgt dann die Haftung des Téters ,,mit dem Seinen®, Geld oder Freiheit.
Fir das eigenverantwortliche Tun, und nur daflr, haftet der Tater mit dem
Eigenen. Auf die Aktion erfolgt, wenn die prozessualen Voraussetzungen
vorliegen, die Reaktion. Das Unrecht der Tat wird mit Strafe vergolten, wenn es
schuldhaft begangen wurde.

Kern des vorherrschenden Schuldbegriffs. Der Kern des Schuldbegriffs und der
Bereich, der das Problem der Willensfreiheit betrifft, bildet die Antwort auf die
Frage, ob demjenigen, der ein Verbrechen begangen hat, seine Tat vorwerfbar
ist: Hatte er denn wirklich anders und rechtstreu handeln kénnen?*"

Schuldbegriffe im Strafrecht:

(1) Schuld meint also im Sinne der unrechtsbezogenen Schuld die gesamte dem
Tater vorzuwerfende rechtswidrige Straftat. Die entsprechenden Tatbestédnde hat
der Gesetzgeber in den Uberschriften des Besonderen Teils des
Strafgesetzbuches kurzgefasst. Sie verwendet der Richter im Tenor seines
Urteils, das aus zwei Teilen, dem Schuldspruch und dem nachfolgenden
Strafausspruch besteht: Der Angeklagte wird wegen Mordes, Raubes, Diebstahls
usw. zu einer Freiheits- oder Geldstrafe von (...) verurteilt (vgl. 8 260 IV StPO).
Gemeint ist stets die schuldhafte und rechtswidrige Verwirklichung des
Tatbestandes.

173 Siehe auch Tiemeyer, Grundlagenprobleme, GA 1986, 203 ff.; Tiemeyer, Méglichkeit, ZStW
100 (1988), 527 ff.
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Diese Art der Schuld nennen Achenbach und die ihm folgenden Autoren
Strafbegriindungsschuld, die von der Strafbemessungsschuld'™ zu trennen ist.
Es ist das verschuldete Tatunrecht, die unrechtsbezogene Schuld auf der
abstrakten Ebene der gesetzlichen Tatbestdnde. Schuld und sein Gegenstand, das
Unrecht, werden zusammengefasst.

Die gesonderte Strafbemessungsschuld Sinne des § 46 StGB umfasst unter
anderem auch Vorstrafen, die die Rechtsprechung berticksichtigt, weil der Tater
sie sich bei Begehung der Tat nicht habe zur Warnung diene lassen. Das
nachtrégliche Gestandnis bildet hingegen zumindest ein Indiz flr eine weniger
rechtsfeindliche Grundhaltung des Téters bei Begehung der Tat. 1"

(2) Vorwerfbarkeit. Schuld im engeren Sinne der Vorwerfbarkeit meinen der
Gesetzgeber und mit ihm die Strafrechtswissenschaft, wenn sie von der Schuld
als einem der drei Hauptelemente des Verbrechens, Tatbestand,
Rechtswidrigkeit, Schuld, sprechen. Gesondert wird geprift, ob dem Téter seine
Unrechtstat auch vorzuwerfen, insbesondere, ob er bei Begehung der Tat
schuldfahig gewesen ist, also die Fahigkeit besal3, das Unrechtméliige seines
Verhaltens einzusehen und dementsprechend zu handeln. An der VVorwerfbarkeit
ihres Verhaltens fehlt es insbesondere bei Geisteskranken, Volltrunkenen und
Kindern (88 20, 19 StGB). Uberdies muss der Tater nicht nur die Fahigkeit
gehabt haben, das Unrecht einzusehen, er muss es auch tatsachlich eingesehen
haben, beziehungsweise im konkreten Fall hatte einsehen konnen (8 17 StGB).
Daran fehlt es etwa, wenn er irrigerweise Umstdnde annimmt, die thn zur
Notwehr berechtigen wirden. Auch dirfen keine Umstande vorliegen, die ihn
“entschuldigen” wiirden, wie etwa die Ausnahmesituation, dass er sein Leben
auf Kosten des Lebens eines Unschuldigen gerettet hat (8 35 StGB).

Ist der Tater schuldfahig, hat er die Rechtswidrigkeit seines Verhaltens erkannt,
ist er auch nicht ausnahmsweise entschuldigt und handelt er gleichwohl so, ist
ihm vorzuhalten, dass er sich fiir die Unrechtstat entschieden hat.'

(3) Motive im Tatbestand. Ferner gibt es in einigen wenigen Tatbestdnden
Merkmale, die als schuldsteigernd gelten, etwa ein ,,niedriger Beweggrund”, der
den Totschlag zum Mord erhebt (§ 211 StGB) oder das Merkmal ’riicksichtslos”

174 Vgl. Achenbach, Grundlagen, 1974, u.a. 2 ff.

> Vgl. BGH NStZ 85, 545; Fischer, StGB-Kommentar, 2017 , § 46, Rn 46 (,,soweit sich daraus
Ruckschlisse auf die innere Einstellung des Téters zur Tat oder deren Unrechtsgehalt ziehen
lassen®).

176 Vgl. BGH (GroBer Senat) 2, 194 ff., 200, ”Bezichung des Téters zur Unrechtstat” oder: das
Belastetsein mit der Verantwortung (fiir eine rechtswidrige Tat); dazu: Gallas, Stand, ZStW 67
(1955), 1 ff., 45; Otto, Unrecht, ZStW 87 (1975), 540 ff., 580.
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(8 315 c | StGB). Absichten, wie die Bereicherungsabsicht, kennzeichnen zwar
Ziele, die der Tater anstrebt. Aber sie wirken auch motivierend.

(4) Vorsatz und Fahrlassigkeit. Der Vorsatz und die Fahrl&ssigkeit sind auch
nach dem Alltagsverstandnis typische Elemente der Schuld. Wer den Begriff
von der ,,Parallelwertung in der Laiensphidre™ ernst nimmt, muss diese enge
Verbindung neben der strafrechtlichen parallel mitverfolgen.

Vorsatz und Fahrléssigkeit gehoren ohnehin zum Schuldbegriff im weiten Sinne
des Schuldspruchs, denn er erweist sich als “vorwerfbares Unrecht”, als
allumfassend.

Das Zivilrecht meint im Ubrigen die schuldhafte Verursachung eines Schadens
insgesamt, wenn es vorsatzliche und fahrlassige Begehungsweisen
gleichberechtigt nebeneinander setzt. Dieses Verschulden 16st die Rechtsfolge
des Schadensersatzes aus (88 823 I, 249 BGB). Schuld ist im Zivilrecht also ein
Oberbegriff vorrangig fur vorsatzliches oder fahrlassiges Handeln.

Hingegen nennt das Strafgesetz VVorsatz und Fahrlassigkeit gesondert (88 15, 16,
18, vgl. auch § 17 StGB) und neben den Normen, die den Ausschluss der
Vorwerfbarkeit regeln. Gemeinsam schliefen sie die Haftung fiir Zufall aus'’”.
BloRes Verursachen eines Schadens gentigt nicht; der Tater muss im Strafrecht

zumindest fahrlassig gehandelt haben (vgl. § 18 StGB).

Vorsétzliche und fahrlassige Begehungsweisen sind deshalb von der Schuld im
Sinne der Vorwerfbarkeit zu trennen, ganz oder aber auch nur teilweise, weil sie
insofern Doppelstrukturen besitzen, einerseits dem (personalisierten) Unrecht
zugehoren, als auch Elemente der VVorwerfbarkeit darstellen. Jedenfalls gelten
sie auch als subjektive Elemente des Unrechtes, das ansonsten objektive
Rechtsgutsbeeintrachtigungen oder Schadigungen durch menschliches Handeln
erfasst. Erkennbar soll Unrecht, und zwar zu Recht im Strafrecht, nicht nur
irgendeine verbotene Schadensverursachung meinen, die im Ubrigen auch durch
ein Tier oder ein Naturereignis hervorgerufen worden sein kdnnte, sondern eine
durch einen Menschen bewirkte Beeintrachtigung, der dazu typischerweise
vorsatzlich oder wenigstens fahrlassig, jedenfalls nicht lediglich zuféllig handelt.
Der Sache nach ist der Begriff des Unrechts damit, weil auf den Menschen
bezogen, bereits mit Schuldelementen aufgeladen.

1 Vgl. Jescheck/ Weigend, Strafrecht AT, 1996, 23, mit dem Hinweis, dass sich dieser Gedanke
schon im rémischen Zwodlftafelgesetz (um 450 v. Chr.) befunden habe, also éaltestes
europdisches Kulturgut sei; Mommsen, Romisches Strafrecht, 1899 (1961), 85 zum
griechischen Recht u. Hinw. auf Loffler, Schuldformen, 1895, 51 ff.
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(5) Schwieriger noch zu fassen, weil umfassender und individualisierender, ist
das, was Gesetzgeber und Rechtsprechung unter der Schuld im Sinne der
Strafzumessung (8 46 | StGB) verstehen. Die Schuld hat die Grundlage fir die
Strafzumessung zu bilden.

Zwar muss das Gericht zundchst feststellen, dass der Téater eine ihm vorwerfbare
Straftat begangen hat. Doch legt der Gesetzgeber die Rechtsfolge, die Strafe, in
aller Regel nur grob mit Hilfe eines weiten Strafrahmens fest. Dem
hochabstrakten Tatbestand etwa des Raubes entspricht ein ebenso weiter
Strafrahmen von sechs Monaten bis zu flinfzehn Jahren (vgl. 88 249 I, 1, 38
StGB). Innerhalb dieses Rahmens hat das Gericht eine nach Monaten zu
bemessende Strafe zu finden. Grundlage hierfr ist das konkrete Mal der Schuld
(8 46 |1 StGB), auch wenn generalpraventive und spezialpraventive Erwagungen
hinzukommen. Um die konkrete Strafe zuzumessen, hat der Richter erstens alle
Elemente, die er verwendet hat, um den Schuldspruch zu begriinden, erneut zu
betrachten und zu konkretisieren: Im Fokus steht also zum Beispiel nicht, dass
der Tater einem Menschen gewaltsam eine Sache weggenommen hat (also einen
Raub begangen hat, 8§ 249 StGB). Vielmehr geht es nun um das Mal der
Gewaltanwendung, die HOhe der Beute, Absichten und Beweggriinde sowie
neben den tatbezogenen Umstanden eben auch um die persénlichen Umstande
des Taters (vgl. 8 46 Il StGB).

Zweitens sind neben der Begehung der konkreten Tat gewichtige taterbezogene
Umstande zu bericksichtigen, das Vor- und auch das Nachtatverhalten. Die
Rechtsprechung und auch ein Teil der Lehre verknupfen Vor- und
Nachtatverhalten unmittelbar mit der Tatschuld. Sie werfen dem Téter zum
Beispiel einschlégige Vorstrafen damit vor, dass er sie sich nicht zur Warnung
habe dienen lassen'’®. Nachtatverhalten, wie das Gestandnis und tatige Reue,
etwa als Bemiihen, den Schaden wieder gut zu machen, vermégen insbesondere
die Schuld des Taters erheblich zu mildern (vgl. § 46 Il StGB). Alle diese weit
in das Leben des Taters ausgreifenden Umstdnde bestimmen die sogenannte
»Strafbemessungsschuld®.

(6) Sowohl der Strafbegrindungs- und Strafbemessungsschuld im Sinne von
Grund und MaR der Vorwerfbarkeit, als auch dem Gedanken, dass eine
Zufallshaftung ausgeschlossen sein soll, liegt schliel3lich das Schuldprinzip im
engeren Sinne zugrunde. Die Tat muss dem Tater vorwerfbar sein, und die
Strafe muss auch der Hohe nach der Schuld entsprechen. Das so gefasste
Schuldprinzip ist unmittelbar mit der Menschenwurde verkniipft und besitzt
deshalb auch Verfassungsrang.

178 So schon BGH 24, 198; JR 1972, 470; MDR 1954, 18.
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Einige Sonderbegriffe. Dartber hinaus benutzt die Strafrechtswissenschaft den
Begriff der Schuld mit verschiedenen Zusétzen:

(1) Den Begriff  der Lebensfiihrungsschuld verwendet  die
Strafrechtswissenschaft vorrangig, aber nicht ausschlieRlich in einem negativen
Sinne. Seine gesamte Lebensfiuhrung soll dem Téater an sich nicht im Sinne der
alten nationalsozialistischen Tatertyplehre vorwerfbar sein. Die Tat des
Menschen ist zu ahnden, nicht seine Entwicklung zum Verbrecher ist ihm
vorzuwerfen. Es geht deshalb nicht darum, ihn als Téter(-typ) abzusondern.

Der Lebensfuhrungsschuld in diesem Sinne liegt ein Bild vom Menschen
zugrunde, dass den Tater nicht als im Willen freien, mit Menschenwirde
ausgestatteten Mitbirger begreift, sondern als ein schlecht sozialisiertes Wesen.
Das allgemeine Schuldprinzip fuhrt zur Forderung nach dem Vorwurf der
Einzeltatschuld.

Dennoch spielt die Lebensfiihrungsschuld der Sache nach weiterhin eine
bedeutende, wenngleich nachrangige'”® Rolle, soweit die Person des Téters zu
berticksichtigen ist. So verlangt der Gesetzgeber fiir die Strafzumessung, “das
Vorleben des Titers, seine personlichen und wirtschaftlichen Verhiltnisse” zu
beriicksichtigen (8 46 11 StGB). Bei mehreren Taten des zu Verurteilenden hat
das Gericht ”“die Person des Tiaters und die einzelnen Straftaten
zusammenfassend” zu wiirdigen (§ 54 1 StGB). Uberdies nennt der Gesetzgeber
”besondere personliche Merkmale”, um mit ihrer Hilfe die Strafbarkeit des
Taters tberhaupt erst zu begriunden oder deutlich zu erhéhen (88 14, 28 StGB),
zum Beispiel die Beamten- oder Amtstragereigenschaft (8 11 StGB), oder um
die Strafbarkeit des Taters auszuschlieRen, zum Beispiel als Angehdriger (vgl.
88 11, 35, 157, 258 StGB).

(2) Der Begriff der Rechtsschuld wiederum dient vorrangig dazu, den Sonderfall
des Uberzeugungstaters zu regeln. Das Rechtsbewusstsein und damit auch das
Unrechtsbewusstsein gewinnt der Téater aus seinen eigenen ethischen
Grundiiberzeugungen. Sein Gewissen'® zeigt es ihm an. Danach wére es
folgerichtig, demjenigen, der aufgrund einer abweichenden Uberzeugung eine

179 So forderte schon Jescheck sogar ausdriicklich die Verbindung der Einzeltatschuld mit der

Lebensfiihrungsschuld, allerdings mit dem ”Kern” der Einzeltatschuld, Jescheck/ Weigend,
Strafrecht AT, 1996, 423, u. Hinw. auf BGH NJW 1976, 2220. Zur Lebensfuhrungsschuld
siehe Bruns, Strafzumessungsrecht, 1974, 481 ff., 538 ff.

180 Zum ”Gewissen” vgl. Henkel, Rechtsphilosophie, 1977, 331; Welzel, Naturrecht, 1960, 1980,
238; Hupperschwiller, Gewissen, 1970, 41 ff.; Hartmann, Ethik, 1962, das Gewissen sei die
”Einwirkung einer hoheren” Macht, einer Stimme aus einer anderen Welt”.
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Straftat begeht, zum Beispiel dem Revolutionar, seine Tat nicht vorzuwerfen'®,
Er selbst hélt es fur gerecht, so zu handeln. Deshalb begnugt sich das deutsche
Recht nach tiberwiegender Ansicht damit, dass der Téater jedenfalls die Kenntnis
besessen haben muss, dass die Allgemeinheit ein bestimmtes Verhalten als
Unrecht einstuft.

Die Kenntnis der Strafnorm verlangt das Strafrecht ohnehin nicht. Eine
Parallelwertung in der Laiensphare” reicht aus'®. Um Unrechtsbewusstsein zu
besitzen, muss der Téater also mit den Grundziigen der Rechts-, beziehungsweise
der Sozialethik, der Sittlichkeit vertraut sein oder ihm missen die ”elementaren
Werte der Gemeinschaft” bekannt sein, die das Strafrecht schiitzen soll*®,

(3) Der sogenannte normative oder auch normativ-psychologische Schuldbegriff
dient der Aufgabe, die Abkehr vom rein psychologischen Schuldbegriff
aufzuzeigen. Dieser entsprang der alten schlichten Zweiteilung von rein
objektivem Unrecht und der Schuld als dem rein subjektiven Element. Die
Hauptmerkmale des psychologischen Schuldbegriffs waren der Vorsatz und das
Fehlen psychischer Notlagen und geistiger oder korperlicher Defekte, also
biologischer Elemente. Sie standen ohne rechten Zusammenhang
nebeneinander. Ihnen fehlte als zusammenfassendes und normatives Element die
Forderung, dass gegen den Téater auch der Vorwurf erhoben werden kann, sich
fur das Unrecht und gegen das Recht entschieden zu haben. So kann der
Geisteskranke zwar vorsatzlich, aber trotzdem schuldlos handeln (vgl. § 20
StGB). Diese Lucke schliellt der normative Schuldbegriff im Sinne der
Vorwerfbarkeit der Tat.

(4) Den sozialen Schuldbegriff verwenden Autoren, die meinen, es sei nicht auf
die Vorstellung des konkreten Taters abzustellen, sondern auf diejenige der
Allgemeinheit."®* Auf diese Weise passen die Vertreter einer Straftheorie, die
sich vor allem an der Generalpravention orientiert, den Schuldbegriff
(teleologisch) ihrem praventiven Ansatz an. Denn das Strafgesetz verwendet den
Begriff der Schuld.

181 Dazu, dass ohne prézise Unterscheidung von rechtlicher und sittlicher Schuld die Strafbarkeit

des Uberzeugungstaters nicht begriindbar ist, siehe Kaufmann, Arthur, Schuldprinzip, 1976,
137 ff.
Vgl. Kaufmann, Arthur, Parallelwertung, 1982.
Zu elementarer Sittlichkeit” etc. vgl. Montenbruck, In dubio, 1985, 44; Montenbruck,
Wahlfeststellung, 1976, 109, u. Hinw. auf Zimmermann, F., Unrechtsbewusstsein, NJW 1954,
908 ff., 908; Jescheck, Anm. zu BGH 10, 35, JZ 1967, 551; Roxin, Offene Tatbestande, 1959,
117.
8 vgl. Maiwald, Schuldbegriff, 1987, 147 ff..
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Versteht man Schuld solchermaRen sozial, liegt die Folgerung nahe, préventive,
insbesondere generalpraventive Gesichtspunkte zumindest in Grenzfallen mit
einzubeziehen. Ob der Tater die Tat schon als Schuldunféhiger im Sinne von
8 20 StGB oder noch als erheblich vermindert Verantwortlicher (8 21 StGB)
begangen hat oder ob er wegen einer Uberschreitung der Grenzen des
Notwehrrechtes entschuldigt ist (§ 33 StGB), ist letztlich von den Vorstellungen
der Gesellschaft, verkorpert durch Gesetzgeber und Gericht, abhangig. Sie
allerdings legt aufgrund ihres Menschenbildes Wert auf humane Erwégungen,
also individuelle Elemente, so dass es im Kern bei der sozialen Fiktion der
Willensfreiheit bleiben kann.

Dieser Schuldbegriff ist zwar auch deshalb ein normativer, weil er die
Vorwerfbarkeit zum Inhalt hat, aber ebenfalls deshalb, weil er zumindest fiir die
Grenzfille préaventive Aufgaben als Zweckmomente der Schuld mit erfasst.'®
Doch soll es offenbar im Kern bei dem herkémmlichen Verstandnis der Schuld
mit dem Hauptelement der VVorwerfbarkeit bleiben, und sei es auch nur auf der
Grundlage einer Schuldféhigkeit, die die Gemeinschaft den Menschen allgemein
und dem Tater im konkreten Fall individuell zuschreibt.

(5) Die Unschuldsvermutung (Art. 6 Il EMRK) betrifft die verfahrensrechtliche
Seite'®. Bis zur Rechtskraft des Urteils gilt der Angeklagte als unschuldig. Doch
konnen die Strafverfolgungsorgane in der Zwischenzeit Malinahmen wie die
Untersuchungshaft anordnen, die sich bereits mit einem bestimmten Tatverdacht
begnugen. Die Unschuldsvermutung schutzt den Téater also nicht vor
Tatverdacht, Beschuldigung oder der Anklage, die einen genligenden
Tatverdacht voraussetzt (§ 170 StPO) und vom Gericht zugelassen wird, wenn
der ”Angeschuldigte einer Straftat hinreichend verdachtig erscheint” (8 203
StPO). Gemeint ist nur, dass auch der Tatverdachtige sich gleichwohl noch als
unschuldig zu entpuppen vermag und deshalb Vorverurteilungen zu begegnen
ist.

Handlung oder Tat. Ebenso wie Vorsatz und Fahrlassigkeit, die nach
allgemeinem Versténdnis eindeutig der Schuld zugehdren, sieht das Strafrecht
auch andere Begriffe als eigenstandig an, die mehr oder weniger eng mit dem
weiten Schuldbegriff zusammenhangen: Ist dem Téater ein unrechtmaRiges
Verhalten vorzuwerfen, so ist zu fragen, was uberhaupt eine menschliche

185 So insbesondere Burkhardt, Zweckmoment, GA 1976, 321; Rudolphi, Unrechtsbewusstsein,

1969, 1; Schreiber, Schuld, 1983, 73 ff., 73; Lackner, Pravention, 1985, 245 ff., 245, 255;
Tiemeyer, Moglichkeit, ZStwW 100 (1988), 527 ff., 527.
18 Zum Verstindnis dieses Rechtsinstitutes vgl. BVerfG 19, 342 ff., 347 f.; 74, 358 ff., 370 ff.
Zum Verhiltnis zum Satz ”Im Zweifel fiir den Angeklagten” sieche Montenbruck, In dubio,
1985, 61 ff.; siehe auch Frister, Schuldprinzip, 1988. Kritisch zum Verhaltnis von Tatverdacht
und Unschuldsvermutung Bohnert, J., Abschlussentscheidung, 1992, 242 ff.
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Handlung erfasst. Denn sie, also die Tat, ist der eigentliche Gegenstand des
Vorwurfs.

Unstreitig ist in der Strafrechtswissenschaft nur, dass Handeln als ,,gewillkiirtes
Korperverhalten” zu  begreifen ist'®. Nicht-Handlungen, wie
Reflexbewegungen, instinktive Abwehrreaktionen, Handeln in bewusstlosem
Zustand oder unter unwiderstehlicher Gewalt, sind also bereits keine
Handlungen im Sinne eines gesetzlichen Tatbestandes. Wer in eine
Schaufensterscheibe gestoen wird, hat sie nicht “zerstort™®. Vorzuwerfen ist
dem Verursacher” seine Bewegung schon deshalb nicht, weil sie keine eigene

Handlung (Tat) darstellt.

Da das Strafrecht wie selbstverstandlich nur menschliches Verhalten als
Handeln begreift, besteht Uberdies die Mdglichkeit, in den Handlungsbegriff
einiges aufzunehmen, was aus dem Bild vom Menschen abzuleiten ist, zum
Beispiel, dass er in der Regel zielgerichtet, in einem sozialen Umfeld und als
verantwortliche Person handelt.

Verursachung. Zu handeln bedeutet, dass der Mensch etwas in der AulRenwelt
bewirkt, durch ein positives Tun oder ein Unterlassen. Er verursacht einen
Erfolg; der Straftater verletzt oder totet einen Menschen, fiihrt also den Todes-
oder Verletzungserfolg herbei. Aber auch wenn das Gesetz bei schweren
Delikten den Versuch unter Strafe stellt oder auch allgemein die Gefahrdung
eines elementaren Wertes, verlangt es eine Handlung, beim Versuch das
aulerlich erkennbare unmittelbare Ansetzen zur Tatbestandsverwirklichung (8
22 StGB). Zur personlichen Willensentscheidung muss immer auch eine
auBerlich erkennbare Willensbetidtigung kommen, denn “die Gedanken sind
frei”.

Kausalitats-, Zurechnungs- und Handlungslehren. Was ein menschliches
Handeln ansonsten kennzeichnet, ist umstritten. Es ist sogar zweifelhaft, ob es
Uberhaupt bestimmbar ist, oder ob es denn fir das Strafrecht, das Uber die
gesetzlichen Tatbestande verfiigt, hinaus definiert werden muss.

Wer allerdings nach Sinn und Zweck der Strafe jenseits deren konkreten
gesetzlicher Auspragung fragt und zur Antwort erhalt, der T&ter werde wegen
einer schuldhaft begangenen Rechtsgutsverletzung bestraft, erkennt, dass

187 Kargl, Handlung, 1991, 1 f.; siehe Uberdies Kiipper, Strafrechtsdogmatik, 1990, 44 ff. (u.
Hinw. auf die Definition des Handelns nach dem allgemeinen Sprachgebrauch gem. dem
Grimm’schen Worterbuch (Grimm, J. und W., Worterbuch, 1956, Bd. 10, Sp. 404) wonach
Handlung im allgemeinsten Sinne die ”Ausfiihrung eines Willens oder Vorsatzes” bedeute).

188 Kargl, Handlung, 1991, 1.
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Handlung und Schuld zusammenhéngen und er irgendeine Vorstellung vom
Handeln entwickeln muss.

Die einfachste Vorstellung ist, das Handeln wie das Verschulden zunéchst
einmal auf das Verursachen zurickzufiihren. Damit sind die Tiren zu den
sogenannten Kausalitatslehren getffnet. Die in der Strafrechtswissenschaft
vorherrschend vertretene Theorie ist diejenige der objektiven Zurechnung des
Erfolges zur Tat und damit zum Téter. Im Zivilrecht wird sie Adaquanztheorie
genannt.

(1) Kausale Handlungsbegriff. Beling fasste die Handlung noch rein
naturalistisch auf und beschrieb die Verbindung von Korperbewegung und
Veranderungen der AuBenwelt (Erfolg) mit Hilfe der ”Aquivalenztheorie” im
Sinne von Buri'®. Das Setzen einer Ursache fiir ein Ereignis geniigt; im Prinzip
reicht jede vom Tater gesetzte Bedingung aus, um ihn zum Verursacher zu
machen.

Der deshalb sogenannte kausale Handlungsbegriff bestimmt die Handlung als
ein ”vom Willen beherrschbares (willkiirliches)” menschliches Verhalten. Es
fiihre eine bestimmte Folge in der AulRenwelt herbei, entweder durch eine blof3e
Korperbewegung (Tatigkeitsdelikte) oder durch einen weitergehenden Erfolg
(Erfolgsdelikte)™.

Der kausale Handlungsbegriff ist dem Einwand ausgesetzt, dass der Wille die
menschliche Handlung zwar von bloRBen Naturvorgéngen unterscheide, die den
Kausalverlauf gestaltende “Finalitit” allerdings FEigenschaft allein des
Menschen sei. Sie kdme in diesem Handlungsbegriff nicht hinreichend zum
Ausdruck. AuBerdem vermdge der kausale Handlungsbegriff die Unterlassung
nicht mit aufzunehmen, denn ein Unterlassen, etwa eine Mutter, die ihr Kind
verhungern l&sst, sei nicht als kausal im naturwissenschaftlichen Sinne zu
bezeichnen. Endlich sei beim kausalen Handlungsbegriff ein Ruckgriff auf jeden
Mit-Verursacher mdglich, denn es genige, irgendeine der Ursachen gesetzt zu
haben, im Sinne der sogenannten Aquivalenztheorie.

Dem Alltagsverstandnis des Verursacherprinzips dirfte diese Sicht immer noch
entsprechen. Doch ist ebenso offenkundig, dass das Setzen “irgendeiner”
Bedingung nicht ausreicht: Zwar hat die Zeugung eines kiinftigen Mdrders den

189 Beling, Lehre, 1906, 7; Buri, Causalitat, 1873, 2 ff. Vgl auch Welzel, Naturalismus, 1935, 41
ff., und u.a. zum Problem, das Unterlassen zu beschreiben vgl. Radbruch, Handlungsbegriff,
1904, 143.
190 So bereits Beling, Lehre, 1906, 9, 17.
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Tod des Opfers mit verursacht, doch scheiden die Eltern selbstverstandlich”
aus dem Kreis der ”Verursacher” aus.

(2) Die Vertreter der finalen Handlungslehre meinen, menschliche Handlungen
seien nicht nur vom Willen getragene Kausalabldufe. Eine Handlung stelle
vielmehr die Austbung einer Zwecktatigkeit dar. Der Mensch vermdge die
Folgen seines Handelns jedenfalls in gewissen Grenzen vorauszusehen. Er sei
ein ”Steuerungsfaktor”, der das dullere Kausalgeschehen iiberformt”. Dennoch
bleibt offenkundig die Abh&ngigkeit von der Idee der Kausalitét erhalten.

Die Gemengelage von sozialer und realer Determination einerseits und
unterstellter verbleibender Willensfreiheit spiegeln sich in dieser Doppelsicht
von Kausalitat und Finalitat des Handelns wider.

Allerdings betont bereits Welzel*™, er habe nicht die Sache, sondern lediglich
den Begriff der Finalitdt Gbernommen. Der finale Handlungsbegriff birgt
bekanntlich Schwierigkeiten, das fahrlassige Verhalten zu erkldren. Er
beschreibt den typischen Fall der Straftat, die Vorsatztat (§ 15 StGB). Im
Hinblick auf die Rechtsfolge der Freiheitsstrafe beherrscht sie das Strafrecht.
Auch stellen die Fahrlassigkeitsdelikte in der Regel das Unterlassen einer

bestimmten Gegensteuerung oder Finalitét unter Strafe’®%.

(3) Sozialer und personaler Handlungsbegriff. Um einen Handlungsbegriff zu
entwickeln, der sowohl das Unterlassen, als auch das fahrldssige Verhalten mit
umfalt, wird in der Wissenschaft zudem der sogenannte soziale
Handlungsbegriff angeboten. Danach ist Handlung jedes ”sozialerhebliche,
menschliche Verhalten™*, Wer einer generalpraventiven Straftheorie den
Vorrang gibt, muss nicht nur den Schuldbegriff entsprechend anpassen, sondern
auch den Handlungsbegriff darauf abstimmten.

Auch der personale Handlungsbegriff erweist sich zum Teil als eine Unterart
des sozialen Handlungsbegriffs. Die Personalitat einer Person entsteht durch die
Anerkennung des Anderen, also theoretisch intersubjektiv. Aber praktisch
werden diese Rollen durch die ,,Allgemeinheit” entwickelt und dann vom

101 Welzel, Strafrecht, 1969, 37.

192 Erklarungsversuche zum Ansatz Stratenwerths: Suppa, Mensch, 2003, 47 ff. sowie
insbesondere 225 ff.

103 Vgl. Wessels/Beulke/Satzger, Strafrecht AT, 2016, 24; Bloy, Handlungsbegriff, ZStw 90
(1978), 609 ff., 611 ff., inshes. 647; Jescheck/ Weigend, Strafrecht AT, 1996, 222 ff., die
zumindest als nahestehend die Auffassungen von Maurach/ Zipf, Strafrecht AT, Bd 1, 1992,
207; siehe insbes. auch Maihofer, Handlungsbegriff, 1953 , 10 f.; und Maihofer, Sozialer
Handlungsbegriff, 1961, 156 ff.
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demokratischen Recht verfestigt. Zugleich aber gehort die Personalitat eines
Menschen auch zur Deutung der Schuld.

Mit einem zusétzlichen personalen und damit schuldbezogenen Akzent
formuliert Jescheck, eine Handlung sei jede Antwort des Menschen “auf eine
erkannte  oder wenigstens erkennbare  Situationsanforderung  durch
Verwirklichung einer ihm nach seiner Freiheit zu Gebote stehenden
Reaktionsmoglichkeit”. Sozialerheblich sei ein Verhalten, wenn es “das
Verhéltnis des Einzelnen zu seiner Umwelt betrifft und diese durch seine
Auswirkungen beriihrt”**,

Dieser Ansatz leidet einerseits zwar ersichtlich an seiner Zirkelschlissigkeit,
denn die Aufgabe besteht darin, die Tat als menschliche Verhaltensweise fiir
eine soziale Reaktion auf sie ndher zu definieren. Aber andererseits gehdren aus
rechtstheoretischer Sicht die ,,Rechtsfolge* (hier Strafrahmen) und die
Rechtsfolgenvoraussetzung (hier der Tatbestand) untrennbar zusammen. Jede
teleologische Deutung birgt die Gefahr verdeckter Zirkelschliisse, Sie lassen
sich bei Hochstbegriffen, wie ,,Schuld, Handlung, Zurechnung, Taterschaft*
nicht vermeiden. man sollte dann aber eben auch gleich die gewahlte
Straftheorie hinzufiigen, also zu ,,Sinn und Zweck* der Strafe Position beziehen.

Diese soziale Sichtweise ist aber -zumindest- stets zusétzlich zu berlicksichtigen.
Sie ist unmittelbar insbesondere zum pragmatischen sozialaddquaten
begriindeten Ausschluss der Strafbarkeit, dem Absehen von Strafe und auch zur
Einstellung der Strafverfolgung mangels 6ffentlichen Interesses heranzuziehen.

Objektiven Zurechenbarkeit. Der soziale oder personale Handlungsbegriff'®® ist
wiederum eng verwandt mit der Auffassung derjenigen, die fir das
Herbeifiihren einer Folge nicht nur eine schlichte ”Verursachung” im Sinne der
Aquivalenztheorie verlangen, sondern dariiber hinaus weitere Voraussetzungen
erfillt wissen wollen. Statt auf die Finalitdt und Vorsatz zieht die ,,Lehre der
objektiven Zurechenbarkeit“ die Hauptelemente der Fahrléssigkeit in das
Unrecht und (ber den Unrechtstatbestand in den entsprechenden
Handlungsbegriff. So halten ihre Vertreter, zu denen als Vertreter des sozialen
Handlungsbegriffs auch Jescheck und Wessels gehdren, einen Erfolg dem Tater
nur dann fiir objektiv zurechenbar, wenn die "Handlung eine rechtlich verbotene

1% 30 schon Jescheck/ Weigend, Strafrecht AT, 1996 223, zum Merkmal der Freiheit u. Hinw. auf
Lampe, Gleichstellung, ZStW 79 (1967), 476 ff., 496 ff.
195 Roxin, Gedanken, 1970, 133 ff., 135 (Riickfilhrung der objektiven Bezweckbarkeit auf das
Risikoprinzip).
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Gefahrdung des geschutzten Handlungsobjekts geschaffen und die Gefahr sich
im tatbestandsmiBigen Erfolg verwirklicht hat™'%,

Die rechtlich missbilligte Gefahr, die sich im tatbestandsgeméafien Erfolg
verwirklicht haben muss, erfasst also Umstande, die erfahrungsgemaR geeignet
sind, einen bestimmten Erfolg herbeizufiihren. Sie hat sich zum Beispiel nicht
verwirklicht, wenn das mit Toétungsvorsatz niedergestochene Opfer erst im
Krankenhaus nach einem schweren Kunstfehler des Arztes zu Tode kommit.
ErfahrungsgemaR geeignet sind die Umsténde, die vorhersehbar sind.

Die Vorhersehbarkeit aber ist zugleich ein wesentliches Kriterium der
generellen Fahrlassigkeit. Es fuhrt also ein Weg vom sozialen Handlungsbegriff
zur Lehre von der objektiven Zurechenbarkeit bis zum Schuldkriterium der
Fahrléssigkeit, dem MindestmaR fur die Schuld (vgl. § 18 StGB, wenngleich
dort als weiterreichende individuelle Fahrlassigkeit verstanden).

Die Aquivalenztheorie, die zur Feststellung der Kausalitat, jedenfalls bei den
Vorsatzdelikten, zundchst jede Bedingung ausreichen l&sst, geniigt jedoch bei
Vorsatzdelikten, weil dann im Rahmen des Vorsatzes (mit Hilfe der Frage nach
der wesentlichen oder unwesentlichen Abweichung der Vorstellung des Taters
vom Kausalverlauf) die Korrektur vorzunehmen ist. Ihr folgt deshalb mit guten
Griinden der Sache nach lange die héchstrichterliche Rechtsprechung.*®’

Die Bedenken gegen die Lehre vom sozialen Handlungsbegriff sind ahnlich wie
die gegen die Lehre von der objektiven Zurechenbarkeit: Sie zeigen einen Weg
auf, der in einer feinsinnigen Rechtskultur so verfuhrerisch naheliegt,
Sachbeschreibung und Bewertung, weil sie ohnehin aufeinander bezogen sein
miissen, auch schon begrifflich aufeinander zuzuschreiben. Der Begriff ”’sozial”
ist, wie der der rechtlichen Missbilligung, vage und normativ. Es besteht also die
Gefahr, ihn als Leerformel zu missbrauchen. Er ladt Gberdies zu einem
Zirkelschluss ein. Missbilligt oder sozial relevant ist, was strafbar oder nicht

196 Roxin, Gedanken, 1970, 133 ff., 136; vgl. auch Otto, Kausaldiagnose, 1972, 91 ff., 99 ff.;

Samson, Kausalverldufe, 1972, 86 ff.; Puppe, Erfolg, ZStwW 92 (1980), 863 ff.; Wolter,
Zurechnung, 1981; Kindhauser, Handlung, 1980, 202 ff.; Kindhduser, Kausalanalyse, GA
1982, 477 ff.; sowie Hruschka, Strukturen, 1976, 13 ff.; Wessels/Beulke/Satzger, Strafrecht
AT, 2016, Rn 179 ff..;
Diese Lehre von der objektiven Zurechnung entspricht in etwa der &lteren, sogenannten
Relevanztheorie, die nur jene Verhaltensweisen erfassen will, die strafrechtlich relevant sind,
vgl. Blei, Strafrecht AT, 1983, 104 ff., fur die Fahrlassigkeitsdelikte in &hnlicher Weise
aufgenommen vom BGH 11, 1 ff., 7.

7 Siehe BGH 1, 332 ff., 332; 2, 20 ff., 24; 7, 112 ff., 114; 24, 31 ff., 34; sowie OLG Stuttgart JZ
1980, 618, 619.
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strafbar sein soll'*®. Der soziale Handlungsbegriff vermengt schlieRlich Handeln
und Erfolgszurechnung. Wer personale Elemente mit einbezieht, vermischt Tat
und Schuld. Dennoch, so ist einzurdumen, sind am Ende im Recht stets
Sachverhalte und abstrakte Normen in Deckung zu bringen und einzelne
Prufungsschritte nur Teile eines Ganzen. Das moderne Strafrecht ist insgesamt
ein Tatschuldstrafrecht; das wie anzufiigen ist, eine Person als den
Verantwortlichen sanktionieren will.

Zurechnung, Verantwortung und Handlung. Eine weitere
rechtswissenschaftliche und auch philosophische Diskussion hat eben diesen
Begriff der Zurechnung zum Gegenstand. Er ist zwar kein Alltagsbegriff, aber
eng verwandt mit demjenigen der ,Verantwortlichkeit”. Koriath zeigt
eindriicklich dessen vielféltige Verwendungen auf. Finf Fragen lieBen sich
stellen: Was wird zugerechnet? Wem wird zugerechnet? Nach welchem
Malstab wird zugerechnet? Wer rechnet zu? In welchen Formen wird die
Zurechnung vollzogen?*

Aus der Zurechnung folgt dann die Verantwortung, und gibt es neben der*
individuellen Verantwortung nicht auch eine kollektive Verantwortung? 2%

Die Schuld ist bei Jakobs eine Art von ,,Zustiandigkeit®, die einem Mitglied der
Gesellschaft zugeschrieben wird, um einen sozialen Konflikt auf eine bestimmte
Weise 18sen zu kénnen.®*

98 vgl. Kipper, Strafrechtsdogmatik, 1990, 62; Kindh&user, Handlung, 1980, 154; sowie schon
insbes. Blei, Strafrecht AT, 1983, 74 f.

199 Koriath, Grundlagen, 1994, 17 ff, 98 ff.

200 Gunther/ Prittwitz, Verantwortung, 2010, 331 ff., 331 Koriath, Grundlagen, 1994, 17 ff, 98 ff.
Mit Kant, dem wir das Menschenbild verdanken, das uns zum Schuldprinzip fihrt:
”Zurechnung in moralischer Bedeutung ist das Urteil, wodurch jemand als Urheber (causa
libera) eine Handlung, die alsdann Tat (faktum) heif3t, unter Gesetzen steht, angesehen wird;
welches, wenn es zugleich die rechtlichen Folgen aus der Tat bei sich fiuhrt, eine rechtskraftige
(...), sonst aber nur eine beurteilende Zurechnung (...) sein wirde. - Diejenige (...) Person,
welche rechtskraftig zuzurechnen die Befugnis hat, heif3t der Richter oder auch der Gerichtshof
(...).” Wem zugerechnet wird, beschreibt Kant mit den Worten “Person ist dasjenige Subjekt,
dessen Handlungen einer Zurechnung fahig sind”, Kant, Grundlegung, 1785, AA , 334, 329
(Hervorhebungen von Kant), Hartmann, Ethik, 1962, 725 ff.; und Weinberger, O., Norm,
1988, 148.

So noch einmal in seiner Beteiligungslehre: Jakobs, Theorie, 2014, 2. ,,Zurechnung kennt
keine Inhalte, die von der normativen Struktur der Gesellschaft unabhéngig waren, auf die also
gegen die Gesellschaft eine Berufung mdglich ware. Beispielhaft, man kann, wenn die Ernte
verhagelt ist, einen Bock, den sprichwortlichen Stndenbock, aus dem Dorf prigeln; falsch
muss das nicht sein, wenn auch fraglich ist, ob sich dadurch ein gesellschaftliches Problem
16sen lésst...*); dazu auch Montenbruck, Zivile Verséhnung. Zivilreligion 11, 2016, 6. Kap. 1l
3 (,,Strafphilosophisches: Personenbegriff und zur Verzichtbarkeit der Willensfreiheit®, 254
ff.)
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AuRerdem ist zwischen objektiver und subjektiver Zurechnung zu trennen.?*
Die objektive Zurechnung ist eng mit der Frage nach der einfachen Kausalitat
verwandt und setzt sie zundchst einmal voraus.”® Die subjektive Zurechnung ist
eng mit dem Vorsatz und dber ithn wohl auch mit dem (vorsatzlichen)
Verschulden eines Erfolges verknipft.

Was fir den Handlungsbegriff gilt, gilt auch fir die objektive Zurechnung. Die
jeweils vertretene Straftheorie beeinflusst ihr Verstandnis.

Bei der subjektiven Zurechnung spiegeln sich, wie bereits oben gezeigt, alle
Probleme wider, die auch mit dem Verschulden und dem Verantwortlichmachen
verbunden werden.

Methodisch kénnen zudem sédmtliche Elemente der Strafbegriindung auch dazu dienen, den
Grund und Gegenstand des Strafens zu beschreiben. Dazu die folgenden Beispiele:

() Kindhauser®® zufolge ist die Handlung weder ein Ereignis, noch eine Entitét, noch kénne
Handlung mit Zustandsverénderung gleichgesetzt werden. Handlung sei das Hervorbringen
von Veranderungen im Sinne einer Relation zwischen faktischen und kontrafaktischen
Ereignissen, das wir jemandem als Verantwortlichem zuschrieben. In der Tradition von
Hegel, als einer Negation des Rechts, sei mit Jakobs die Handlung das ,,Sich-schuldhaft-
zustandig-Machen fiir einen Normgeltungsschaden*?®. Es sei, setzt Kindhauser folgerichtig
nach, ein ,,Kommunikationsakt mangelnder Normanerkennung“Z%.

Damit wird die Handlung zur Kommunikation. Thr Gegenstand wird auf den ,,Ausdruck des
Willens* beschrankt. Die Handlung entspricht zwar nunmehr dem Vorwurf an den Téter, sich
Hfreiwillig® fiir das Unrecht entschieden zu haben. Aber diese Lehre {ibersieht, dass der
geduBerte bdse Wille allein nicht strafbar ist. Stets bedarf es realer Schaden. Die Verletzung
bestimmter Werte und nicht nur der intendierte Geltungsschaden begriindet die
Strafwirdigkeit und Strafbedirftigkeit einer menschlichen Handlung.

(b) Allwart?® geht noch einen Schritt weiter. Er betont, dass die Vielgestaltigkeit der
Handlung es verbiete, sie als ein "Wesen” fiir verfiigbar zu halten. Er meint, Handeln dhnele
dem Sprechen. Wie ein Begriff nichts anderes sei als die Bedeutung eines Wortes, so sei die
Handlung nichts anderes als die Bedeutung eines Verhaltens.

202 Koriath, Grundlagen, 1994, 98 ff.

208 Zu ,,Zurechnung und Kausalitdt“: Gossel, Zurechnung, GA 2015, 18 ff. ; zum ,,System der

objektiven Zurechnung®: Puppe, System, GA 2015, 203 ff.
204 Kindhauser, Handlung, 1980, etwa 16.
205 Jakobs, Handlungsbegriff, 1992, 44.
206 Kindhauser, Grundfragen, 2001, 638
27 Allwart, Recht, 1987, u.a. 87, 126.
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Mit Kiipper’® ist gegen diesen Vergleich allerdings einzuwenden, dass der Verzicht auf
Trennung zwischen Sprache und Wirklichkeit nicht nur zu einem Realitatsverlust fihre. Wer
uber die Sprache und ihre Regeln nachdenke, misse sie vielmehr wiederum zum Objekt
machen und, wenn er dies mit Sprache umschreibe, zu denselben Problemen kommen.
Kiipper verweist auf den Satz des Philosophen Schneider®®: “Das Leben verlangt mehr als
,.Sprachspiele wittgensteinscher Art”?'°.

Erkennbar bestimmt danach die Folge die Voraussetzung. Insofern ist methodisch eine
teleologische Bestimmung der Handlung gewéhlt, die die Gefahr der Zirkelschlissigkeit birgt,
die allerdings in hoch abstrakten Fragen, wie derjenigen nach dem Verhéltnis von
Verantwortung und Gegenstand der Verantwortung, und zwar fur den breiten normativen
Begriffshof der Tat, unvermeidbar ist.

Aber dass die Handlung vorrangig eine schlissige Erklarung darstellt, ist nur auf der sozialen
Ebenen folgerichtig, nicht aber in der Welt der realen Schaden zu vermitteln. Beide Ansatze
konnen deshalb, wenn sie nicht inhaltlich miteinander verbindbar sind, dann, wie die
Straftheorien als Vereinigungstheorie, nebeneinander und nach jeweiligen Bedarf, also
,topisch* verwendet werden.

Maihofers These wiederum, es gebe keinen allgemeinglltigen Handlungsbegriff, egal ob
philosophischer oder handlungspraktischer Art, und keine Uberlegenheit eines
systemrelativen Handlungsbegriffes im Vergleich zu anderen®', ist ebenso zu bewerten wie
die These, Strafe lasse sich nicht fassen, weil sie von ihren Voraussetzungen und Zielen
abhange. Ohne ein Vorverstandnis seiner Aufgaben ist der Handlungsbegriff ein aussageloser
Teil des jeweiligen Theoriegebdudes. Aber in der Alltagssprache hat sich eine Bedeutung
dieses Begriffes herausgebildet. Deshalb ist es das Problem jeder sozialen Handlungslehre,
dass sie Begriffe lediglich teleologisch von ihren Aufgaben her definiert. Sie erhebt eine
Methode, die dazu dient, Grenzprobleme einer Definition zu meistern, indem man Begriffe
nach dem Normzweck auslegt, zum Hauptkriterium fiir deren Vorverstandnis tiberhaupt®*2. So
droht auch das Vorverstandnis der Schuld als soziale Schuld in einer zwar widerspruchsfreien,
aber zirkelschliissigen Begriffsbestimmung zu enden.

Uber das Strafrecht hinaus ist jede Fachwissenschaft, die den Menschen zum
Gegenstand hat, gehalten, fir ihre Zwecke einen eigenen Handlungsbegriff zu
entwerfen. Allerdings spiegeln sich in ihnen auch die strafrechtlichen Ansatze
wider, weil und soweit sie ebenfalls metarechtlich ansetzen.

208 Die Intentionale Handlungslehre beruht, wie Kiipper, Strafrechtsdogmatik, 1990, 68 ff. betont,

auf den Untersuchungen des Philosophen Wright, Erklaren, 1984, u.a. 36, der seinerseits

wiederum an das Werk von Anscombe (Anscombe, Causality, 1971) anknipft.
29 gchneider, F., Philosophie, 1964, 127.
210 Kpper, Strafrechtsdogmatik, 1990, 71.
I Maihofer, Sozialer Handlungsbegriff, 191, 156 ff.; siehe auch Jescheck, Handlungsbegriff,
1961, 139 ff.; Bloy, Handlungsbegriff, ZStW 90 (1978), 609 ff.; betont auch von Paliero,
Selbstverstandnis, 2000, 75 ff., 85.
Vgl. auch Paliero, Selbstverstandnis, 2000, 75 ff., 85: Es sei eine Auseinandersetzung mit der
gesellschaftlich und typologisch vorformalisierten Handlung vonndéten.
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Taterschaft. Aus der Handlung oder auch Tat ergibt sich in Verbindung mit den
gesetzlichen Tatbestanden die jeweilige Art der Téaterschaft. Ebenfalls kaum
trennbar von den Begriffen der Handlung und der Verursachung ist derjenige
des Handelnden, des Téaters. Tater eines Vorsatzdeliktes kann auch nach dem
Strafrecht der mittelbare Tater (8 25 | StGB) oder der Mittater sein, nicht
dagegen der Anstifter oder Gehilfe (88 26, 27 StGB). Hier hilft jedoch der
Oberbegriff der Tatbeteiligung. Jeder, der einen Erfolg fahrlassig verursacht,
gleich wo er in der Ursachenkette steht, kann im Ubrigen als ,, Titer” in Betracht
kommen. Es gibt also vielerlei Formen der anteiligen Mitverursachung, die
jedoch bei Vorsatzdelikten sorgfaltig geschieden werden missen.

Die Taterschaft ist zudem mit der Tatherrschaft verbunden, also der Machtseite
des Unrechts, wie sie Arndt Sinn vorrangig betont.?*®

An die Tatbestande ist die Strafe allerdings nur in der Form der Strafrahmen
gebunden. Der Angeklagte wird im Schuldspruch mit dem sittlichen (oder
ethischen) Makel der Téterschaft etikettiert. Dieser verandert nicht seinen
Anspruch auf Achtung seiner Menschenwirde, aber doch seine
Rechtspersonalitét.

Fazit: Das Begriffsviereck lautet also ,Strafe-Tat-Tater-Mensch*. Um die
Beziehung von Tatunrecht und Menschenstrafe zu umreif3en, waren vor allem
die vielféltigen Schuldbegriffe aufzuzeigen und zudem zun&chst Handlung,
Zurechnung, Téaterschaft auszufachern.

Il. Strafzumessungsperson, prozessualer Tatbegriff, Oberbegriffe:
Bewertungsnorm und Verbrechen

Strafzumessungsperson, vor allem bei Tatmehrheit. Wenig beachtet wird die
Personenidee bei Tatmehrheit. Denn die Strafrechtsdogmatik nimmt sich vor
allem der einzelnen Tatbestdnde des StGB an und sucht diese zu erfassen.
Jedoch insbesondere bei Tatmehrheit wandelt sich das Tatstrafrecht sichtbar zu
einem personalen Taterstrafrecht. Aber auch ansonsten gilt, dass der
Angeklagte zwar wegen bestimmter tatbestandmafRiger Taten verurteilt wird,
jedoch die konkreten Strafe noch auf ihn als ,,Strafzumessungsperson®
zugeschnitten werden muss. Definiert wird sie mithilfe von Art und Umfang der

213 Sinn, Freistellung, 2007, § 29 ("Strafrechtliches Unrecht als Machtmissbrauch™), § 36 ("Macht
und die einzelnen Momente der strafrechtlichen Zurechnung™), als Parallelmodell zum
herkbmmlichen vorrangigen Betonung der "Autonomie also Zurechnungs- und
Freistellungsprinzip”, 8 5.
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typischen Strafzumessungsgrinde, wie etwa Motive, Alter, Vorstrafen oder
Unrechtseinsicht.

Neben der Verantwortung fiir die Tat hat das Gericht stets auf die ,,Person® des
Taters und damit offenbar auch auf die ,,Entwicklung seiner Personlichkeit®
abzustellen. Die ,,Person® zu beriicksichtigen, verlangt das Gesetz folgerichtig
ausdricklich fir die Bemessung der Gesamtstrafe in den Féllen der Tatmehrheit
(8 54 StGB). Denn bei Tatmehrheit 16st sich der Tatbezug je nach der inneren
Verbindung der Taten mehr oder weniger auf. An die Stelle der -lberholten-
Idee von der Taterstrafe im Rahmen eines gesamten Taterstrafrechts (im
Nationalsozialismus) tritt somit die Idee von der menschlichen Person im
Rahmen der Strafzumessung. Denn Strafen erleiden (wirdige und freie)
Menschen und nicht ihre Taten, auch wenn sie ,,wegen ihrer Delikte bestraft
werden.

Insofern ist zu differenzieren. Die Personenidee ist unterhalb der unantastbaren
Menschenwirde zu verankern Die Personalitdt und deren freie Entwicklung
ergibt sich aus Art. 2 I GG. Deshalb kann der demokratische Staat dem
verurteilten Menschen auch die Freiheit strafweise beschneiden. Der Staat hat
aber bei der Art und Weise und Hohe der Strafzumessung und im Vollzug den
Anspruch auf Achtung der Menschenwiirde auch des (Morders) zu achten. Dies
ist jedenfalls die Blickweise des Schuldstrafrechts, das das Schulprinzip als
gewichtigen Teil der Vereinigungstheorie ansieht.

Die Art und Weise der freien Entfaltung seiner Personlichkeit wird dem
Straftater danach vorgeworfen und der Begriff der Person tber die Verfassung
abgesichert. Fir seine im Laufe des Lebens erworbenen Dispositionen und
sonstigen Veranlagungen, die seiner Kontrolle unterliegen, hat der Téter
einzustehen, und zwar in etwa analog zu den bekannten Strafrechtsmodellen. Er
hat flr seine Personlichkeit entweder (a) dem Modell der vorsétzlichen oder nur
fahrlédssigen ,,actio libera in causa“ die Verantwortung zu tragen oder (b) dem
Modell der mittelbaren Téterschaft ,,durch sich selbst® zu haften oder aber auch
(c) fir seine kriminelle Personlichkeit &hnlich dem Garanten fir die
Einddmmung der eigenen Gefahrlichkeit einzustehen.

Strafverfahrensrecht. Der notwenige Pragmatismus des Verfahrensrechts ergibt
sich aus der Ausrichtung auf den konkreten Fall. So hat das Verfahrensrecht den
Begriff der Tat im prozessualen Sinne entwickelt. Es gilt also ein zweiter
Tatbegriff, und zwar ein an ,,Sinn und Zweck* des Verfahrens ausgerichteter.

Diesen Begriff der Tat setzt etwa der Satz ,,ne bis in idem* des Art. 103 I GG
voraus. Er erfasst neben deren Bewertung als Unrecht auch und in erster Linie

die Vorstellung, etwas im kausalen Sinne in der AulRenwelt verandert zu haben.
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Er beschreibt nach vorherrschender Ansicht einerseits einen realen
geschichtlichen Sachverhalt, dessen Grenzen andererseits von der natirlichen
Vorstellung der Allgemeinheit von der Identit4t der Tat bestimmt sind.**

Dahinterliegende Bewertungsnorm. Dieser Sachverhalt nach den Vorstellungen
der Allgemeinheit ist aber als solcher durch die Tatbestdnde des
Strafgesetzbuches und des Rechts insgesamt, nach denen er ausgewéhlt wird,
vorbestimmt, die ihrerseits jeweils auf materiellen Bewertungsnormen®®
beruhen, die vorrangig an intendierten Rechtsgutsverletzungen ausgerichtet sind.

Typische gesetzliche Handlungsbeschreibungen wie Toten, Brandstiften,
NOtigen, Wegnahme, falsch Aussagen, Falschen oder auch Fuhren eines
Kraftfahrzeugs beweisen die Berechtigung dieses Ansatzes. Diese pragmatische
Sicht erlaubt es dann auch, zwischen der Unrechtstat und der Frage nach ihrer
Vorwerfbarkeit als der Schuld im engeren Sinne zu trennen.

Oberbegriff Verbrechen. Mit dem Begriff der Tat untrennbar verbunden ist
zudem die Lehre vom Verbrechen. Denn das Strafrecht regelt nicht irgendeine,
sondern die Antwort auf ein strafwirdiges Verhalten. Der Verbrechensbegriff
umfasst seinerseits den Gesamtgehalt des Schuldvorwurfs. So weist Jescheck?'®
darauf hin, dass bereits Beling am Anfang dieses Jahrhunderts einen
vollentwickelten Verbrechensbegriff gebildet habe, der laute: ’Verbrechen ist
die tatbestandsmaRige, rechtswidrige, schuldhafte, einer auf sie passenden
Strafdrohung unterstellte und den Strafdrohungsbedingungen geniigende
Handlung”®’. Das Verbrechen in diesem Sinne ist Gegenstand des
Schuldspruchs.

Dass schliellich der Handlungs-, aber auch der Verbrechensbegriff durch die
Brille einer jeden Straftheorie anders erscheinen, ist mit Kargl anzumerken®®.
Wer die Vereinigungstheorie vertritt, dirfte deshalb zu Mischkonzepten wie der
sozialen Handlungslehre neigen und als Kausalitatstheorie die Lehre von der

objektiven Zurechenbarkeit vertreten.

214 Vgl. BGHSt. 35, 60, 62; BGHSt. 41, 385, 388; BGHSt. 43, 252, 255; BGHSt. 45, 211, 212;
BVerfG56, 22, 28; zur Einbeziehung subjektiv-normativer Kriterien: ,Zielrichtung des
Handelns*“: BGH 35, 60, 64; zu seiner normativen Ergdnzung als ,,v6llig anderes rechtliches
Geprige*; Beulke, Strafprozessrecht, 2016, Rn 521, allerdings liegt bei der Trennung von
Dauerdelikt (8 129) und schwerem Zustandsdelikt (§ 211) zugleich nur ein Teildelikt der Tat
vor.
Sinn, Freistellung, 2007, § 28 ("Bewertungsnorm vs. Bestimmungsnorm®).
216 Jescheck/ Weigend, Strafrecht AT, 1996, 201 f.
27 Beling, Lehre, 7.
218 Kargl, Handlung, 1991, 526 ff. (zur Handlung), 529 ff. (zum Verbrechensbegriff), 545 ff.
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I11. Nachbetrachtungen: Drei Handlungslehren, personale Rollen und
Menschenwirde, Menschsein und Laiensicht

Rickblick und Ausblick. An dieser Stelle ist der Blick auf die Feinheiten des
deutschen Strafrechtsystems und seine Begrifflichkeiten abzubrechen und es
sind einige Nachbetrachtungen anzustellen.

Die Schwierigkeiten, die eine jede Fachwissenschaft mit den naheren
Definitionen der von ihr verwendeten Begriffe hat, sind bekannt, aber
intrasystematisch in Kauf zu nehmen.

Andere Problemlagen entstehen jedoch dann, wenn eine Wissenschaft ihre
Kernfragen aus dem Blickwinkel der Philosophie, also von auen und unter
Einbeziehung anderer Fachwissenschaften zu I6sen sucht. Sie muss, wenn auch
nicht ganzlich, auf den allgemeinen Sprachgebrauch umsteigen, ihn jedoch als
Zweitwahrung gelten lassen. Das gilt insbesondere fiir die Begriffe der Schuld
im Strafrecht und ihres rechtstheoretischen Gegenstiicks, der Verantwortung

Jede Straftheorie, die die Tat als Gegenstand der Strafe ansieht, ist genétigt, fir
den Gegenstand der Strafe einen passenden Begriff von Schuld, Handlung,
Zurechnung und Téterschaft zu entwickeln, der sich an ihrem eigentlichen
Schutzzweck oder auch Strafsinn ausrichtet. Er bietet, wenngleich einerseits
zirkelschllssig angelegt, andererseits auch nicht tautologisch zu verstehen, auch
an den Folgen orientierte Aussagen U(ber den Charakter der jeweilige
Strafbegriindung.

Der naturwissenschaftlich orientierten Individualpravention®® geniigt die
kausale Handlungslehre.

Die finale Handlungslenre entspringt dem ethischen Prinzip der
Eigenverantwortung.

Die soziale hat die Erhaltung des Sozialwesens im Blick. Sie ist damit
pragmatisch, und zwar sowohl auf reale und kriminalpolitische Sozialsteuerung
ausgerichtet, als auch auf die konsensuale Starkung der Rechtstreue der
Allgemeinheit. Generalpréventiv-idealistisch und somit geistig (symbolisch und
kommunikativ) ist es hingegen, die Handlung aus der Idee des zu bek&mpfenden
Normwiderspruchs zu deuten.

219

Die kausale Handlungslehre genugt also auch: Liszt, Lehrbuch, 1919, § 28, 116.
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Folgerichtig ist es nach dem sozialen Ansatz, mit einem offentlichen
Widerspruch, und zwar nur gegen die Tat und nicht auf den Téater bezogen, zu
reagieren. Begrlndet ist danach also nur derjenige Teil des Tenors, in dem die
verbotene Tat im Schuldspruch in Form eines gesetzlichen Tatbestandes
bezeichnet wird. Verurteilt wird also die Tat, und zwar als eine im Tatbestand
typisierte. Dass der Widerspruch ,,auf Kosten“ der Téter geschieht, erscheint
zugespitzt eigentlich beliebig und verzichtbar. Bestraft wird er auch nur als
kommunikatives Mittel zu einem sozialen Zweck.

Hoch vereinfacht steckt der sozialwissenschaftliche Zeitgeist (hach 1968) hinter
der sozialen Handlungslehre und ihrem Verstdndnis des Unrechtstatbestandes.
Er hat wiederum die strenge Willensethik der finalen Handlungslehre (nach
1945, Welzel) abgelost und ihre Deutung des Unrechts. Diese Lehre hat
ihrerseits die kalte kausale Handlungslehre (nach 1871, von Liszt) aufgebrochen,
die in scheinbar objektiver Weise rein beim &uferen Erfolg ansetzt und die
Bewertung der Schuld vorbehélt.

Diesen Handlungslehren ging die Imputationslehre voraus (lat. putare glauben,
meinen, also ,hinein schitzen®, auch als Liickenfiillung bei statistischen
Unklarheiten), die als kriminalistische Zurechnungsidee auftrat (Berner, 1843),
und die wiederum aus der Moralphilosophie und dem Naturrecht stammt. Sie
wiederum wird auch als das Ende der katholisch-mittelalterlichen Ursiinde-ldee
diskutiert.

Der Begriff der Imputation ist zumindest eng mit dem Verantwortungsgedanken
verwandt. Dieser ist heute vor allem in der Form der Eigenverantwortung
relevant (Art. 1i.V. m. Art. 2 1 GG).

Danach muisste man auf der Handlungsebene einer personalen
Zurechnungslehre folgen, die auf Personenrollen aufbaut, die aber nicht mit rein
sozialen Zustandigkeiten als Verteilung von Verantwortung arbeitet, gar im
Sinne von Jakobs*®. Denn die Grundlage der VVerantwortungsidee bildet derzeit
die Menschenwirde, also die eigene Vernunft, mit der jeder Mensch
grundsétzlich begabt ist. Nur dann wird er nicht bestraft, wenn er diese
Begabung nicht einsetzen konnte, weil andere Personen ihm zuvorgekommen
sind, die der Tat ndherstehen, oder ihm die Vernunft grundsatzlich nicht zur
Verfugung steht, rollenmaRig also Kinder und Geisteskranke.

Dabei ist es aus der hoheren Ebene der Verfassung gleichgltig, wie der
Gesetzgeber sein Strafrecht konstruiert. So hat das Gesetz etwa den Vorsatz von

220 Jakobs, Strafrecht A, 1991T 17, 484 f., Rn 23 ff. Jakobs, Aspekte, 1982, 69 ff., 71.
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der Schuld getrennt und unterscheidet auch die Rechtfertigungs- von den
Schuldausschliefungsgrinden.  Auch ist es gleichglltig, wie die
Strafrechtswissenschaft das Normengeflecht auslegt, solange sie sich entweder
an die Verfassung hélt oder neue Utopien daneben setzt.

Aber jeder wirdige Mensch lebt auch in einer Gemeinschaft. So hat er sich auch
der Allgemeinheit, etwa im Sinne der Gesellschaft, so wie sie Art. 20 GG
beschreibt, gegenuber zu verantworten. Mehr noch, notfalls muss er auch
Sonderopfer erbringen, wie etwa bei Untersuchungshaft aufgrund eines
dringenden Tatverdachtes, virulent vor allem bei nachfolgendem Freispruch.

Die Frage lautet dann, welcher Verantwortung der Vorrang einzurdumen ist.
Wem sind wir vorrangig unterworfen, uns selbst und unserer eigenen
Individualethik oder der Gesellschaft und deren Sozialethik? Und mdissen wir
nicht zudem immer doch auch auf den realen Schaden und auf dessen
Vermeidung achten (harm principle)? Wirkt nicht auch das Sein auf das
Bewusstsein ein?

Oder aber: Gibt es nicht im Zweifel drei gleichberechtigte Blickwinkel, die mit
einer Art von ,,praktischer Konkordanz“, wie auf der Ebene der Verfassung
bestimmte gegenldaufige Grundwerte, miteinander auskommen missen? Die
Vereinigungstheorie jedenfalls bietet einen solchen am Enden dreifaltigen
Ansatz.

Die Praxis aber hat umgekehrt vor allem diejenigen Falle heraus zu filtern, in
denen der Téter nicht strafbar ist, weil nicht er, sondern andere im Sinne des
Gesetzes gehandelt haben, oder er nicht schuldhaft oder subjektiv zurechenbar
agieren konnte. Auch erweist sich aus der Sicht der Strafe vor allem die Frage
der Strafbarkeit als relevant. Dafiir missen alle Strafbarkeitsbedingungen
vorliegen. Wo der Vorsatz im Sinne von 816 StGB zur prifen ist und wo die
subjektiven Merkmale der Rechtsfertigungsgriinde zu erdrtern sind, im
subjektiven Tatbestand, in der Schuld oder doppelt in beidem, ist fur die Strafe
nicht von Gewicht. Entscheidend ist ohnehin nur, ob ein Irrtum in Betracht
kommt und welche Rechtsfolge herzuziehen ist, die des § 16 oder die des § 17.

Alle feinsinnigen Dogmen, die zur Seite der Rechtsfolgenvoraussetzungen der
Strafnormen gehoren, beriihren die Frage nach Sinn und Zweck des Strafens
zwar scheinbar nur mittelbar. Aber ihre Relevanz fir die Straftheorie ergibt sich
daraus, dass auch alle Normen auf ihrer Tatbestandsseite immer auch
teleologisch, also nach ihrem ,,Sinn und Zweck®, hier also dem Strafen,
auszulegen sind. Das gilt fir die einzelnen Normen des Besonderen Teils, aber
auch flr die Frage nach dem Wesen und Zweck von strafbaren Taten im

Allgemeinen, also als Frage des Allgemeinen Teils des Strafgesetzbuches. Die
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recht unterschiedliche Auslegung der Deliktsmerkmale fu3t dann doch auch auf
unterschiedlichen Straftheorien.

Dass nicht die Strafe selbst im  Mittelpunkt der deutschen
Strafrechtswissenschaft und deren Strafrechtskultur steht, sondern die Seite der
Rechtsfolgenvoraussetzungen, ist auch sachgerecht. Denn das Strafgesetzbuch
ist vor allem als Burgerschutzrecht vor missbréduchlichem Strafen konzipiert,
Art. 103 1l GG, 8 1 StGB, Art. 7 EMRK, Art. 49 | EU-Grundrechtecharta.

Aus der Sicht der Fragen nach Sinn und Zweck des Strafens sind die einzelnen
Begrindungen der Strafe aber unmittelbar einzufiihren. Sie lassen sich
durchweg als Teile oder Sonderformen der Vereinigungstheorie begreifen.

Alltagssprache. Zwar ist es aus hermeneutischer Sicht zwar letztlich
unvermeidbar, dass das gewunschte Ergebnis auf die ndhere Definition des
Priifungsgegenstandes einwirkt und im Ubrigen auch die Methode mitbestimmt.
Die juristische Methodenlehre kennt diesen Umstand als teleologische
Auslegung. Aber ebenso verlangt eine rationale Wissenschaft auch, Gegenstand
und Deutung so weit als moglich getrennt zu halten. Zumindest in der
Kulturwissenschaft hilft es in der Regel, die Probleme mit dem Verstandnis der
Alltagssprache zu kennzeichnen. Bezogen auf das Strafrecht bedeutet dies
zugleich, dass die ,,Parallelwertung in der Laiensphéare* noch moglich sein muss,
wie es dies das Schuldprinzip jedenfalls unabdingbar fur jeden Téter
voraussetzt.

Tater-Tat-Schuld-Strafrecht. Zu Gberlegen ist, ob ein Strafrecht nicht zumindest
neben der Tatschuld ein Tater-Tat-Schuld-Strafrecht entwickeln sollte. Das
anglo-amerikanische Strafrecht ist im Ansatz bereits pragmatischer, weil
kriminalpolitisch weniger tat-, sondern straforientiert ausgerichtet. Die
festgestellte Téaterschaft bestimmt dann auch nach und mit dem Urteil die
,,Rechtspersonalitit™ des Betroffenen (Mit-) Menschen.

Aus der Sicht des Verurteilten und aller die ihn als Mit-Menschen im
verfassungsrechtlichen Sinne ansprechen, sollte die Verselbstandigung der
Schuld als Tat-Schuld mit der ,,Vorwerfbarkeit* tiberwolbt werden. Die Tat
bestimmt zwar die personale Rolle des Taters. Doch die dartiberhinausgehende
Trennung der Taterschaft und von der Menschenwirde bildet eine groRRe
Errungenschaft der deutschen Tradition des Rechtsidealismus.

Fur die Prufung nach dem Aufbau von Tatbestand, Rechtswidrigkeit und Schuld
Ist diese Trennung recht sinnvoll. Aber es ist zumindest auch der Blickwinkel
der Parallelwertung in der Laiensphére einzunehmen- Das Strafrecht dient nicht

sich selbst. So gibt das Prozessrecht die richtige Antwort. Der pragmatische und
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,verniinftige™ Gesetzgeber gibt den Weg vor. Der Kern des Schuldspruchs
bestent darin, einem Menschen sein unrechtsméliige Verhalten en bloc
vorzuwerfen.

Tater und Tat oder Mensch und Handlung heil3en die beiden entscheidenden
Begriffe des sogenannten Schuldspruchs im Prozessrecht.

Strafurteil und personale Rollen. Hinzu tritt der Strafausspruch, sodass der
Urteilsspruch, oder auch das Strafurteil die konkrete Strafe als Verbund von Tat
und Téter, Strafe und Strafenden bezeichnet. Aber es handelt sich -aus dem
Blickwinkel der Strafe nur um die Bezeichnung und die Angabe des Grundes
der Strafe. Das Strafurteil selbst bildet nur, aber immerhin, das normative Etikett
und die kommunikative Rechtsfertigung, und zwar gegenuber der Rechtsperson,
dem Tater, und der demokratischen  Offentlichkeit, also  der
Herrschergemeinschaft, und gegeniiber den Richtenden selbst, als deren
verniinftige Selbstvergewisserung. Die eigentliche Strafe selbst stellt die
Vollstreckung dar, auch sie ist in der Strafprozessordung mit geregelt.

Daneben steht die eigenstdndige Funktion des Schuldspruchs, der als
Strafelement des sittliches Bemakelung der Tat dieses Taters in sich tréagt. Aus
dessen Blickwinkel dient der Strafausspruch und die nachfolgende
Vollstreckung Strafe als nachdrticklich Bekraftigung der Misshilligung der Tat
des Téters.

Der Téater behalt zwar seine Menschenwirde, aber nimmt nunmehr gesonderte
personale Prozessrechtsrolle ein. Auf die allgemeine Beschuldigten- und die
besondere Angeklagtenrolle folgen die Rollen des Verurteilten und danach die
des Strafgefangenen. Erfolgt ein Strafurteil, so erscheint die Beschuldigung, die
mit belastenden Freiheitseinschrankungen verbunden ist, riickwirkend durch die
Tat gerechtfertigt und als verkappter Teil der Strafe. Bei Freispruch gilt die
Unschuldsvermutung und sie soll der Reinigung vom Verdacht dienen.

Vollstreckung als eigentlicher Straferfolg. Im Falle von Untersuchungshaft
erfolgt die Freiheitsstrafe -ohne Ubergang in Freiheit- mit der Rechtskraft des
Urteils. Ansonsten muss der Verurteilte noch gesondert zum Vollzug geladen
werden. Es folgt in jedem Fall eine nicht 0offentliches gesondertes
Vollstreckungsverfahren. Diese Vollstreckung beinhalten die eigentliche Strafe;
sie ist der reale ,,Erfolg* des diesen Erfolg ,,Strafe* nur intendierenden Urteiles.

Spiegelung der Tat. Insofern spiegelt die Strafe als Re-Aktion auch die Tat.
Damit ist noch einmal auf diese zurtick zu blicken.
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Delikte sind typischerweise am Erfolg oder Gefahrerfolg erkennbar, so dass die
Zurechnungskette lautet:

(1) Erfolg
(2) Handlung und am Ende erst steht
(3) der Téater, dem die Tat als die Seine zuzurechnen ist.

Der Erfolg ist bei der Straftat, weil opferorientiert deutlich zunachst vom Téter
getrennt.

Bestraft wird dann aber der Tater als ein Mit-Mensch. Der Straferfolg, die
Vollstreckung der Strafe, tritt bei ihm ein.

Die vorangehende, im Willen frei, weil demokratisch-gesetzlich
vorprogrammierte, also die vorgeplante Handlung bildet der gesamte Prozess,
der mit der Aufnahme der Ermittlungen beginnt und dessen Erkenntnisverfahren
mit dem rechtskréftigen Strafurteil endet. Am Ende straft also nicht das Gericht,
sondern das im Willen freie Volk, in dessen Namen das Gericht urteilt.

Deshalb muss das demokratische Volk auch wissen, welche guten Grinde ihm
die Wissenschaften, voran die Strafrechtswissenschaft, fir das Strafen liefern
kann. 2%

Strafe als Rechtfolge. Der Tatbestandsseite folgt im Recht im Idealfalle eine
Rechtsfolgenseite. Normen sind so aufgebaut. Die Strafe samt Schuldspruch
trifft den Téater zwar wegen der Tat, aber er als Mensch erleidet sie
»Zanzheitlich®, also ,,mit Korper, Seele und Geist“. Der von der Strafe
verselbststandigte VVorwurf, der den Schuldspruch begrifflich auszeichnet, kehrt
mit der Strafvollstreckung gleichsam in die Personlichkeit des Taters zurtck,
aus der er seine eigentliche Kraft bezieht. Denn den Strafteil des Strafrechts
beherrscht die Idee von der Tater- oder auch Menschenstrafe. Anders gewendet:
Taten verandert die Umwelt, aber sie lassen sich nicht real bestrafen.

Vier aulRerrechtliche und laienhafte Straferwagungen:

Vereinfachung - Aktion und Reaktion. Mit dem Schwergewicht auf den beiden
einfachen Begriffen von ,menschlichem Akteur (Tater) und ,,menschlicher
Aktion* (Tat) lasst sich auch der Vorgang des Strafens, das immer auch eine
,,menschliche Reaktion“ ist, selbst wenn es nur Zwecken dient, deshalb besser

221 Zu ,,Strafe und Strafgesetzgebung im demokratischen Verfassungsstaat™ siche Wilfert, Strafe,

2017, etwa 80 ff. (Demokratieprinzip und "Konsequenzen fiir das Strafrecht®).
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begreifen. Diese Paarung wirkt sowohl auf den Menschen als auch durch die
Begrenzung seiner Handlungsfreiheit auf seine Aktionsmoglichkeit.

Der strafende Akteur, also derzeit der demokratische Staat, ist verantwortlicher
Urheber der Strafe. Er sollte und darf sich nicht hinter einem selbstgesetzlichen
Automatismus der ,,blinden Reaktion* verbergen, wie es Art. 103 II GG
nahezulegen scheint.

Egoismus. Wer auf die Motivation beider Akteure blickt, des Taters und des
Strafenden, wird sie ebenfalls dem Menschbild entnehmen: In der Regel wird
der Téater fir seine Vorstellung also im weiteren Sinn egoistisch und zur
Entfaltung seiner Personlichkeit tatig. Aus den gleichen Griinden straft das
,Volk“, in dessen Namen das Gericht sein Urteil fillt. Es setzt seine
Vorstellungen durch. Diese sind an seinem Selbstverstandnis ausgerichtet.
Stimmen die Aktionen des Einzelnen mit dem Selbstverstandnis der
Allgemeinheit Gberein, dienen sie beiden, anderenfalls ,,stért* der Einzelne die
anderen und die Gemeinschaft.

Sozialvertragsstrafe. Diese Sicht ist eine doppelt relative, die einem Friedens-
beziehungsweise Kriegsmodell entsprungen ist und letztlich ein liberalistisches
Aushandeln auch von (Sozial-) Vertragsstrafen erlaubt, und zwar im Bereich der
,verfiigbaren Giiter®.

Semireligioses Strafopfer als Wiedergutmachung. Ein ganz anderes
kirchendhnlich hoheitliches Modell entsteht dadurch, dass die Gerechtigkeit als
solche verabsolutiert wird und damit einen eigenen sakuldren Hochstwert erhalt.
Er kann auch noch religios tberwélkt sein, etwa fatalistisch als Schicksal. In
diesem Fall haben sich der Tater, die anderen Einzelnen und die Gemeinschaft
als solche diesem Hdochstwert zu unterwerfen. Sie mussen ihm allerdings zur
»Wiederherstellung® auch als ,,Wieder-Gut-Machung* klassischer Weise ein
schmerzliches Opfer bringen. Anklange an dieses zweite Grobmodell werden im
nachsten Kapitel aufzuzeigen sein.

Ausblick auf Schuldprinzip, Pravention und Person des Taters. Das kodifizierte
deutsche Strafrecht beruht auf der Seite der materiellen Strafvoraussetzungen
wie selbstverstandlich auf der Idee des verschuldeten Unrechts. Die beiden
praventiven Elemente besitzen anscheinend nur, wie bei der Strafzumessung, die
Aufgaben der Feinsteuerung und, wie bei der Strafaussetzung zur Bewahrung
oder wie im nachfolgenden Vollzug bis hin zur bedingten Entlassung, die
Funktion der Nachkorrektur.

Aber erstens rickt bei der Strafzumessung mit der Schuld auch die ebenso

soziale wie individuelle ,,Person‘ des Téters in den Mittelpunkt, §§ 46, 54 StGB.
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Ihm wird die Tat vorgeworfen; ihn trifft das Straftibel. Deshalb ist zwar auch
zwischen der Begrindung der Strafe und der Ausgestaltung der
Strafrechtsfolgen zu trennen. Der Begriff der weitausgreifenden
Strafbemessungsschuld, der nach vorherrschender Ansicht sowohl die
Vorstrafen als auch reuige Wiedergutmachung Uber die Person des Taters
umfasst, kennzeichnet diese partielle Eigenstandigkeit. Aber ein grundlegender
Widerspruch wirde auch die Gemeinsamkeit der Teilselbststandigkeit von
System und Untersystem beeintrachtigen. Ohne die Begriindung der Strafe mit
der Schuld erscheint auch die Bemessung der Strafe vorrangig nach MaRgabe
der Schuld widersinnig

Zweitens ist das Schuldprinzip begrifflich nicht auf die Tat begrenzt. Das
Strafrecht ist lediglich aus verfassungsrechtlichen Griinden an der Tat und nicht
an der Strafe ausgerichtet. Insofern bildet die Tatschuld zwar eine auch
nachfolgend derart begriffene Einheit. Aber dass der Téater auch zum Beispiel
die fortwahrende Erschitterung der Rechtstreue der Allgemeinheit
hervorgerufen oder als Erwachsener seine Resozialisierungsbedirftigkeit mit zu
verantworten hat, steht unbeachtet daneben. Die Ldsung der Schuld von der Tat
wirde es erlauben, eine bislang nicht hinreichend beachtete Briicke zwischen
dem Verantwortungs- und Schuldprinzip einerseits und der General- und der
Spezialpravention andererseits zu schlagen. Seelmann erwégt z.B. eine
, Verantwortungshalbierung® fiir die Zukunft und spricht generell von einer
,,Zukunftsverantwortung"222.

Drittens wechselt der Blickwinkel. Wahrend die Schuld rickblickend auf den
Zeitpunkt der Tat bezogen bleibt, gewinnen die taterbezogenen und damit auch
die praventiven Elemente der jeweiligen Gegenwart des Ermittlungsverfahrens,
des Urteils und erst recht des Vollzugs zunehmend an Gewicht.

Aus diesem Grunde entfalten die praventiven Elemente in der Praxis und in der
allgemeinen Kriminalpolitik ein in der Strafrechtsdogmatik weniger beachtetes,
aber erkennbares und begriindetes Eigengewicht. Sie treten trotz des Anscheins,
den das Strafgesetzbuch vermittelt, nicht hinter den Schuldgedanken zurick.

Fazit. Mit diesen Nachbetrachtungen ist soll das Gesamtbild abgerundet sein:
Drei grol3e Handlungslehren sind im Angebot, eine naturwissenschaftliche, eine
ethische und eine soziale Handlungslehre. Wir verwenden die Elemente von
allen dreien. Die personalen Rollen des gesamten Strafrechts sind nachdrticklich
vom Menschsein und der Menschenwtirde zu trennen. Vier auRerrechtliche und
laienhafte Straferwdgungen drénge sich zudem auf und waren anzusprechen

222 Seelmann, Schwierigkeiten, 2004, 151 ff., 157 f. unter Hinweis auf Zielcke, Sache, Merkur
1986, 203 ff.
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actio und reactio, der Egoismus, die Strafe als semireligiGses
Widergutmachungsopfer. Der Ausblick auf das Schuldprinzip, die Pravention
und die Person des Taters soll den Blick dann nach innen und auf
strafrechtswissenschaftliche Kern der Straftheorie lenken.

Mit diesen Erwégungen soll die allgemeine Einfiihrung abgeschlossen sein. Es
folgt die straftheoretische Vertiefung.
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Besonderer Teil
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5. Kapitel

Grundkonsens und Widersprichlichkeit der Vereinigungstheorie

l. Dogma und Evidenz der Notwendigkeit zu Strafen; zur
Unvereinbarkeit der drei Strafbegrindungen

Dogma von der Erforderlichkeit der Strafe. Dass Strafe jenseits der Frage um
ihre Begrundbarkeit jedenfalls in dieser Gesellschaft ,,sein muss®, erscheint den
meisten von uns als evident. Die Notwendigkeit, mit welcher Begriindung auch
immer, zu strafen, stellt offenbar ein unhinterfragbares Dogma dar. Auch das
Grundgesetz geht erkennbar von der Notwendigkeit von Strafe aus und regelt
nur deren Ausgestaltung, vgl. Art. 103 GG. Art. 2 GG erwéhnt die Strafe als den
schwersten Eingriff in die Freiheitsrechte von Menschen durch den deutschen
Staat nicht einmal gesondert. Sie ist eben von ,,althergebrachter Art*.

Auch die abweichenden Ansichten zur Art und Weise der Begriundung des
Strafens akzeptieren im Ubrigen dieses Institut der Strafe. Es erweckt den
Anschein, als musse die Rechtfertigung des Strafens als solche nicht einmal
verniinftig sein. Auch witendes und willkirliche Strafen gilt uns offenbar noch
als ein Strafen. Das Strafrecht dient insofern vor allem dem Ziel, dass allgemein
verbreitete Strafen mithilfe des Rechts zu zivilisieren. Insofern erweist es sich,
jedenfalls fiir unsere Rechtkultur, als von kategorischer Art. Verzichten kdnnten
wir auf das Strafen (berhaupt offenbar nur, wenn wir Konsens und Tradition
dartiber entwickeln, es, etwa als schwarze Padagogik, zu tabuisieren. Aber selbst
dann bliebe die Idee selbst noch virulent.

Auch der sogenannte Abolitionismus der angeblich die ,,Abschaffung des
Strafrechts* verlangt, wendet sich auf den zweiten Blick vorrangig gegen das
staatliche Strafen, aber nicht gegen den Gedanken des Ausgleichs. Er fordert,
wie in vorstaatlichen Zeiten, stattdessen Alternativen im Sinne einer
versohnenden Wiedergutmachung; er setzt auf BuRakte.

Das Dogma der Erforderlichkeit der Strafe nimmt durch seine Evidenz jedem
grundsatzlichen Einwand, der es zu gefahrden droht, seine Uberzeugungskraft.
Hinnehmbar erscheint nur die wissenschaftliche Kritik an einzelnen Teilen der
Vereinigungstheorie, die die Mdoglichkeit anderer dann allein tragenden
Begriindungen der Strafe offenlasst.

Dennoch kann man versuchen, diese Evidenz mit rechtsanthropologischen
Gedanken zu untermauern: Die Grundféhigkeit des Menschen zu
- Gewalt,
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- Listund

- Treubruch
bilden offenkundig den negativen Ausdruck seiner Handlungsfreiheit. Seine
positive Gegenféhigkeit besteht darin, sich mit

- Ethik,

- Recht und

- Zwang
selbst zu zivilisieren, das heil3t, sich selbst zu beherrschen.

Auf diese Weise vermogen wir in demokratischer Weise selbst eine
einigermallen geregelte Kooperation und Kommunikation zu sichern. Wir
konnen gesamte technische Welten aufzubauen, ohne aber, wie die
staatsbildenden Bienen, wvon denen sich schon Aristoteles mit seiner
Vernunftidee absetzte, in starre ,tierische* Verhaltensprogramme verfallen zu
miussen. Das seltsame nachtrégliche Strafen gehort offenbar auch dazu. Es wird
von einem Strafbedlrfnis gestitzt, das nach Ausgleich von angemaliter Macht
uber fremde Gulter ruft. Abmilderte wird der strenge Ausgleich durch
empathische Solidaritét. ,,Freiheit, Gleichheit und Solidaritdt™ bestimmen also
auch unser deutsches Strafrecht. Die vor allem deutsche Idee von der
Menschenwirde Uberhoht diesen Dreiklang noch einmal und betont unter
anderem die Autonomie eines jeden Einzelnen.

Die Idee des Strafens ist also zumindest aus der Sicht der deutschen, und wohl
auch aus der Sicht aller westlichen Rechtssysteme, als absolut gesetzt zu
betrachteten. Nur ihre vernunftige Begrindung bereitet uns so groRe Mihe.
Denn daraus, dass Strafe und ihr Recht existent ,,ist“, folgt nicht, dass sie auch
wirklich verniinftig ist.

Konsens auch Uber die Standartkritik. Die Einwande gegen die sogenannte
Vereinigungstheorie sind ebenfalls bekannt. Viele Autoren haben sie schon
aufgelistet™. Deshalb ist schon im Vorwege davon auszugehen,

- dass die nachfolgenden Einwénde selbst bereits immanente Bestandteile
der herrschenden Meinung bilden. Jene wiederum weill um die
Angreifbarkeit ihrer Begrindung der Strafe. Sie ruckt aber offenbar
mangels deutlich besserer Alternativen nicht von ihr ab.

Haupteinwand: Widersprichlichkeit der drei Begrindungsstrange. Gegen die
sogenannte Vereinigungstheorie insgesamt ist aus objektivistischer und

223 Ein Uberblick aus rechtsphilosophischer Sicht: Kiipper, Grenzen, 1990, 54 ff, als Uberblick in
essayistischem Stil: Liiderssen, Wege, 1998, 25 ff., 32 ff.
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deduktiv-rationaler Sicht einzuwenden, dass sie aus verschiedenen Ansatzen
besteht, die einander widersprechen.

Es handele sich nicht um eine einzelne Theorie, sondern um eine pragmatische
oder postmoderne Gemengelage dreier theoretischer Ansdtze mit zum Teil
gegensatzlichen Folgerungen. Es bestehe die sogenannte Antinomie der
Strafzwecke.

Aus Kritischer wissenschaftstheoretischer Sicht lautet der Einwand also: Die
Vereinigungstheorie erflllt nicht die Voraussetzung der Widerspruchsfreiheit.
Zu verlangen ware zumindest, dass im Kollisionsfalle einer Begriindung der
Vorrang einzurdumen ist.

Dieses wissenschaftstheoretische Problem von Letztbegrindungen stellt sich
bereits bei dem ersten zu behandelnden, dem theoretischen Haupteinwand. Er
lautet, die drei Arten der Strafbegriindungen seien in sich widerspriichlich und
fiihrten zu gegenldaufigen Ergebnissen.

Wird der Antinomie-Vorwurf, die  Widerspruchlichkeit der drei
Strafnormbegriindungen, akzeptiert, so bleiben nur zwei Auswege. Es wird
entweder dessen Gewicht bagatellisiert oder offen und offensiv der an sich
logische Ausweg beschritten, den Verzicht auf theoretische Reinheit zur LAsung
sozialer Problem einzufordern

Die Kritik wird so auf die praktische Vernunft in Form des common sense
verwiesen. Damit aber regiert am Ende der ganzheitliche Pragmatismus die
entscheidende Frage, weshalb Menschen gefangen gehalten werden durfen. Der
ungewollte menschenrechtliche Preis fur die geistige Bequemlichkeit, die er
bietet, besteht in dem Umstand, dass mit seiner Anerkennung unbemerkt
staatlicher Willklr das Tor gedffnet ist. Wer die Beschaftigung mit den guten
Grunden fur das Strafen verweigert oder zu fiir abbricht, lasst Raum fir niedere
Motive.

Zwar spricht die Tradition der dreifaltigen Vereinigungstheorie zur L6sung einer
alten Frage, die das gesamte soziale Leben eines Mitmenschen zum Gegenstand
hat, fiir sich und im theoretischen Notstand notfalls auch fur den Pragmatismus.
Er sollte in diesem Falle aber offen eingerdumt und nicht nur schweigend
praktiziert werden. Die bekannten Briiche der Begriindungen des Strafens sind,
soweit sie nicht doch aufgeldst werden kénnen, in der Demokratie auch von den
Strafenden auszuhalten.

Standartbeispiele fir die Widersprichlichkeit. Die typischen Beispiele fir die

Widerspruchlichkeit lauten:
107



(1) Exemplarische Harte bei Massenkriminalitat. Bei Massenkriminalitat bietet
es sich an, sie mit harten generalpréaventiven MaRnahmen zu bekampfen.
Sachbeschadigungen bei Demonstrationen kénnte der strafende Staat mit dem
Argument der positiven und der negativen Generalpravention, zur Erhaltung der
Rechtstreue und zur Abschreckung der Ubrigen, sehr streng ahnden und auch
zum Beispiel bei leichten Drogendelikten schwerste Strafen verhdngen. Solche
Strafen aber widersprechen dem Schuldprinzip, das eine am verschuldeten
Unrecht zu bemessende Strafe verlangt. Ihm zufolge sind leichte Delikte nur mit
leichten Strafen, derzeit also mit Geldstrafen zu ahnden. Anders gewendet ist
der Eingriff in die Freiheit des Téaters unverhaltnismalig gewichtiger als dessen
Normbruch.

AuRerdem stehen hohe Freiheitsstrafen flr Ersttater im Gegensatz zu
spezialpraventiven Forderungen. Fr jeden Ersttater oder Jungerwachsenen birgt
die vollstreckte Freiheitsstrafe die Gefahr der kriminellen Infizierung.
Zumindest wirde der Strafvollzug sie ohne Not aus ihren sozialen Bindungen
herausreil3en. Sie mussten sich der Gefangniskultur unterwerfen, die sie weiter
entwurzeln wirde.

(2) Einmaliger Konflikt. Aus spezialpraventiver Sicht erscheint es unnétig und
schadlich, gegen einen Konflikt-MoOrder eine langerfristige Freiheitsstrafe zu
verhangen und zu vollstrecken. Befreit sich zum Beispiel der Sohn durch eine
Gewalttat von einem Vater, der ihn und seine Mutter seit Jahren tyrannisiert, so
spricht viel dafiir, dass er nicht wieder in dhnlicher Weise mit dem Gesetz in
Konflikt geraten wird.

(3) Integrierte Ausschwitztater. Entsprechendes gilt auch fir einen seit Jahren
voll integrierten Auschwitz-Tater (oder DDR-Mauerschiitzen). Mit dem
Zusammenbruch des nationalsozialistischen Regimes und seiner vollen
Integration in die Gemeinschaft sowie auch wegen seines hohen Alters ist zu
erwarten, dass er nicht wieder in dhnlicher Weise mit dem Gesetz in Konflikt
treten wird. Trotzdem notigt das Prinzip des Tatschuldausgleichs jeweils zur

Verhéngung einer langerfristigen Freiheitsstrafe?”.

Dahinter steht zudem ein januskopfiges Menschenbild. Die Strafe zu
Préaventionszwecken sieht den Menschen entweder als tatgeneigt, labil und

224 Vgl. Kaufmann, Arthur, Betrachtungen, Jura 1986, 225 ff., 231; Kaufmann, Arthur, Strafe,
1986, 425 ff., 429 ff.; Bruns, Reflexionen, 1988, 34; Muller-Dietz, Integrationsprévention,
1985, 813 ff., 826 f.; Schreiber, Strafkonzeptionen, ZStW 94 (1982), 279 ff., 291; sowie
Achenbach, Zurechnung, 1984, 135 ff., 144 f.
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durch Strafe beeinflussbar an**® oder unterstellt, er neige emotional aufgeladen
zur blinden Selbstjustiz. In beiden Félle erscheint er determiniert. Das
Verantwortungsprinzip begreift ihn hingegen als autonomen (und als souverénen
Herrn®®) seiner Entscheidungen. Er gilt als indeterminiert. Allein auf dieser
Annahme beruht die Schuldstrafe. Deshalb miisste folgerichtig jede erhebliche
Sozialschwéche in Anlehnung an § 21 StGB zu einer erheblichen Verringerung
der Schuldstrafe fiihren. Andererseits missten die sozialtherapeutischen
Angebote nach der Maxime Sozialrecht statt Strafrecht erweitert werden.
Staatsburgerliche und sozialpadagogische Schulungen der Bevolkerung mussten
zudem im Verein mit psychologischen Ubungen zur Dampfung der
Provozierbarkeit eingefiihrt werden, um jedenfalls anstelle von vollstreckter
Freiheitsstrafe die Rechtstreue der Biirger zu gewahrleisten.

Rechtspraxis. Der nochmalige Blick ins Gesetz zeigt, dass auch der Gesetzgeber weder die
Widersprichlichkeit auflésen kann oder auch nur will, er sich vielmehr der einzelnen Elemente zum
Teil losgeldst voneinander und nacheinander, gleichsam nach Bedarf bedient.

(1) Freiheitsstrafen bis zu zwei Jahren hat der Richter in einem ersten Akt gemald den Grundsatzen der
Strafzumessung nach Monaten oder Wochen und Monaten zu bestimmen. Er hat also dazu deren
Grundlage, die unrechtsbezogene Schuld des Téters, vorrangig zu beachten (8 46 StGB). AnschlieRend
erst darf er, jedenfalls von Gesetzes wegen, priifen, ob er die Strafe nicht zur Bewahrung auszusetzen
hat (§ 56 StGB). Fur diesen zweiten Akt ist die gunstige Sozialprognose, also die individualpraventive
Sicht und nicht die Tatschuld maRgebend.””” Hat das Gericht die Strafe zur Bewéhrung ausgesetzt, so
ist sie kaum noch mit einer entsprechenden zu vollstreckenden Freiheitsstrafe vergleichbar, etwa einer,
die ein Mittater erhalt.”*®

Ein Vorschlag des Rechtsausschusses des deutschen Bundestages, auch Freiheitsstrafen bis zu drei
Jahren zur Bewéhrung aussetzbar zu machen, fand keine Mehrheit. Eine weitergehende Ausdehnung
der Strafaussetzung zur Bewahrung drohe den Abschreckungseffekt aufzuweichen. Strafdrohungen
wirden bei Tater und Offentlichkeit nicht mehr ernst genommen. Bei der heutigen Praxis der
Verurteilungen sei bei einer Freiheitsstrafe von mehr als zwei Jahren davon auszugehen, dass eine
recht gewichtige Tat vorliegt?®. Kurz: Die Erhaltung der Rechtstreue nétige zur zu vollstreckenden
Freiheitsstrafe.

225 Zur entsprechende Kritik insbesondere der Generalpravention siehe zunachst Mayer, H., Kant,

1969, 54 ff. , 64 f.

Mit Sinn, Freistellung, 2007, ist die Autonomie mit der Macht zu verbinden, § 29

("Strafrechtliches Unrecht als Machtmissbrauch™). Ohnehin ist die Téterschaft auch eng mit

der Tatherrschaft verknipft.

Die revisionsrechtliche Rechtsprechung jedenfalls halt an dieser Reihenfolge —erst (ber die

Schuldstrafe und dann Uber eine etwaige Strafaussetzung zu entscheiden- fest; vgl. statt vieler

Lackner/ Kihl, Strafgesetzbuch, 2014, § 56, Rn 2: BGH 29, 319; NStZ 1988, 309.

28 Vgl. BGH StV 1986, 529, NStZ 1987, 21, StV 1993, 243.

229 Siehe dazu Anderungen im Sanktionensystem. Empfehlungen des Bundestages -
”Arnoldshainer Thesen”, DRiZ 1989, 393; vgl. Montenbruck, Zeit, 1996, 649 ff., 668 ff.;
Hirsch, H. J., Bilanz, 1986, 133 ff., 137; Délling, Strafaussetzung, NJW 1987, 1041 ff., 1042.
Zudem weist Walter darauf hin, dass bei einer Erweiterung der Aussetzungsmaoglichkeit der
Gerichte die Gefahr bestlinde, dass dann wegen Widerrufs ohnehin vermehrt langere Strafen
zu verbiRen seien (Walter, M., Angebote, 1987, 256 ff., 276 1.).
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Die fachwissenschaftlich gestiitzte Begrindung fiir den Vorschlag zur gemaBigten Ausdehnung des
Instituts der Strafaussetzung zur Bewéhrung lautet, auch bei erhdhtem Unrecht einer Einzeltat sei nicht
mit einer groReren Rickfallwahrscheinlichkeit zu rechnen. Lediglich bei der Aussetzung langjahriger
Freiheitsstrafen ergebe sich das Problem, dass dies der Erhaltung der Rechtstreue der Allgemeinheit
entgegenwirken kénne?. Was der Gedanke der Individualpravention nahelegt, hemmt die Idee der
Generalprévention. Bei schwereren Delikten Uberwiegen offenbar die Generalpravention und der
Gedanke des Tatschuldausgleichs.

(2) Der Gesetzgeber hat zudem fir die Falle erheblich verminderter Schuldfahigkeit die Mdglichkeit
geschaffen, die Strafe entsprechend zu senken (88 21, 49 StGB). Damit folgt er dem Schuldprinzip,
verminderte Schuld muss zu einer geringen Schuldstrafe fuhren. Zugleich aber erdffnet er dem
Strafrichter den Weg, in Féllen, in denen der vermindert schuldfahige Tater gemeingefahrlich ist,
zusétzlich zur Strafe die Unterbringung in einer Anstalt anzuordnen, also auf die rein
individualpréventiv ausgerichtete Form des Freiheitsentzuges zu erkennen (§ 63 StGB). Insofern dient
dieses individualpréventive Institut als eine Art von Auffangnorm. Aber es dient nicht der Entlastung
des Verurteilten, weil auf die Schuldstrafe zu verzichten ist; im Gegenteil: Den gemeingefahrlichen
Straftater wird die Tatschuldstrafe mit ihrer Art des Vollzuges in der Regel weit weniger belasten als
der Freiheitsentzug in einer geschlossenen Heilanstalt; denn sein Aufenthalt dort ist fremdbestimmter
und mit dem zusatzlichen Makel der Geisteskrankheit verbunden.

(3) AuBerdem bemiiht der Gesetzgeber mehrfach den Gedanken der “Verteidigung der
Rechtsordnung”, also ein generalpriventives Element®!, um anstelle einer an sich zu verhingenden
Geld- auf Freiheitsstrafe erkennen zu lassen (§ 47 | StGB), beziehungsweise die an sich aufgrund
glnstiger Sozialprognose gebotene Strafaussetzung zur Bewdéhrung ausnahmsweise einmal
auszuschlieBen (vgl. § 56 111 StGB).

(4) Ferner sind die Félle der Sicherungsverwahrung gemaR § 66 StGB zu nennen, in denen der Staat
den Verurteilten nach der VerbiRung der verhdngten schuldangemessenen Freiheitsstrafe aus
individualpraventiven Erwdgungen weiter in Haft halt. In diesem Falle dominiert das
Sicherungsinteresse das Prinzip des Tatschuldausgleichs.

(5) SchlieBlich, und in der Literatur wenig beachtet, ist das Gericht gehalten, die erlittene
Untersuchungshaft mit der an sich verwirkten Freiheits- oder Geldstrafe geméal § 51 StGB zu
verrechnen (bei letzterer nach der Zahl der verhdngten Tagessatze). Mit diesem evidenten, aber kaum
begriindbaren Gebot existiert neben den entsprechenden Malregeln im Falle der Verurteilung
rickwirkend eine dritte, weil fingierte, urspringlich prozessuale Spur des strafweisen
Freiheitsentzuges.

Gegenargumente  gegen die  Widersprichlichkeit.  Die  theoretische
Durchschlagskraft des Antinomie-Einwandes versucht Frisch®” mit dem
Hinweis zu entkréften, man wirde das Problem der Widersprichlichkeit

230 So etwa Maurach/ Gossel/ Zipf, Strafrecht AT, Bd. 2, 1989, 642 f; Roxin, Entwicklung, JA

1980, 545 ff., 550 f.; Schall, Suche, 1990, 339 ff., 346; Dunkel, Strafaussetzung, ZStwW 95
(1983), 1039 ff., 1072.
Dazu, dass keine grofere Rickfallwahrscheinlichkeit bei schwereren Taten zu erwarten sei,
siehe auller Roxin, Entwicklung, JA 1980, 545 ff., 551; auch Eisenberg, Kriminologie, 2005, §
37, Rn 42; zusammenfassend Zieschang, Sanktionensystem, 1992, 448 ff.; ders., 451, u. Hinw.
darauf, dass die Strafaussetzung zur Bewéhrung in Frankreich zwar keiner rechtlichen
Begrenzung unterliege, der Hauptanwendungsbereich dort aber Freiheitsstrafen unter einem
Jahr betreffe.

23 Kipper, Grenzen, 1990, 57
2% Frisch, Strafzumessungsdogmatik, ZStW 99 (1987), 349 ff., 364 f.
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vermutlich Gberschatzen. Uber die spezial- oder generalpraventive Wirkung der
Strafe sei zu wenig bekannt. Gesicherte langfristige Prognosen seien kaum

zuverlassig zu stellen®®.

Damit jedoch stellt er sich zumindest gegen die Annahmen des Gesetzgebers.
Gesetzgeber und auch Bundesverfassungsgericht setzen auf General- und
Spezialpravention. Deshalb sind die préventiven Grinde in der sozialen
Wirklichkeit fir die Strafe und ihren Vollzug zumindest im gesetzten Recht von
erheblicher Bedeutung. Aus Frischs Uberlegungen wiirde im Ubrigen folgen,
auf praventive Erwégungen weitgehend zu verzichten, sich also auf den
Tatschuldausgleich zu beschrédnken und auf die Strafaussetzung zur Bewahrung
ebenso wie auf die bedingte Entlassung zu verzichten.

Kdhler meint zum Beispiel, das Merkmal der Verteidigung der Rechtsordnung
enthalte letztlich Gesichtspunkte, die die Schuldschwere betréfen. So verbiete
auch und gerade die Schuldschwere es, die lebenslange Freiheitsstrafe
(insbesondere fiir Mord) bereits nach 15 Jahren zur Bewéhrung auszusetzen (8
57 a StGB). Wer also zum Beispiel die Strafaussetzung zur Bewahrung mit dem
Hinweis auf die Verteidigung der Rechtsordnung versage (8 56 111 StGB), wirde
Schuldgesichtspunkte und nicht generalpraventive Erwdgungen ins Feld

fithren®*,

Fir Kohler flieRen insoweit generalpraventive und schuldbezogene Erwagungen
zusammen. Dafir spricht einiges. Denn wer meint, es bedurfe zur Erhaltung der
Rechtstreue der Allgemeinheit der Durchsetzung des Tatschuldprinzips (also
Generalpréavention und  Schuldausgleich  verknupft), sieht zwischen
Tatschuldausgleich und Generalprévention keine Widerspriiche.

Aber auch bei dieser Zusammenfiihrung verbleibt das Problem, den Verbund
von Generalprévention und Schuldausgleich nicht mit den Erfordernissen der
Individualprévention, wie etwa der bedingten Entlassung nach zwei Dritteln der
verbuften Strafe geméall § 57 StGB, vereinbaren zu kdnnen.

Zudem ist zu bezweifeln, dass das Strafrecht ausnahmslos dadurch die Rechts-
treue der Allgemeinheit zu erhalten sucht, dass es Tatschuldausgleich vollzieht.
Die Rechtstreue wird zum Beispiel auch durch Untersuchungshaft gestarkt, die
beim Verdacht schwerster Straftaten angeordnet wird (vgl. § 112 [11 StPO). Der
Gesetzgeber, der den Drogenhandel, zum Beispiel das Einfihren gréRerer
Mengen illegaler Betdubungsmittel, mit hohen Strafen belegt (vgl. 88 29, 30

23 Frisch, Strafzumessungsdogmatik, ZStW 99 (1987), 349 ff., 366.

234 Kohler, Strafrechtsbegriindung, 1983, 60 f. Auch der BGH will diesen Begriff nicht nur im
Sinne spezieller Generalprévention verstehen, BGH 24, 40, 43 ff.
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BtMG), kommt im Ubrigen auch in Erklarungsnéte. Er muss insbesondere
erlautern, gegen welches so auBerordentlich wichtige Rechtsgut der
Drogenhandel versto3t. Formulierungen wie, die ,,Volksgesundheit” sei
gefahrdet®®, befriedigen nicht.

Forderung nach Einheitslehre. Kiipper mahnt eine Begriindung dafir an, dass
das Strafrecht Uberhaupt auf einem einzigen Strafzweck beruhen miisse. Es sei
auch daran zu denken, die Strafbarkeit bestimmter Tater- und Tatgruppen auf
jeweils spezielle Strafzwecke zu stiitzen.?*®

Darauf ist in verschiedener Weise zu antworten. Zundchst einmal wére es schon
ein Fortschritt, wenn Uberhaupt eine Begrindung aufzuzeigen ware, die ohne
gewichtige Gegenargumente bestehen konnte und deshalb fir sich allein
tragfdhig ware. Deshalb liegt in der Bundelung von drei schwachen
Begriindungsstrangen auch ein pragmatisches Element. Zudem nétigt die
Einheitlichkeit der Rechtsfolgen des Strafrechts, allgemein als Rechtsnachteile
gemall Art 5 EGStGB definiert oder Uber den strafgesetzlichen Verbund von
Freiheits- und in sie umrechenbare Geldstrafe, dazu, sie gemeinsam, und zwar
zudem im Hinblick auf die verbrieften Grund- und Verfassungsrechte zu
rechtfertigen.

Die Diversion der Strafe findet dennoch statt: iber Normalvollzug, Lockerung
und Bewahrung, ber Auflagen und Weisungen, die Einrechnung von
Nebenfolgen und Nebenstrafen, die gemeinnitzige Strafe (gemaR § 293
EGGVG) und den Tater-Opfer-Ausgleich. Die Maliregeln der Besserung und
Sicherung, die ihrerseits zum Teil anrechenbar sind, bilden ohnehin eine
Sondergruppe der Strafrechtsfolgen.

Besonders wichtig ist zwar zudem unter Schuldgesichtspunkten die Fallgruppe
der erhohten Strafe fr hartnackige Wiederholungs- und Karrieretater. Aber im
Vordergrund steht die Rechtfertigung der vollstreckten Freiheitsstrafe, die fiir
eine schwere Einzeltat, in der Regel eine Gewalttat verhéngt wird. Auf Gewalt
wird in diesen Féllen erkennbar mit Gegengewalt geantwortet. Diese scheinbar
einfache Fallgestaltung bildet den Modellfall.

Fazit: Es gibt offenbar das Dogma und Evidenz der Notwendigkeit zu Strafen
und ebenso die vorherrschende Ansicht, dass die drei Strafbegriindungen nicht
vollends vereinbar sind. Die Vereinigungstheorie erfillt demzufolge also
eigentlich nicht die Voraussetzung der Widerspruchsfreiheit. die eine gute

2% Zur entsprechenden Begriindung vgl. Kérner / Patzak / Volkmer, BtMG, 2016 , § 1, Rn 6, §
29, Rn 141.

236 Kipper, Grenzen, 1990, 59.
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Theorie auszeichnet. Auch die Alternative dann fiir verschiedene Deliktgruppen
einzelne Lehren anzubieten, Gberzeugt nicht recht. Denn die Rechtsfolge Strafe
sieht das auch sogenannte Strafgesetzbuch gleichermaRen fiir alle Delikte vor.
Allerdings liegt es nahe, sich einen Kernbereich herauszuschélen. Zu blicken ist
vorrangig auf die vollstreckte Freiheitsstrafe wegen schwerer Gewaltdelikte und
auf die die hartnackigen Wiederholungstater bei den sonstigen Delikten.

II.  Trennung von Strafgrund und Strafzweck, von Rechtfertigung,
Wesen und Zweck der Strafe

Es gibt zudem Kkluge Versuche, das Antinomie-Problem durch andere
Unterscheidungen zumindest abzuschwachen.

Methodisch ist auch dies ein naheliegender Weg.

Um die Bruchlinien zwischen Generalpravention, Individualpravention und
Schuldausgleich zu glatten, wird in der Literatur insbesondere angeregt, deutlich
zwischen dem Grund des Strafens und den verfolgten Zwecken zu trennen. Die
Vorschlage variieren:

So erklaren Hassemer / Neumann etwa, der Streit zwischen den absoluten und
relativen Straftheorien hange zwar auch, aber nicht nur mit dem jeweiligen
politischen Kontext zusammen. Der politische Zeitgeist beeinflusst in der Tat
zumindest die Gewichtung innerhalb der Vereinigungstheorie. Aber die
Unterschiede ergdben sich auch daraus, dass ,sich die unterschiedlichen
Antworten auf unterschiedliche Fragen beziehen“.?®" Auf ,.Strafe® antworte man
meist ,,Wofiir?* und nicht in erster Linie ,,Wozu?*“ Denn Strafe sei flr uns in
erste Linie ,,Retribution” und die ,,Sprachregeln... spiegeln die Strukturen der
sozialen Institutionen®.

Dem ist zwar zuzustimmen, aber die Straftheorie fragt anders, nicht nach der
Strafe, sondern nach den guten Grinden fiir die Strafe. Sie will die Strafe
rechtfertigen. Es geht also um die bekannte Gemengelage der Idee, die
Hassemer/ Neumann selbst sofort anschlieBend anfiihren. Die ,,Legitimation®,
,.Sinn und Zweck der Strafe oder auch um ,latente Funktionen® sind aus der
Sicht der Gesellschaft zu betrachtet oder, wie aus individualistischer Sicht
anzufligen ist, auch fur die Opfer und ihre N&chsten sowie fur die Tater und ihre
Né&chsten relevant. Der Zeitgeist nimmt vor allem auf die gesellschaftliche Sicht
Einfluss, aber die Verluste der Opfer bleiben im Kern real.

231 Hassemer / Neumann, NK StGB, 2017, Vor § 1 Rn 102 f.
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Das methodische Dilemma liegt darin, dass man in einer Diskussion zun&chst
immer offen ist und auch weiterhin sein muss und dass sich die richtigen Fragen
und die Antworten erst im Lauf der Zeit herausschélen, sie dann aber immer
wieder hinterfragt werden dirfen und missen.

Zudem haben wir im deutschen Recht einen erprobten Auslegungskanon und
damit unterschiedliche Arten von guten Griinden entwickelt, der aber zum
Schluss eine Gesamtabwagung verlangt. Alle Sichtweisen zdhlen also,
wenngleich sie unterschiedlich zu gewichten sind. Eine solche systemische
Gesamtabwagung erzwingt, riickwaérts gelesen und abstrahiert, immer einer Art
von bunter Vereinigungslehre.

Trennung von Strafzweck und Strafgrund. Einige Autoren erklaren®®, die
Vertreter der klassischen Schule, der Gerechtigkeits- und Vergeltungstheorie,
und die Vertreter der modernen Schule, der Prévention, héatten aneinander
vorbeigeredet. Die Klassiker fragten nur nach dem Rechtsgrund, also der
Legitimation staatlichen Strafens. Sie meinten irrigerweise, damit auch den
durch die Strafe verfolgten Zweck zu erfassen. Hingegen héatten die Modernen
zwar die ,,Realzwecke” in den Blick genommen, aber ecine Rechtfertigung der
Strafe lieferten sie nicht.
Dreifaltige Trennung. Jescheck®*® regt an, methodisch zwischen Rechtfertigung,
Wesen und Sinn (oder ,, Zweck”) der Strafe zu unterscheiden.

Die Rechtfertigung der Strafe liege allein darin, dass sie zur ”Aufrechterhaltung
der Rechtsordnung, als einer Grundbedingung fiir das Zusammenleben der
Menschen in der Gemeinschaft, notwendig” sei®’. Ohne sie wiirde die
Strafgewalt sich selbst aufgeben (staatspolitische Rechtfertigung). Ohne sie
entstiinden Lynchjustiz und Privatstrafe. Deshalb habe die Gemeinschaft ein
Bedrfnis nach Strafe (sozialpsychologische Rechtfertigung). Da das Bedurfnis,
sich ”durch Siihneleistung von der Schuld zu befreien, (...) eine fundamentale
Erfahrung des Menschen als eines sittlichen Wesens” sei, miisse der Staat
zumindest die Moglichkeit hierfur eroffnen (individualethische Rechtfertigung

der Strafe).

28 Otto, Grundkurs, 1996, 15, u. Hinw. auf Gallas, Stand, ZStwW 67 (1955), 1 ff.; Miiller-Dietz,
Strafbegriff, 1986, 109 ff; Geerds, Einzelner, 1969, 16.
239 Jescheck/ Weigend, Strafrecht AT, 1996, 66.
240 Unter Hinweis auf Schmidhauser, Sinn, 1971, 74 ff.; Maurach, Wesen, 1960, 26 ff.; Lenckner,
Strafe, 1972, 3 ff., 21.
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Das Wesen der Strafe liege in dem “6ffentlichen, sozialethischen Unwerturteil
iiber den Titer wegen der von ihm schuldhaft begangenen Rechtsverletzung”?*,
Sie finde ithren Ausdruck darin, dass sie den Schuldigen in seiner Rechtsstellung
als ein Ubel treffe, seine Freiheit, Vermdgen, Freizeit, soziales Ansehen
beeintréchtige.

Der Sinn der Strafe, den Jescheck als ,,Zweck” des Bestrafungsaktes verstanden
wissen will, entspringe dem Grundgedanken der Vergeltung (in Verbindung mit
dem Schuldprinzip) und dem der VVorbeugung (sowohl als positive, als auch als
negative Generalpravention) sowie der Spezial- oder Individualpravention. Zu
einer Einheit verbunden bedeute dies Generalpravention durch Schuldausgleich
in moglichst humaner Form.

Vergangenheit und Zukunft. Jescheck®? trennt zudem unter Hinweis auf
Grotius®* deshalb klarer die zwei Grundgedanken, aus denen seit jeher der Sinn
der Strafe entwickelt wird: Vergeltung und Vorbeugung. Blicke man auf die
Vergangenheit, wolle man durch die gewollte Zufiigung des mit ihr
verbundenen Ubels einen Ausgleich der geschehenen Rechtsverletzung
herbeifiihren?”*. Blicke man in die Zukunft, wolle man auf den Téter und die
Allgemeinheit zum Zwecke der Verhitung einwirken. Die Strafe sei dann nur
ein notwendiges Ubel**®.

Allerdings differenziert auch er. Anknupfungspunkt fir die Vergeltung sei die
Tatschuld. Die Vorbeugung sei an die Gefahrlichkeit des Taters gebunden. Sie
sei sogar, so fugt Jescheck hinzu, ”in einem weiteren Sinne (an) die in jedem
Menschen angelegte Bereitschaft zur Begehung stratbarer Handlungen”
geknipft. Doch lieBen sich Vorbeugung und Vergeltung miteinander
verbinden**® und, wie anzufiigen ist, sie werden deshalb auch miteinander
verknupft: Strafe wird zum Schutz der Gesellschaft vor kiinftigen Verbrechen
angedroht und ausgesprochen, dies aber so, dass sie dem Ausgleich der Schuld
wegen der begangenen Verbrechen dient, also ,,Generalpravention durch
Schuldausgleich®.

Jescheck betont zudem eine weitere wichtige Erkenntnis. Vergangenheit und
Zukunft sind Gber die Gegenwart (des Urteils) miteinander verknupft. Ohne die

21 Jescheck/ Weigend, Strafrecht A, 1996T, 65, u. Hinw. auf GraBberger, Versuch, OZf6R 1956,
281 ff., 285; Kaufmann, Armin, Aufgabe, 1983, 263 ff., 265; Henkel, Strafe, 1969, 7; Noll,
Begrundung, 1962 , 17.

22 Jescheck/ Weigend, Strafrecht AT, 1996, 66 f.
3 Grotius, De Jure, 1631/1950, Cap. XX, § 1, 1: "Malum passionis propter malum actionis”.
24 Grotius, De Jure, 1631/1950, § 4, 1.
245 Zu den strafrechtlichen Erwagungen von Grotius siehe Simson, Grotius, 1985, 651 ff.
246 Jescheck/ Weigend, Strafrecht AT, 1996, 69
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Erfahrungen, die Menschen in der Vergangenheit erwerben, ist ihr Blick in die
Zukunft ergebnislos. Vorhersagen waren unméglich. Auch wére zu fragen,
weshalb wir heute die Schuld von gestern verarbeiten sollten. Weshalb sollten
wir uns Uberhaupt an Vergangenes erinnern? Zu leben ist auch ein zeitlicher
Prozess.

Jeschecks Unterscheidung zwischen Rechtfertigung, Wesen (im Sinne von Art)
und Sinn (verstanden als ,,Zweck”) der Strafe erleichtert es zwar, den Streit um
Sinn und Zweck des Strafens zu strukturieren. Dennoch bleibt die Schwierigkeit,
dass es verschiedene Zwecke gibt, die zu unterschiedlichen Anforderungen an
die Strafe fihren (mussen). Zudem ist und bleibt das Wesen (die Art) des
Strafens vom Zweck abhangig. Allein aus dem Blickwinkel der Resozialisierung
betrachtet, kann es zum Beispiel von Nachteil sein, ein sozialethisches
Unwerturteil Gber den Téater abzugeben, ihn also mit einem desozialisierenden
Makel zu belegen. Auch das Ergebnis der Rechtfertigung muss sich auf die
Zwecke auswirken und ebenfalls auf die Art des Strafens. Bei der
,sozialpsychologischen Rechtfertigung” schimmert die Forderung nach der
Erhaltung der Rechtstreue (positive Generalpravention), bei der sozialethischen
Rechtfertigung das Prinzip des Schuldausgleichs durch. Die staatspolitische
Rechtfertigung wiederum fuhrt direkt zur Einschrdnkung der Rechtsstellung des
Betroffenen. Utilitaristische Gemeinwohlforderungen und die Begrenzung durch
den Satz von der Strafe als ultima ratio sind die Folge. Wer schlieRlich den
Ausgleich zwischen Téater und Opfer fordern mochte, wird tberlegen, inwieweit
er auf staatliche Strafe verzichten, also das staatliche Gewaltmonopol lockern
und etwa auf Wiedergutmachung im Sinne der alten Buf3e abstellen kann.

Vierfaltige Griinde nach Géssel. Gossel*” will zunachst unter Hinweis auf Schopenhauer®*®

in ahnlicher Weise zwischen dem Real- und Erkenntnisgrund, dem Final- oder Zweckgrund
und dem Sollens- und Rechtsgrund®* unterscheiden:

Als Realgrund sei die wirklich®® existierende Straftat zu sehen, letztlich aber auch die
kinftige Gefahrlichkeit des Taters, denn die entsprechende Prognose beruhe auf realen
Tatsachen.

Der Erkenntnisgrund®* befinde sich im Reich der Begriffe. Er sei ein Satz, durch den ein
anderer erkannt werde, ein logischer Schluss. Auch Sanktionen hatten diese Qualitat. Sie
seien Folgen eines Realgrundes (Straftat oder Gefahrlichkeit).

247 Gossel, Wesen, 1988, 3 ff.; siehe auch Schild, Ende, ARSP 70 (1984), 71 ff., 72.

248 Schopenhauer, Wurzel, 1891, 8. Kap., § 49; zum Realgrund verweist Gossel auf die
entsprechenden Uberlegungen von Hartmann, Moglichkeit, 1966, 37.

Zudem verweist Gossel auf dieselbe Differenzierung bei Laun, Satz, 1956; sowie Spendel,
Grundfragen, 1957, 39 ff., der sie auch zur Bestimmung der Stufen der Strafzumessung nutzt
(vgl. dazu Montenbruck, Abwégung, 1989, 19 f.), eine Differenzierung, die auch Eingang in
das Lehrbuch von, Strafzumessungsrecht, 1974, 52 f., gefunden hat.

20 Gossel, Wesen, 1988, 3 ff., 8 .

249
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Der Rechtsgrund sei die Legitimation des Staates zu strafen (im Groben zur

Aufrechterhaltung der staatlichen Ordnung und damit seiner Existenz)?*2.

Der Final- oder Zweckgrund sei auf das Ziel ausgerichtet, das mit der Strafe erreicht werden
solle. Gemeint sind offenbar die praventiven Straftheorien. Dieser Grund werde haufig mit
dem ,,Wesen der Strafe” vermengt.

Gossel bietet einerseits mit Blick auf die Sanktionen eine modifizierte Vereinigungstheorie

an®? und vertritt andererseits die Uberzeugung, der Streit der Straftheorien sei mit Hilfe des

Satzes vom Grunde zu schlichten®*: Vergeltung sei das ,,Wesen* strafrechtlicher Sanktionen,
denn diese seien Folge der Tat und der auf Tatsachen gegriindeten Gefahrlichkeit. Zwecke
dagegen seien die bekannten: Resozialisierung, siihnende, selbstverantwortliche Ubernahme
der Schuld, Einwirkung auf die Allgemeinheit. Danach allerdings musste die Vergeltung in
etwa gleicher Weise also zum Freiheitsentzug flihren, wie sie zur Resozialisierung,
eigenverantwortlichen Siihne und zur Einwirkung auf die Allgemeinheit erforderlich ist.
Zudem fihrt das Doppelwesen der Strafe als Folge von Tat und Gefahrlichkeit in die
Zweispurigkeit von vergeltender Strafe und der Sanktion der Malregel. Auch der Oberbegriff
des Freiheitsentzuges kann bekanntlich nicht, nicht einmal fir die jeweils angemessene
Dauer, das Problem der unterschiedlichen Anforderungen entschérfen.

Gasssel meint hingegen, eine Antinomie der Strafzwecke bestehe somit nur noch innerhalb

der Art der Pravention: durch Sicherung oder durch Besserung®®. Uber den ,.sinnvollen

Einsatz” dieser beiden Strafzwecke wolle er nichts AbschlieBendes sagen256.

Zwar bietet es sich an, begrifflich zwischen Grund und Zweck zu trennen. Dies
zeigt schon der Umstand, dass wir Uber diese beiden Begriffe verfiigen. Der eine
ist auf Vergangenes gerichtet, der andere auf die Zukunft. Aber wie eng Grund
und Zweck miteinander verknipft sind, zeigt sich daran, dass wer den Grund des
Strafens in der begangenen Tat sieht, diesen Grund schon zuvor formuliert
haben midsste, schon damit der Tater sich daran ausrichten kann. Das bedeutet
aber, dass er den Grund fir zukunftiges Verhalten festgelegt hétte. So war der
Grund einst ein Zweck. Entsprechendes gilt fir die Zwecke. Wem es um
Verhinderung kinftiger Straftaten geht, der will den Té&ter vorrangig strafen,
weil er gleichsam als Richter etwas Vergangenes, die Tat, zur Beurteilung
vorliegen hat und hieraus Schlisse fir die Zukunft ziehen kann. Auch diesen
Zweck miisste er schon vorher formuliert haben, ,,damit” die Allgemeinheit sich
beruhigt und sich rechtstreu verhalt. Insofern ist der Praventionszweck zugleich
ein Grund des Strafens.

21 Gossel, Wesen, 1988, 3 ff., 11 f.
252 Gossel, Wesen, 1988, 3 ff., 13.
223 Gossel, Wesen, 1988, 3 ff., 22.
254 Gossel, Wesen, 1988, 3 ff., 25.
295 Gossel, Wesen, 1988, 3 ff., 23.
236 Gossel, Wesen, 1988, 3 ff., 24.
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Wer den Titer straft, ,,weil” er eine Unrechtstat begangen hat, blickt dabei
zugleich in die Zukunft und fordert den Téater zu Schuldausgleich, Siihne oder
BuBle auf, , damit* er erfahre, was seine Tat wert ist. Grinde und Zwecke
wandeln sich auf der Zeitschiene ineinander um, je nachdem, ob der Beobachter
in die jeweilige Zukunft oder in die Vergangenheit blickt. Deshalb bereitet es
auch so erhebliche Probleme, zu bestimmen, was denn Strafe ist.

Zu bezweifeln ist, dass die methodischen Trennung im Hinblick auf die
Erklarung des Strafens die Widerspriichlichkeit aufzulosen hilft. Denn die klare
Trennbarkeit unterstellt, missten die jeweiligen Sichtweisen die konkret
ausgesprochene Rechtsfolge, vor allem das einheitliche Ubel der
Freiheitsentziehung, erklaren. Entweder sind die so getrennten Sichtweisen von
gleichem Gewicht, dann mussten sie parallel gedacht werden. Dann mussten
alle die Strafe begriindenden Erwdgungen idealer Weise zum selben Ziel, der
Erklarung von Strafe, fuhren, anderenfalls waren sie fir die Begrindung
irrelevant. Oder sie lielRen sich doch hierarchisch ordnen. Dann regierte eine
Begriindungsart, wie das Schuldausgleichsprinzip als Grund gegeniliber den
praventiven Strafzwecken (oder umgekehrt). Dann béten die anderen immerhin
aber auch nur komplementére (erganzende) Aspekte.

Die guten Vernunftgrinden, die wir suchen, kénnen vielfaltig sein, aber sie
mussen demselben methodischen Zweck dienen, das offenbar evidente
Strafbedurfnis zu rechtfertigen.

Einerseits bildet also die Strafe eine Einheit und diese gilt es zunéachst einmal
Uberhaupt zu rechtfertigen. Aber dass mit der Vereinigungstheorie drei Ansatze
dazu vonnéten sind, zeigt auch, dass es keine klare einzige Begriindung gibt.
Sachgerechter als die Blickwinkel zu trennen, um die Antinomie feinsinnig
aufzuldsen, erscheint Folgendes:

Die Widerspriiche sind zundchst zwar einzeln zu betrachten, wie oben
geschehen. Aber sie sind als solche eher zu akzeptieren und auszuhalten als in
verdrangender Weise weg zu argumentieren.

Dennoch geben die Differenzierungen, etwa die einfache nach Strafzweck und
Strafgrund, Hinweise darauf, wie man fragen kann und wie man mit den Fragen
zugleich die Antworten begrenzt. Wer nach dem Zweck (Ziel oder Nutzen) des
Strafens fragt, der erklart zugleich, dass das Strafen ber den Zweck zu
rechtfertigt sein muss. Er begibt sich in die Denkwelten des Utilitarismus, des
Okonomismus und der Gesellschaftslehre.
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Wer nach dem objektiven ,,Sinn* des Strafens fragt, sucht nach dem Guten und
Gerechten, also nach den Selbstzwecken. Er fragt nach dem Wert des Strafens,
also nach dem Straf-Rechtsgut, und bleibt darin gefangen

Wer fragt, ob das Strafen nicht von anderen ldeen berwdlbt wird, wer den
Einzelnen in den Blick nimmt und wer alle Menschen und damit auch den
Morder als wuardige Wesen und (Selbst)Subjekte begreift, der muss seine
Strafbegriindung an dieser Hochstidee ausrichten.

Erstes Fazit: Kurz: Grund und Zweck sind jedenfalls fir die Folge unaufhebbar
miteinander verknipft.

Wer umfassend nach allen -verniinftigen- Antworten sucht, der wird diese
Sichtweisen zu biindeln haben. Vor allem Fragen nach gutem ,,Sinn“ und
niitzlichem ,,Zweck* sind liblicherweise getrennt zu stellen und beantworten -
weil es offenbar nicht anders geht.

Theorie und Praxis. Sie flielen dann aber in der bunten Praxis zusammen,
indem sie dort an unterschiedlichen Stellen, also topisch, relevant werden - aber
auch erst dort und dann dort nur in ihrer jeweiligen Art.

So existiert neben der Theorie, und dass konnte die Losung fir das
Strafrechtssystem sein, auch die Strafpraxis, die des Strafgesetzgebers ebenso
wie die der Strafgerichte und des Strafvollzuges Sie alle kénnen versuchen, im
konkreten Falle zu einem angemessenen Ausgleich kommen. So hat auch das
deutsche Strafgesetz vielféaltige Moglichkeiten angeboten.

Der deutsche Gesetzgeber hat den Weg der Differenzierung ohnehin schon zum
Teil beschritten, indem er neben dem Strafrecht das Maliregelrecht eingerichtet
hat. AuBerdem sieht er fir alle Strafgefangenen im Vollzug eine praventive
Zwischenprufung gemaR § 57 ff. StGB vor, indem er die bedingte Entlassung
nach zwei Dritteln er6ffnet und von einer guten Sozialprognose abhéngig macht
und indem das Strafvollzugsrecht der Bundeslédnder zur Probe zuvor schon
Vollzugslockung bis hin zum Freigang in Aussicht stellt.

Zweites Fazit: Es bleibt aber die Frage nach der Begrindung von Strafe

iberhaupt, vereinfacht zur Rechtfertigung fiir die deutsche ,,Zwei-Drittel*-
Strafe.
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I11. Trennung nach Gesetz, Urteil und Vollzug; drei Sichtweisen auf die
Vereinigungstheorie

Aufteilung nach drei Phasen: Gesetz, Urteil und Vollzug. Einem schon alteren
Vorschlag zufolge, lassen sich die drei Elemente der Vereinigungstheorie
verschiedenen Phasen des Strafens zuordnen.

Die Grundidee lautet:

(1) Das Gesetz habe vorrangig generalpraventive Aufgaben;
(2) das Urteil diene insbesondere dem Schuldausgleich;
(3) der Vollzug ermdgliche die Besserung und Sicherung des Téters.

Auf diese Weise lalit sich dann auch das Trilemma der inneren
Widerspruchlichkeit der Vereinigungstheorie an sich, je nach Sichtwiese
zumindest etwas abschwachen.

Zumindest handelt es sich um drei verschieden groRe Positionen (Orte) samt
eigenen Institutionen (also Subsystemen), von den aus die Strafe zu beleuchten
ist. Jede der drei Arten von Institutionen, die Legislative, die Judikative und die
Exekutive ist ohnehin genétigt, vor allem ihren eigenen Blickwinkel
einzunehmen.

Bereits Max Ernst Mayer hat eine solche Trennung angeregt.>’ Sie erscheint auf
den ersten Blick recht sinnvoll und entspricht auch dem Blickwinkel der drei
Staatsgewalten. Aber aus dem tbergeordneten Blickwinkel des demokratischen
Gesamtstaates mit seinem Gewaltmonopol sollte es moglich sein, den
Demokraten und dem Téter eine einheitliche Begrindung zu geben. Die
Ausgestaltung der staatlichen Strafe und ihre Verteilung auf die drei Gewalten
ist eher von demokratietechnischer Art und der Arbeitsteilung geschuldet. Die
Strafe, die wir Ublicherweise mit diesem Begriff meinen, ist die vollstreckte
Strafe. Gesetz und Urteil bereiten sie nur vor.

Gesetz und offentliche Verurteilungen kénnen zwar vielleicht Menschen von
Taten abhalten und sie mit den Unrechtstaten auch Strafen vermeiden. Aber zu
rechtfertigen ist die vollstreckte Strafe.

Dafir kann es vielleicht zwar gentgen, dass wir als demokratische Gesetzgeber
meinen, wir benotigten die Vollstreckung vor allem, um der Allgemeinheit
stdndig Bespiele vor Augen flhren zu konnen, dass man es mit den

27 Gossel, Wesen, 1988, 3 ff., 20 f., erinnert an Mayer, M. E., Strafrecht, 1915, 419.
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Strafdrohung auch ernst meint. Nur sollten wir mit dieser Aufspaltung in drei
Phasen nicht vermeiden, die Frage nach der Strafe als sozialrealer Zufigung
eines Ubels in den Mittelpunkt zu stellen.

Das Problem der Strafrechtswissenschaft besteht allerdings darin, dass sie sich
vor allem flr die Auslegung der Strafgesetze zustandig sieht. Schon der
Strafprozess und damit das Urteil stehen dahinter zurlick. Sie werden von der
Gerichtspraxis dominiert. Der Vollzug ist sogar von exekutiver Art. Er gehort
faktisch und nach seinen Regeln zum Verwaltungsrecht, auch wenn ihn
Strafvollstreckungskammern kontrollieren.

Fir die deutsche Strafrechts-Theorie und ihr Selbstverstandnis ist dies eine
missliche Lage. Sie muss also vom Gesetz weg und zuriick in die Rolle der
Gesetzgeber springen. Weshalb hat jener Strafgesetze damals erlassen und heute
noch bestehen lassen (dirfen), die die Grundlagen dafiir bilden, Menschen lange
Zeit einzusperren?

Roxins, dessen Lehren die deutsche Strafrechtswissenschaft erheblich
beeinflusst haben, greift diesen Trennungsgedanken in einer vielzitierten
Abhandlung auf.

Roxin erkennt die ,,aller gesellschaftlichen Existenz inharenten” Gegensitze
zwar an. Doch will er sie dem dialektischen Prinzip entsprechend auf héherer
Ebene (iberwinden.®® Er differenziert dann jedoch -offenbar- auf mittlerer
Ebene - wie Max Ernst Mayer - zwischen der gesetzlichen Strafandrohung, die
primér einen generalpraventiven Zweck verfolgt, und der Strafverhdngung, die
den bekannten vielfaltigen Zielen dient. Der Vollzug erstrebe vorrangig die

Resozialisierung®®.

Roxin bekennt sich also zwar offen zur Widerspruchlichkeit der einzelnen
Elemente der Vereinigungstheorie. Er hélt diese aber fir auf einer héheren
Ebene losbar. Damit jedoch bleiben die Widerspriiche auf der Ausgangsebene
auch fir ihn erhalten. Zudem sind sie nach seiner Auffassung auf der hoheren

Ebene noch nicht ausdiskutiert?°,

Roxin vermag -innerhalb unseres dreifaltigen Rechtssystems-  zwar
Strafandrohung und Strafvollzug einigermaRen voneinander abzuschichten.
Aber fur den Akt der Strafverhdangung durch das Urteil bleiben auch fur ihn die
Widersprtchlichkeiten der Vereinigungstheorie bestehen.

2%8 Roxin, Sinn, JuS 1966, 377 ff., 387.
259 Roxin, Sinn, JuS 1966, 377 ff., 383, 386; Triffterer, Strafrecht, 1985, 12.

20 vgl. Roxin, Sinn, JuS 1966, 377 ff., 387.
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Die drei Phasen des Strafvorganges lassen sich zwar intern trennen, bilden aber
dennoch nur drei Untersysteme derselben Oberidee, zum Strafrecht zu gehoren.
Die Hauptaufgabe, Stufen des Strafens zu bilden, verbindet sie.

Auch lassen sie sich riickwarts von der Verbiilung einer konkreten Strafe wegen
einer konkreten Tat her lesen. So enthalt die gesetzliche Strafandrohung (wer so
und so handelt, wird mit Freiheits- (oder Geld) - Strafe bestraft) bereits das
generalisierende Bild von Tat und Strafe. Sie umschreibt einen abstrahierten Fall
der Strafverhdngung. Auch die Vollstreckung erfolgt aus dem Urteil und kann
daher nicht ausschliel3lich anderen Zwecken dienen. Die Resozialisierung als
Vollzugsziel muss die vom Téter auf sich geladene Schuld aufnehmen und zu
ihrem Ausgangspunkt machen.

Eine vollige Trennung zwischen Gesetz, Urteil und Vollzug waére aus
demokratischer Sicht auch nur um den Preis der Tauschung des Birgers
maoglich. Der Gesetzgeber droht danach Schuldausgleich an, obwohl er nur die
Erhaltung der Rechtstreue will. Der Richter spricht eine Strafe wegen der
Tatschuld aus, weil3 aber, dass sie in Wirklichkeit ein Vorwand ist, um den Téater
zu resozialisieren. Die Vollzugsverwaltung resozialisiert, weil} aber, dass die
Grundlage fir diesen ein Schuldspruch bildet. Er beruht zudem auf einem
bestimmten Strafgesetz, das eigentlich vor allem die Allgemeinheit rechtstreu
halten will.

Solange der Vollzug auf dem Urteil und dieses auf dem Gesetz beruht, sind
Gesetz, Urteil und Vollzug nicht klar zu trennen. Auf diese Weise lassen sich
die Widerspriiche nicht vollstandig auflosen. Aber sie lassen sich abschwéchen,
und zwar Uber die drei Untersysteme des Strafrechts.

Drei-Blickwinkel-Lehre. Es handelt sich um dieselben drei Positionen, von den
aus die Vereinigungstheorie zu betrachten ist. In diese Drei Blickwinkel-Lehre
lasst sich auch die Unterscheidung von ,Strafziel, Strafgrund und Strafart*
integrieren.

Wer wie die deutsche Strafrechtswissenschaft vor allem vom Strafgesetz
ausgehen, der wird die Vereinigungstheorie vorrangig generalpraventiv deuten
(Strafziel). Das Urteil und die (konkrete) Schuld bilden den Strafgrund
(,,wegen®). Er tritt dahinter tritt zurick in eine dienende Funktion. Aus der
Schuld wird die soziale Schuld. Der Freiheitsentzug vor allem im Strafvollzug
und das Einwirken auf den Tater, um ihn individuell zu resozialisieren (Strafart),
dienen vor allem den generalpréventiven Bedurfnissen, die Vorgaben der
Verfassung und damit die Leitideen unserer Gesellschaft umzusetzen.

122



Aber auf der grollen Ebene des Strafens und der Suche nach dessen guten
Griunden gehoren Gesetz, Urteil und Vollzug zusammen.

Wer also ein Strafrechtstheorie vor allem konkret dazu bendtigt, um die
Strafgesetze teleologisch auszulegen, der setzt ohnehin auf der Ebene der
Generalprévention an. Die Bedeutung von Prozess und Vollzug treten dahinter
zurlick. Was aber ist denn Strafe? Den Tater treffen jedenfalls vor allem der
Schuldspruch und die danach volistreckte Strafhaft. Die Allgemeinheit will
dagegen ein Strafrecht.

Wer aus der Sicht der demokratischen Herrscher fragt, warum wir denn
uberhaupt Mitmenschen bestrafen dirfen und sollten, der wird am besten
zweistufig vorgehen. Er wird zundchst am besten drei Gesichtspunkte
heranziehen. Auf eine solche hohere Ebene und auf die Notwendigkeit der
Akzeptanz der Widerspriiche im Einzelnen verweist schon Roxin.

Fazit: Die jeweilige Gewichtung und die Ordnung der drei Elemente wird jeder
Betrachter zumindest auch von seinem jeweiligen Standpunkt abhdangig machen.

Dazu gehoért auch, ob er vorrangig auf das Gesetz blickt und nach dessen
Strafzweck fragt, auf das Urteil schaut und dessen Strafgrund erklaren will oder
den Vollzug und dessen Strafart erortert.

Der Gesetzgeber blickt in die Zukunft. Das Gericht bewertet mit dem Urteil die
Vergangenheit. Der Strafvollzug findet in der Gegenwart statt.

Umgekehrt hat eine ,,allgemeine deutsche Straftheorie® dies zu bedenken und
dennoch eine vereinheitlichende Antwort zu geben. Die vorherrschende
Meinung bietet deshalb zu Recht eine vage und zum Teil auch widerspriichliche
Idee einer ,,Vereinigungstheorie® an. Sie kann jeder noch weiter auspréigen,
zumal wenn er Antworten haben willen. Oder er muss sich mit ihrem Wesen,
nur eine vage Dreifaltigkeitsidee zu bieten, abfinden.

Wenn er pragmatisch denkt oder tatig ist, wird er erfreut sein. Er ist einerseits
nicht fest an ein einziges klares Strafdogma gebunden und ihm stehen
andererseits flr die Wahl seiner Griinde gleich drei anerkannte Denkrichtungen
zu Verflgung.
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6. Kapitel

Allgemeine Generalpravention I Darstellung und
Kommentierung

l. Verbund von Sozialschadens- und Rechtsgutslehre; Feindstrafrecht
und ,,Strafrecht dient dem Rechtsgiiterschutz”

Verbund von Sozialschadens- und Rechtsgutslenre. Die allgemeine
Generalpravention will also mit dem Strafen den Schutz der Gesellschaft vor
sozialschadlichem Verhalten bewirken und dabei insbesondere den Schutz der
,clementaren Werte*“ des Gemeinschaftslebens oder auch der Rechtsg[]ter261
betreiben.?®* Das Bundesverfassungsgericht, das diesen Gedanken in seiner
groRen Leitentscheidung zur lebenslangen Freiheitsstrafen aufgreift, erklart,
,,oberstes Ziel des Strafens‘ sei €S, , die Gesellschaft vor sozialschddlichem
Verhalten zu bewahren und die elementaren Werte des Gemeinschaftslebens zu

N « 263
schiitzen “.

In der Inzest-Entscheidung ist das Gericht, naheliegender Weise nur formal am
Rechtsgutsgedanken und inhaltlich an der Gesellschaft orientiert. Es erklart:
,,Das Strafrecht wird als ultima ratio des Rechtsglterschutzes eingesetzt, wenn
eine bestimmtes Verhalten (ber das Verbotensein hinaus in besonders Weise

261 Die ”’schuldhafte Verletzung eines fiir alle gewéhrleisteten Rechtsguts”: BVerfG, 25, 169 ff.,

286. BVerfG, Inzest-Entscheidung, 120, 224, 240 - |Inzest-Urteil (,,Der
VerhaltnismaRigkeitsgrundsatz gebietet, dass eine Strafnorm dem Schutz anderer oder der
Allgemeinheit dient .... Das Strafrecht wird als ultima ratio des Rechtsgiiterschutzes
eingesetzt, wenn ein bestimmtes Verhalten tiber das Verbotensein hinaus in besonderer Weise
sozialschadlich und fur das geordnete Zusammenleben der Menschen unertréglich, seine
Verhinderung besonders dringlich ist. Wegen des der Androhung, Verhdngung und
Vollziehung von Strafe kommenden sozialethischen Unwerturteils kommt dem
UbermaRBverbot als MaBstab fiir die Uberpriifung einer Strafnorm besondere Bedeutung zu.*);
herausgestellt auch von Murmann, Grundkurs, 2015, § 8 Rn 13.

Zum Begriff des Rechtsguts und seinen Definitionen u.a. als ,,sozial wertvoll anerkanntes
Lebensgut”, siche Lenckner, in: Schonke/ Schroder, 1997, Vorbem. 88 13 ff. Rn 9;
zusammenfassend Roxin, Strafrecht AT I, 2006, § 2 Rn 34 ff.

263 BVerfG 45, 187, 254., genauer: ,,Wenn‘ ((also nicht falls) ,,es oberstes Ziel des Strafens ist,
die Gesellschaft vor sozialschadlichem Verhalten zu bewahren und die elementaren Werte des
Gemeinschafislebens zu schiitzen (allgemeine Generalprivention®), so mufs bei der hier
erforderlichen Gesamtbetrachtung zunachst von dem Wert des verletzten Rechtsguts und dem
Mal der Sozialschadlichkeit der Verletzungshandlung — auch im Vergleich mit anderen unter
Strafe gestellten Handlungen — ausgegangen werden. Das Leben jedes einzelnen Menschen
gehort zu den hdchsten Rechtsgiitern Die Pflicht des Staates, es zu schiitzen, ergibt sich bereits
unmittelbar aus Art. 2 11 1 GG. Sie folgt dartber hinaus aus der ausdricklichen Vorschrift des
Art. 112 GG.*“ Dazu auch: Stree in: Schonke/Schroder, 1997, Vorbem. 88 38 ff, 1. Dem seien
,»die einzelnen Zwecke ... unterzuordnen. Zudem Feltes, Strafanspruch, 2007, 144.
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sozialschadlich und fir das geordnete Zusammenleben der Menschen
unertraglich, seine Verhinderung besonders dringlich ist. “

Fir die Strafnorm fugt es an:

»Wegen des der Androhung, Verhangung und Vollziehung von Strafe
kommenden sozialethischen Unwerturteils kommt dem UbermaBverbot als
MaRstab fiir die Uberpriifung einer Strafnorm besondere Bedeutung. “*®*

Ob nun das Bundesverfassungsgericht grundsétzlich festlegt, was Rechtglter
sind, wie es in dieser Entscheidung anklingt”®, oder es nur in Grenzfillen
darliber entscheidet, es sich ansonsten, wenn vorhanden, an den kulturellen
Konsens zuriickbindet, ist nicht weiter zu vertiefen. Jedenfalls muss dem
demokratischen Gesetzgeber einerseits noch ein Gestaltungspielraum bleiben,
andererseits muss er innerhalb einer (Grund-) Werteordnung auch deren Werte-
Angebote zumindest mit erwagen.

Auf diese Weise definiert das Bundesverfassungsgericht zugleich naher, was wir
unter ,, Prdvention, also VVorbeugung, zu verstehen haben, und es sucht auch,
das Strafen einzuschranken.

Vorzubeugen heilt, MaRnahmen zu treffen, um etwas Wertvolles, etwa eine
Person, hier auch eine kollektive oder Wir-Person, die Allgemeinheit, ,,vor
Schaden zu bewahren* und damit zu ,,schiitzen*. Erwartet werden also exakt die
schadigenden Handlungen und Rechtsverletzungen, die das Strafgesetzbuch
kodifiziert und die die vom Staat zu achtenden und zu schiuitzenden Grund- und
Menschenrechte — mittelbar — erkennen lassen.

Damit sind auch die beiden potentiellen Angreifer benannt: ,,Wer*, also jeder
einzelne Mensch im Strafgesetzbuch und der Staat in den Grund- und
Menschenrechten.

,Generalpravention meint dabei, dass Vorbeugung auf die ,,Allgemeinheit*
ausgerichtet ist.

Der vage Begriff der Allgemeinheit wird dazu gleich konkretisiert. Gemeint sind
die Gesellschaft und das Gemeinschaftsleben.

Die Strafe soll das Mittel bilden, das diesen beiden Zielen, dem Gesellschafts-
und dem Rechtsgiiterschutz, dient. Zweierlei ist zu erkennen:

264 BVerfG 120, 224, 242 -dazu das kritische Sondervotum von Hassemer, 255 ff.
265 BVerfG 45, 187, 254.
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Einwirken kann das Strafrecht auf die Allgemeinheit nur kommunikativ,
also vor allem durch die Sprache, gemeinsame Riten und sonstige
symbolische Akte. Denn die Allgemeinheit existiert nur auf dieser Ebene.

Ebenso dient die Generalpravention dem, was sie schiitzen soll, also dem
Erhalt dieser ,,Allgemeinheit”. Deren Form besteht in der Gesellschaft
und deren Inhalt in den gemeinsamen Werten.

Das Gesamtkonzept des Strafens, das aus Gesetz, Urteil und Vollzug besteht,
einmal von der Generalpravention her ausgeformt weitergedacht, lautet es
vermutlich:

Die Strafandrohungen der Gesetze richten sich an die Allgemeinheit.
Insofern handelt es sich allein um ein generalpréventives Mittel. Die
einzelnen Strafnomen erklaren, wann welches (strafbare) sozialschadliche
Verhalten vorliegt und welche Rechtguter es (wie) zu schitzen gilt.
Wahrend allerdings das sozialschadliche Verhalten unmittelbar kodifiziert
ist, sind die elementaren Werte dem Strafgesetz nur mittelbar zu
entnehmen. Sie stehen mit dem Strafziel aber hinter ihnen (und
bestimmen die Bewertungsnorm).

Das offentliche Urteil verandert den personalen Rechtsstatus des Taters
und schwécht auf diese Weise auch seinen sozialen Status und seinen
Rechtsanspruch auf sein eigenes konkretes Rechtsgut Freiheit, und zwar
als Fortbewegungsfreiheit und Eigentum. Das Urteil ist gerecht, jedenfalls
insofern es Gleiches mit Gleichem etwa gerecht zu vergelten trachtet und
zudem die individuelle Vorwerfbarkeit als MalR der Schuld
mitberucksichtigt, und dies im Verbund von Schuld- und Strafausspruch
verkindet. Das Ausmal} des Sozialschadens, den der Tater angerichtet hat
und das Gewicht der konkreten Rechtsgutsverletzung wird damit mit der
Strafe im groben ausgeglichen und der Téater dabei als wiirdiger Mensch
beurteilt. Alles wirkt -mittelbar und durch Medien vermittelt- Gber die
Offentlichkeit nach auBen auf die ,Gesellschaft“ und auf das
,,Gemeinschaftsleben®, indem es deren ,,elementare Werte® schiitzt. Zu
ihnen z&hlt auch das Subjektsein des Taters. Wie allerdings der
Rechtsguterschutz im Einzelnen vonstattengeht, dartber ist noch
nachzudenken. Der Urteilsspruch verkiindet jedenfalls, dass hiermit dem
Strafgesetz gentige getan werden soll, das den Zweck verfolgt, diesen
beiden Zielen zu dienen.

Der Vollzug nimmt dem Téter flr eine bestimmte Zukunft einen Teil
seiner tatséachlichen Handlungsfahigkeit. Er schrankt seine Stellung in der
Gesellschaft real ein und nimmt ihm Kkonkret bestimmte eigene

Rechtsguter. Der Vollzug soll aus der Sicht der Sozialschadenslehre
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seiner Resozialisierung dienen. Zudem soll er dem Tater die elementaren
Werte des Gemeinschaftslebens fir die Zukunft verdeutlichen, und zwar
indem die Strafe sie ihm in schmerzhafter Weise vorenthalt.
Generalpréaventiv wirken einerseits die Nachrichten Uber die Existenz von
Justizvollzugsanstalten oder Vollstreckung von Geldstrafen. Andererseits
wirkt offenbar auch das Fehlen von Nachrichten Uber sozialschadigende
Akte und Angriffe auf die elementaren Werte durch diesen bestimmten
Tater.

Dieses generalpréaventive Gesamtkonzept erscheint zumindest in sich schliissig
und auch als recht gut wvertretbar. Es nutzt alle drei Saulen der
Vereinigungstheorie, ordnet sie aber dem Blick auf die Gesellschaft und den
elementaren Werten des Gemeinschaftslebens unter. Hochst- und Endzweck der
Strafe ist es also, diesen ,,hochsten Zielen* zu dienen.

Man kann auch folgern, dass das eigentliche oder auch hdchste Strafrechtsgut,
namlich das Gute des Strafrechts, in diesen beiden Zielen besteht und damit
zugleich nicht vorrangig in der konkreten humanen Gerechtigkeit um der
Gerechtigkeit willen, also in der konkreten Siihne und Bul3e als Selbstzweck.
Ebensowenig geht es danach vorrangig um die Verhinderung von Riickfall.
Diese beiden Strafgriinde der Gerechtigkeit und der Individualprévention bilden
nur Mittel zum ,,hochsten Ziel®.

Das generalpraventive Doppelziel ist noch n&her zu betrachten. Das
Bundesverfassungsgericht trennt intern zwischen dem Gesellschaftsschutz und
dem Werteschutz. Es beginnt wiederum mit dem Gesellschaftsschutz und
unterwirft zudem die ,elementaren Werte* der vagen Idee des
,,Gemeinschaftslebens®. Darunter kann man wohl das Lebens der Einzelnen in
der Gemeinschaft verstehen. Der leichte Vorrang gebiihrt dennoch also der
sozialen und damit auch der politischen Sicht, der die Verfassung insgesamt
dient.

Dabei handelt es sich im Kern um einen pragmatischen doppelten Ansatz. Die
Ideenwelten der Soziologie und die der Ethik werden in einem Verbund gesehen.

Der Umstand, dass die Strafe ein reales Ubel darstellt, bildet einerseits den
Gegenstand, um dessen sozialethischer Rechtfertigung es geht. Andererseits
er6ffnet sich damit die dritte Welt der Natur. Diese Weltsicht hat friiher das
Naturrecht, mit welcher Deutung auch immer, offen mit einbezogen. Aber die
Betrachtung der Realitat von Strafe und deren Vollzug betreiben wir mit den
Ideen des Tatschuldausgleich und vor allem Gber die Individualpravention. Der
generalpraventive Doppelansatz als ,,hochstes Ziel* tiberwolbt und tiberdeckt
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dies beiden Sichtweisen zwangslaufig. Denn er ist auf die Kommunikation mit
der Allgemeinheit ausgelegt.

Fazit: Das Strafen stellt aus der Sicht der Allgemeinheit auf allen drei Ebenen,
dem Gesetz, dem Urteil und dem Vollzug, vor allem einen symbolischen
Sprachakt dar.?®®

Im Einzelnen:

Sozialschadenslehre. Sieht man in der Strafe vorrangig eine Reaktion, die das
Ziel verfolgt, Sozialschaden zu vermeiden®®, dann verfolgt man
sozialschadliche Handlungen, wie es aus der Sicht der sozialen Handlungslehre
naheliegt. Ziel des Strafens, so heillt es auch, sei es, das gedeihliche

Zusammenleben in der Gemeinschaft zu sichern?®.

Fir sich betrachtet erweist sich dieser Gedanke jedoch als gefahrlich. So lasst
sich mit ihm in jeder Gesellschaftsform das Strafen erkldren und ausformen,
auch in einer totalitdren oder autokratischen. Denn diese Sicht ist rein funktional
ausgerichtet und setzt den Gesellschaftsschutz an die erste Stelle. Als reine
Lehre gedacht, verdrangt die Idee von Sozialschédlichkeit die aulRerrechtliche
Sicht der philosophisch-idealistischen Ethik. An ihre Stelle tritt dann die im
Kern amoralische Gesellschaftslehre.

Ein besonders, aber dem Gesellschaftsschutz dienliches Modell, das vom
Feindstrafrecht, hat Giinther Jakobs®® entwickelt und mit ihm viel
Aufmerksamkeit auf sich gezogen. Er sieht es im deutschen Recht vor allem in
der Terrorismusbek&mpfung und bei den (vorbeugenden) Gefahrdungsdelikten
verwirklicht.

Dieser Leitbegriff ist versuchsweise in die Straftheorie einzupassen:
Im Mittelpunkt steht danach die rechtsfeindliche Gesinnung. Der Angriff des

Taters gilt mit Jakobs der Normgeltung, und zwar jeder Norm, die der
Allgemeinheit dient.

266 Aus der Philosophie zur Verbindung der ,Lebenswelt“ mit der Sprache sowie zur

Fortschreibung einer (strengen) Phdnomenologie aus heutiger Sicht, Figal, Unscheinbarkeit,
2015, etwa 257 "Wenn Sprache raumlich ist, statt Raum nur zu entdecken, mussten auch die
Begriffe Raumcharakter haben. Wie anders sollten sie in der Sprache erfahrbar sein?"

Zur Sozialschadlichkeit vgl. Otto, Grundkurs, 1996, 81 ff. Vgl. zudem Amelung,
Rechtsgutverletzung, 1991, 269 ff.; weitere Nachweise bei Montenbruck, Abwégung, 1989,
71,78 f.

%% Schmidhduser, Strafrecht AT, Stb, 1984, 20 Rn 23.

269 Zur Trennung von Feindstrafrecht und Birgerstrafrecht: Jakobs, Selbstverstdndnis, 2000, 47
ff., 51 ff. Zudem aus seinen vielen Schriften: Jakobs, Norm, 1997, 23.
128

267



Die Feinde muss man unschadlich machen im Sinne von Liszt. Dazu wird die
Rechtsgemeinschaft den Tater isolieren, also einsperren. Friher hat man ihn
verbannt (vogelfrei gemacht), deportiert oder 6ffentlich getotet. Dem feindlichen
Angriff auf die Normgeltung muss man mit exemplarischen und 6ffentlich
kommunizierten Strafakten begegnen, die der Bekraftigung der Normgeltung
dienen.

Die Idee vom Feindstrafrecht ist zumindest eine von Jakobs recht konsequent
ausgefiihrte Sicht auf das Strafrecht. Jeder der von Angriffen auf die
Rechtsordnung oder von Verbrechenbekdmpfung spricht, wahlt eine dazu
passende Metapher.

Dem ist zwar mit Jager entgegenzuhalten®”®, die folgliche ,Negierung des
Personenstatus® fihre zum VerstolR gegen Verfassungsprinzipien, wie ,die
Menschenwirde, das Schuldprinzip, das Rechtsstaatsprinzip, das Tatprinzip und
die Unschuldsvermutung®“. Auch wiirden die ,,in der Gesellschaft tief
verwurzelten Wertiiberzeugungen“ nicht beriicksichtigt.

Aber dennoch, wer mit der Vereinigungstheorie zumindest auch auf den
Gedanken setzt, dass die Strafe die Gesellschaft schiitzen soll oder konkreter die
Geltung ihres jeweiligen Normensystems, der begibt sich in diese Gedankenwelt
Er fordert individualpréventiv die Unschadlichmachung des Rechtfeindes und
wird ihn generalpréventiv o6ffentlich opfern, um den Normschaden mit einem
Gegenakt auszugleichen.

Wichtig ist es also, den Begriff der Gesellschaft sofort mit den westlichen
Werten auszufillen, etwa tber Art. 20 GG. Zudem sind dem Einzelnen in dieser
konkreten deutschen Gesellschaft die Grundrechte der Art. 1 ff. GG zuerkennen.
So steht in dieser Gesellschaft der Einzelne zumindest neben der Gemeinschatft.
Gesellschaftsschutz meint dann immer auch Grundrechtsschutz. Umgekehrt
kann und sollte man dann wiederum den Rechtsgiiterschutz -auch- als Teil des
Gesellschaftsschutzes ansehen. So nimmt der Gedanke vom Rechtsgterschutz
ohnehin mit dem Schutzaspekt ein soziales Element auf.

Auch die weitergefiihrte Idee, vor allem fur den Erhalt der Rechtsgiterordnung

insgesamt zu strafen, nicht vorrangig zum Schutz einzelner Rechtsgiiter’”,

270 Jager, SK StGB, 2017, Vor § 1, Rn 29, 16
an Dazu: Beschluss vom 15. Dezember 2015 - 2 BVR 2735/14-Européischer Haftbefehl Abs. Nr
57, auch hier mit etlichen Selbstzitaten, (Hervorbungen nicht im Original): ,,Anliegen des
Strafprozesses ... Dessen Aufgabe ist es, den Strafanspruch des Staates um des Schutzes der
Rechtsgiiter Einzelner und der Allgemeinheit willen in einem justizférmigen Verfahren
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enthélt ein soziologisches Element. Denn der Begriff der Ordnung, der
wiederum mit Herrschaft verbunden ist, gehdrt zum alten Kern des
soziologischen Rechtsdenkens. Heute spricht vom weicheren ,,System®, meint
aber in etwa dasselbe wie Ordnung. Wer also das Strafgesetzbuch insgesamt als
ein in etwa geschlossenes System sieht, der muss die einzelnen Rechtsguter auch
noch einmal derart verbinden und tberwdlben.

Die Frage nach dem Vorrang, entweder der einzelnen Rechtsgter analog zu den
einzelnen Grundrechten oder der Werteordnung?®’ als solcher, kann im Rahmen
einer vagen Vereinigungstheorie offenbleiben. Die Antwort darauf héngt dann
nur noch davon ab, welches Gewicht man der Idee der Generalpravention
innerhalb eines solches Gesamtkonzeptes zubilligt. Jakobs™ Feindstrafrecht lasst
sich darin als ein wichtiges und selbstkritisches Element einpassen.

Einerseits besteht das groRe Dilemma des sozialen Ansatzes grundsatzlich darin,
dass er am Ende immer die Gesellschaft tiber den Einzelnen stellt. Gemeinwohl
geht in der Not vor Individualwohl. Mit den Grundrechten und vor allem mit der
Absolutheit der Menschenwirdeidee ist dieser Ansatz -fuir sich allein- nicht zu
vereinbaren.

Andererseits kann kein wirdiger Mensch mit all seinen Grundrechten ohne
Gemeinschaft leben. Rechte setzen wie auch die Sprache Gesellschaften voraus.
Wie bei der Vereinigungstheorie bietet es sich an, die verschiedene Sichtweisen
zu verbinden, mit welchem Einzelgewicht oder gar Vorrang auch immer. Denn
der Mensch hat in und mit dieser Komplexitat zu leben.

Von der Werteseite her vermittelt die Idee von der Sozialethik zwischen beiden
Anséatzen. Auf der Ebene der Rechtsgiiter sind deshalb auch Gemeinschaftswerte
geschitzt. Zudem ist der Rechtsteil eines Rechtsgutes auch von sozialer Art.
SchlieBlich aber schitzen wir mit dem allgemeinen Wert auch bei den
Individualrechtsguter auch die Allgemeinheit der Menschen und seine
Gesellschaft mit.

durchzusetzen und dem mit Strafe Bedrohten eine wirksame Sicherung seiner Grundrechte zu
gewihrleisten.

212 Vgl. BVerfG 39, 1 ff., 42. Siehe auch BVerfG 27, 18 ff, 29, mit dem Zusatz, danach lasse sich
,,an Hand der grundgesetzlichen Werteordnung* ermitteln, was ,, zweifellos in den Kernbereich
des Strafrechts gehort®. Vgl. dazu auch Tiedemann, K., Verfassungsrecht, 1991, 53f., 54, der
seinerseits eine Stufung der Rechtsguterordnung vornimmt. Neben einem kleinen Bereich,
insbesondere des Schutzes von Leben, Gesundheit, Bewegungsfreiheit, Eigentum sowie
anderer fundamentaler Rechtsguter, gebe es einen gréReren Bereich des Strafrechts, der
eigenstéandig mediatisierte Guter zum Gegenstand habe; ebenso Roxin, Strafrecht AT 1, 2006,
§ 2 Rn 2 ff.
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Das Ausflllen des Sozialschadensgedankens mit der Werteethik der Rechtsgtiter
bietet sich also an.

Umgekehrt erscheint ein grobes Hierarchisieren von ,.elementaren Werten* hin
zu einer Werte- oder auch Rechtsgtterordnung geboten, was die Ideenkraft der
einzelnen Rechtsglter einerseits schmaélert, sie andererseits verfassungsrechtlich
bekraftigt und in einen groReren Kontext bringt.

Insbesondere zur Rechtsgutslenre. Dem Rechtsgutsgedanken misst die
Strafrechtswissenschaft flr den Besonderen Teil des Strafgesetzbuches
herausragende Bedeutung zu. Vielfach heiflt es schlicht, ,,das Strafrecht diene

dem Rechtsgiiterschutz “**; es sei die ,,ultima ratio des Rechtsgiiterschutzes.

Beim Rechtsgut handelt sich um einen Begriff, den vor allem das Strafrecht
verwendet, der aber offenkundig eng mit den Grundwerten verbunden ist, die
die Grundrechte schitzen.

Eine géangige Definition des Begriffs des Rechtsgutes lautet: Ein Rechtsgut ist
der ,,rechtlich geschiitzte, abstrakte Wert der Sozialordnung™?’*. Wieder werden
die Werte als Teil der Sozialordnung begriffen und ihr damit untergeordnet.
Aber es dienen die einzelnen Rechtsguter und erst recht die Gesamtheit der
Rechtsgiiterordnung stets auch dazu, die gemeinte Sozialordnung nadher zu
bestimmen, eben als eine Wertegemeinschaft.

Der eigenstandige Kern der Rechtsgutsbegriff besteht dennoch im ethischen
Begriff ,, Gut* oder ,, Wert, und zwar als ein einzelnen idealisierten Wert, den
das Recht anerkannt hat. Dass das ,,Recht* Werte schiitzt, erscheint danach eher
als die bloRe Folge des ethischen Gewichts der Werte. Die Rechtsidee spielt fur
das Rechtsgut eine zwar machtige, aber dennoch dienende Rolle.

Im Einzelnen trennen wir zwar bekanntlich zwischen den Individualrechtsgutern
und den Gemeinschaftswerten. Letztere bezeichnen wir auch als
uberindividuelle Rechtsguter. Schon damit wird deutlich, dass die
Rechtgiterlehre vor allem an den individuellen Rechtsgitern ausgerichtet ist.
Dabei richten sich zwar die Staatsschutzdelikte an Art. 20 GG aus. Ansonsten
aber schitzen sie, wie etwa Bandstiftung und Verkehrsdelikte, die

2% g0 etwa Kindhauser, Strafrecht, AT, 2015 , § 2 Rn 5. Vgl auch Satzger, SSW StGB, 2017 ,
Einleitung, Rn. 5.

24 Jescheck/ Weigend, Strafrecht AT, 1996, 257 f.; sinngemaR ebenso Maurach/ Zipf, Strafrecht
AT, Bd 1, 1992, 268; Wessels/Beulke/Satzger, Strafrecht AT, 2016, Rn 6 ff:;; 6
(,,sozialethische =~ Werteordnung  unserer  Verfassung®, ,.elementare = Werte des
Gemeinschaftslebens®).
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Individualrechtsgiiter, vor allem Leben, Leib, Freiheit, Eigentum, auf einer
abstrakten Ebene.

Beispiele im Gesetz. 8§ 34 StGB nennt Beispiele und verwendet den vagen
Nutzlichkeitsbegriff des Interesses als Oberbegriff mit folgenden Worten:

,Wer in einer gegenwartigen, nicht anders abwendbaren Gefahr fiir Leben, Leib,
Freiheit, Ehre, Eigentum oder ein anderes Rechtsgut eine Tat begeht, um die
Gefahr von sich oder einem anderen abzuwenden, handelt nicht rechtswidrig,
wenn bei Abwéagung der widerstreitenden Interessen, namentlich der
betroffenen Rechtsguter und des Grades der ihnen drohenden Gefahren, das
geschiitzte Interesse das beeintrachtigte wesentlich tiberwiegt.*

Werte, sind soweit sie mit Ideen verkntpft sind, verfestige Bilder. Sie stellen aus
der Sicht der Zwecklehre jeweils Endzwecke?” oder auch Selbstzwecke dar. Sie
sind im Kern von absoluter Art, also ,an sich®; als solche stehen sie
nebeneinander. Sie sind so eigenstiandig, dass man sie gegeneinander abwagen
muss, aber dennoch weil3, dass man mit der Abwégung einen oder auch beide
Werte verletzt.

Rechtsgiiter dienen im Strafrecht der Bewertung der objektiven Erfolgsseite der
Tat; sie bilden somit das Gegenstiick zur subjektiven Seite im Sinne des
subjektiven Tatbestandes und der Schuld.

Aus straf-rechtstheoretischer Sicht bilden sie ein Kernelement der sogenannten
Bewertungsnorm, die hinter jedem gesetzlichen Tatbestand steht. Sie bieten den
guten, weil ethischen Grund fur Art und MaR der Unwertigkeit der Tat. Angriffe
auf das Leben, das das héchste Individualrechtsgut*” darstellt, sind unwertiger
als Angriffe auf Sacheigentum. Hinzu tritt noch der spezielle Handlungsunwert,
wie etwa der Gewahrsamsbruch, hinter dem sich aber auch noch
Wertverletzungen verbergen (kénnen), wie der Eingriff in die Intimsphére.

Verrechtlichung der Werte. Einerseits handelt es sich um auferrechtliche
elementare Werte des Gemeinschaftslebens. Sie stellt das ,,Recht* unter seinen
Schutz und formt diese damit auch aus. Vor allem unterwirft es sie der
Gesamtrechtsordnung. Ethische Werte haben sich so einerseits dem Recht
anzupassen, verfligen aber dennoch (ber allgemeine, ethische und soziale
Eigenstandigkeit. Damit werten sie ihrerseits das Recht sozialethisch auf.

2 Rohl, Rechtslehre, 1995, 235
216 BVerfG 45, 187, 254.
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Als Teil des Recht missen sich die Werte vor allem an der Verfassung und
deren Kernnormen ausrichten. Die Idee des Rechts, Art. 20 111 GG, gehort dazu.

Abstrakte Rechtsgiter und konkrete Rechtsgutsobjekte. Rechtswerte oder
Rechtsglter stellen abstrakte Ideen dar. Sie stehen hinter dem konkreten
Rechtsguts- oder Angriffsobjekt?”’, das der Tater bedroht. Sie formen dessen
Wesen einerseits aus. Ein (abstrakter) Wert, etwa das Prinzip ”Eigentum” (vgl.
auch Art. 14 GG), wird als Rechtsgut geschiitzt, die Sache hingegen, die einem
Eigentiimer gehort, bildet das Angriffs- oder Tatobjekt des Diebstahls. Man
kann auch kurz von konkreten Rechtsgltern sprechen. Insofern handelt es sich
um die Konkretisierung von Rechtswerten oder Rechtsgiitern. Anderseits sind es
erst die konkreten Glter, etwa eines Menschen oder einer bestimmten
Gemeinschaft, die die Ideenwelt dadurch induktiv hervorbringen, dass man tber
sie kommuniziert, sie also mit Begriffen versieht.

Ohnehin ermittelt gerade das Recht und sein Personal beides, den konkreten
Sachverhalt und die abstrakte Norm. Es sucht nicht nur nach beidem, sondern
formt es auch zu einander passendes aus, den Sachverhalt zur Norm und die
Norm zum Sachverhalt, und zwar auf allen drei Ebenen, dem Gesetz, dem Urteil
und dem Vollzug. Dasselbe gilt dann auch fiir die mit dem Recht zu schiitzenden
Guter oder Werte.

Die Rechtsweite der Plicht zum Rechtsglterschutzes durch Strafrecht ist zwar
Im Einzelnen unklar. Aber wesentliche Grundwerte, wie das Leben, missen
vom Staat auch mit dem Strafrecht geschutzt werden, bei werdendem Leben
(Abtreibung) ist dies auch (kulturell) umstritten.?”® Strafe erweist sich insofern
nur ,,ultima ratio” des Werteschutzes. Und der demokratische Gesetzgeber
verfligt Uber einen groRen Gestaltungspielraum. Daraus ergibt sich dann der
»fragmentarische Charakter des Strafrechts, der allerdings mit der Idee eines
Allgemeinen Strafrechtssystems kollidiert””® und insofern mit ihm in einer Art
von praktischer Konkordanz leben muss.

Die Rechtsgutslehre kann dem Gesetzgeber dabei helfen, strafwirdiges von
straflosem Verhalten zu trennen®®® und bloRe Ordnungswidrigkeiten aus dem
Strafrecht herauszuhalten. Diese Lehre bietet zumindest einen rechtsethischen
Anhalt daflr, unter welchen Voraussetzungen der Einsatz von Strafe
unverhéltnismélig ist. Auf den Streit, ob oder inwieweit der demokratische

21 BVerfG 45, 187, 254.
218 Vgl. nur BVerfG 39, 1 ff. sowie zum Leben BVerfG 45, 187, 254.
2% Dazu Zaczyk, Notwendigkeit, ZStW 123 (2011), 701 ff. , 701 ff.

%0 Dazu Englander, Revitalisierung, ZStW 2015, 616 ff. , 616 ff. (zum Rechtsgiiterschutzprinzip
als gesetzgebungskritischem Ansatz) sowie Stuckenberg, Rechtsgiterschutz, ZStW 2017, 349
ff. (,,Rechtsgiiterschutz als Grundvoraussetzung von Strafbarkeit 7).
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Gesetzgeber daran gebunden ist, Rechtsgutserwéagungen anzustellen, wenn er
Verhalten unter Strafe stellt, soll hier nur hingewiesen sein. Das
Betdubungsmittelrecht, ein Nebenstrafrecht, kennt jedenfalls als Rechtsgut etwa
die vage Idee von der Volksgesundheit und sieht Strafen auch fur das
Handeltreiben vor, das aus individueller Sicht nur die eigenverantwortliche
Selbstschadigung der Konsumenten zum Ziele hat. Im Nebenstrafrecht erweist
sich im Gegensatz zum Kernstrafrecht des StGB, die sozialethische Seite des
Strafrechts als von geringerem Gewicht.

Zwischenergebnis: Das Strafrecht kennt jedenfalls -auch-
Rechtsgutsbetrachtungen und das Verfassungsrecht betreibt sie in dhnlicher
Weise als Grundrechtsabwagungen oder sucht nach ,,praktischer Konkordanz®.
Die Idee vom Schutz einzelner elementarer Werte bildet den ethischen Kern des
gesamten deutschen Rechts und zeigt sich in den heutigen Grundrechten, die
Grundwerte verrechtlichen. Absolut gedachte Werte vertragen kaum die
relativierende Einbettung in eine verfassungsmaiiige Wertordnung.

Dennoch mussen sich etwa der Hochstidee der Menschenwirde, auch als
Rechtsubjektivitat, Art. 1 | GG, unterordnen und zudem zu personalen
Freiheitsrechten, die Art. 2 I GG bundelt, eine Beziehung aufbauen. Damit ist
der Weg zu einer personalen Handlungslehre ertffnet, die die individuelle
Person in den Vordergrund setzt und damit die Bedeutung der vielen bunten
Individualrechtsguter. Damit schwécht sie die Frage nach der Bewertung und
somit die Kraft der Bewertungsnormen.

Alternative zur Rechtsgutslehre - Vorrang der Person. Die Alternative zu
objektiven  Werten bilden die personalen Freiheitsrechte. Einzelne
Freiheitsrechte sind von vornherein von den Rechten der anderen begrenzt.
Freiheitsrechte sind also relativ. Sie sind intersubjektiv konstruiert, also nicht
von objektiver Art. So kdnnen die Anderen, aber auch die Gemeinschaft der
Anderen, einer Rechtsperson bestimmte Freiheitsrechte (Uber einen
Gesellschaftsvertrag der Freien oder Uber nationale Rechtssetzung) geben und
auch nehmen. Freiheitsrechte erkennt man sich gegen- oder allseitig mit einem
vertragsédhnlichen Konsens zu und kodifiziert sie dann. So gibt es von
vornherein -innerhalb einer Gesellschaft- nicht das Recht auf die Freiheit,
jemanden zu beleidigen, zu verletzen oder zu toten. Die einzelnen
Freiheitsrechte sind also vor allem (ber die Rechtsseite definiert.

Etwas anderes gilt fir die sonstigen objektiv gedachten Rechtsguter. Das Leben,
als konkretisiertes allgemeines Rechtsgut (und auch das Grundrecht auf Leben),
ist auch dann verletzt, wenn der Angreifer in Notwehr getétet wurde. Nur ist
diesem Opfer auf der Rechtsebene im konkreten Falle der Rechtschutz versagt.

Daraus folgt dann auch, dass die Tat den Tatbestand des Totschlags erfullt, der
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Tater aber gerechtfertigt ist. Auch das Leben des Angreifers ist also ein Leben
Im Sinne des Lebensschutzes. Bei objektiven Werten liegt also jenseits des
Rechts ein in der Regel verkorpertes ,,Gut“ vor, das durch das Recht allgemein,
aber nicht unter allen Umstanden, geschitzt wird.

Verfassungsrechtliche Verankerung der Rechtsgutslehre. Das pragmatische
deutsche Rechtssystem verfligt zwar Uber beide Ansatze, aber auch eine
Rangfolge. Das Grundgesetz beginnt mit der absoluten Menschenwirde Art. 1 |
GG, die Wert und Menschsein verbindet. Es fahrt fort mit der durch die Rechte
anderer von vorherein eingeschrénkten freien Entfaltung der Personlichkeit, Art.
2 | GG, schiebt wiederum in Art. 2 11 einzelne Werte nach: ,,Jeder hat das Recht
auf Leben und korperliche Unversehrtheit. ““ Es folgt der Satz ,, Die Freiheit der
Person st unverletzlich“, mit der aber vor allem die (korperliche)
Fortbewegungsfreiheit, also ein Gut des Menschen gemeint ist.

Methodisch lasst sich dies auch damit rechtfertigen, dass der Begriff der
,wPerson® eigentlich intersubjektiv bestimmt wird. Es geht offenbar nicht
unmittelbar um den ,,Menschen®, sondern um die blof3e Rechtspersonalitét. Sie
wird durch das Recht gegeben und, wie das Strafrecht zeigt, auch genommen.
Das Menschsein ist zuvor schon geschitzt und dessen Wirde ist unantastbar.
Nur der Achtungsanspruch kann vom Staat oder von Dritten verletzt werden
(Auch der Gefolterte bestitzt also noch, wie die Seele, seine unantastbare
Wirde; sie wird nur nicht geachtet.). Deshalb kann der Begriff der ,,Person®
anders  und enger gefasst sein.

Das Leben begreift das Bundesverfassungsgericht zudem als Grundlage der
Menschenwiirde und hebt diesen Grundwert damit aus Art. 2 11 GG heraus.
Ebenso darf dem wirdigen Menschen die Freiheit nicht grundséatzlich strafweise
lebenslang entzogen werden ohne Aussicht auf die Aussetzung zur
Bewihrung.”®* Auch die Fortbewegungsfreiheit als solche ist also schon iber
Art. 1 1 GG mit gesichert.

Oberwerte. Aus der Sicht der Gesellschaft (oder Gemeinschaft) und auch aus
dem Blickwinkel der einzelnen Menschen, bilden die einzelnen Rechtsguter auf
den zweiten Blick nur, aber immerhin gewichtige Zwischenwerte. Die beiden
Hochstwerte bilden der Mensch, vor allem im Sinne des Art 1 | GG und die
verfasste Staatsgemeinschaft im Sinne des Art. 20 (vgl auch Art. 79 111 GG). Art
1 1l GG verbindet zudem noch die allgemeinen Menschrechte sowie die Ideen
von Gerechtigkeit und Frieden in der Welt mit der Wirde des Menschen.
Allerdings sind Hochstwerte von substanzieller Art, sie liegen selbst zugrunde
und sind mit dem Dilemma verbunden, dass sie ihrerseits nicht weiter ableitbar

81 vgl. erneut BVerfG 45, 187 ff. (schon im Leitsatz)
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sind. Deshalb beschreibt erst die Summe der Einzelwerte -induktiv- in etwa ihr
Wesen, wohl wissend, dass ihr hochste Ganzes mehr als diese Summe ist. Wir
bendtigen also beides, die vagen Hochst- als auch die bunten Einzelwerte.

Roxins sozial-personale Lehre. Roxin unterwirft die Rechtsguter einer sie
uberwolbenden Sicht. Aus sozialer und auch aus personaler Sicht erlautert er sie
als ,,Gegebenheiten oder Zwecksetzungen, die dem Einzelnen und seiner freien
Entfaltung im Rahmen eines auf dieser Zielsetzung aufbauenden sozialen
Gesamtsystems oder mit dem Funktionieren dieses Systems selbst ntzlich
sind.””® |hm geht es also um den Nutzen fiir die freie Entfaltung des Einzelnen
und das Funktionieren des Systems Gemeinschaft insgesamt.

Danach werden die einzelnen Guter wie Leben, Leib, Freiheit, Ehre usw. nicht
um ihrer selbst willen geschutzt.

Mit einzubeziehen sind also die Rechtsgutstrager, denen in aller Regel eine
Verfiigungsbefugnis tiber diese Giiter zusteht?®*, also insbesondere um den (1)
Schutz des Menschen (Art. 5 11 EMRK: ,,Jede Person hat das Recht auf Freiheit
und Sicherheit™) oder (2) der Gemeinschaft und ihrer vitalen Strukturen. Zu den
Gemeinschaftswerten zahlt etwa auch die Effektivitat der Strafrechtspflege.?®*

Abwagung und rechtfertigender Notstand. Werte stellen zwar eigentlich jeweils
Endzwecke dar. Dennoch lassen sie sich gegeneinander abwagen und dazu schon
einmal in eine grobe Werteordnung gliedern So hat das Leben einen hoheren
Wert als das Eigentum. Weitere Malistébe bietet der rechtsfertigende Notstand
gemall § 34 Satz 1 StGB, so ist auch der Umfang der konkreten Gefahr von
Bedeutung.

Fazit: Nahe liegt es zu trennen:
(1) Das Hauptrechtsgut, das hinter den Individualrechtsgutern steht, ist auch aus

verfassungsrechtlicher Sicht der Mensch, Art. 1 I GG. Diente die Gemeinschaft
allein ihm, wirde ihm der alleinige Hochstwert zukommen.

282 Roxin, Strafrecht AT I, 2006, § 2, Rn 9

283 In diesem Sinne Rudolphi, Aspekte, 1970, 151 ff., 163; AK-StGB, 1989 -Hassemer, Vor § 1
Rn 287; Otto, Rechtsgutsbegriff, 1971, 1 ff.; Maiwald, Einwilligung, 1991, 165 ff., 170; vgl.
auch Marx, M., Definition, 1972, 62; Stratenwerth, Strafrecht AT |, 2000, § Rn 7 ff;
Schmidhauser, Strafrecht AT, Lb, 1975, 2/ 30, 8/ 28; Tiedemann, P., Tatbestandsfunktionen,
1996, 115.

Zur ,,Funktionstiichtigkeit der Strafrechtspflege*, ohne die die Gerechtigkeit nicht verwirklicht
werden konnte, als eigenstandiges Verfassungsprinzip siehe auch schon BVerfG 33, 367 ff.,
283; 44, 353 ff., 374; 46, 214 ff., 222; 74, 257 ff., 262.
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(2) Aber daneben steht auch Art. 20 GG, und Ubrigens auch Art. 1 Il GG, als
eine Art von Konkretisierung des zivilisierten Menschenseins. So bildet die
Gemeinschaft ein gleichrangiges weiteres Oberrechtsgut. Zu deren Werten zéhlt
auch die Gesamtheit der Werteordnung, etwa als Rechtsguterordnung unseres
Rechtsstaates.

Die Gemeinschaft l&sst sich zudem in Staat und Gesellschaft teilen. In diesem
Falle tritt neben den Menschen und den Staat die Gesellschaft, in der
Demokratie das Volk, in dessen Namen Recht gesprochen wird, oder auch die
Allgemeinheit, deren Rechtstreue es mit der Strafe zu erhalten gilt. Sie bildet
dann ein weiteres, im Zweifelsfalle ebenfalls gleichrangiges Oberrechtsgut.

Wichtige Funktionen der Rechtsgutslehre im Strafrecht. Die Vorziige des
rechtsethischen Denkens in Rechtsgitern liegen in einem anderen
strafrechtlichen Teilbereich. Aus der Aufgabe des Strafrechts, Rechtsguter zu
schiitzen, sind drei kriminalpolitische Grundprinzipien abzuleiten.

Zum Schutzgut strafrechtlicher Normen dirfen, so heilst es, nur solche
”grundlegenden und eindeutig substantiierbaren sozialen Gegebenheiten und
gesellschaftliche Interessen” erhoben werden ,,die fiir das Zusammenleben in
der Gesellschaft eine unabdingbare Voraussetzung sind”. Oder aber auch: ,,Nur
solche Handlungen und Verhaltensweisen dirfen mit einer Kriminalstrafe
bedroht werden, die als sozialschadliche, eindeutig antisoziale die Bestands-
und Funktionsfahigkeit des sozialen Zusammenlebens aufheben oder in
unertraglicher Weise beeintrachtigen”®°. Aber dazu gehoren vor allem die
,.elementaren Werte des Gemeinschaftslebens®. Anderenfalls wirde einer
solchen Formel die inhaltliche Substanz fehlen. Erst die einzelnen Rechtsguter
vermogen sie zu liefern Ebenso bedarf es auf der analogen
verfassungsrechtlichen Ebene auch der einzelnen Grundwerte.

Die angedrohte Strafsanktion muss zum Rechtsgiiterschutz geeignet sein. denn
das Strafrecht greift auch in Rechtsguter des Taters ein. Dazu gehért auch die
Frage, ob die Kriminalisierung einer Handlung und die Bestrafung des Téters
nicht mehr Schaden als Nutzen bewirkt. So stellt die Schaffung einer Strafnorm
stets nur die “ultima ratio” dar. Strafrecht ist subsididar gegenlber anderen
Mitteln sozialer Steuerung. Auch diese Forderungen stellen eine Folge des
ethischen Ansatzes im Strafrecht dar.

Das Arbeiten mit Hilfe von einzelnen Rechtsgltern pragt das Strafrecht. Dass es
ihrem Schutz und damit mittelbar auch denjenigen gilt, denen die Rechtsguiter

28 Vgl. auch die entsprechende Definition des Rechtsgutsbegriffs bei Maurach/ Zipf, Strafrecht

AT, Bd 1, 1992, § 13, Rn 9 ff.
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dienen sollen, also den einzelnen Menschen und der Gemeinschaft, ist
unbestreitbar.

Diese Vorziige des Gedankens des Rechtsgiterschutzes werden im Strafrecht
durchgehend genutzt. So zieht es die einzelnen verobjektivierten mediatisierten
oder auch Zwischenrechtsguter durchgehend fiir eine Reihe an sich wichtiger
Aufgaben heran:

- fur die Auslegung der einzelnen Straftatbestande im Rahmen der
Erdrterung des Schutzzweckes der jeweiligen Normen,

zur Bestimmung des Males des verschuldeten Unrechts im Rahmen der
Strafzumessung, also insbesondere der Intensitdt der Verletzung eines
konkreten Rechtsguts oder Angriffsobjekts,

fir die Giterabwagung im Rahmen des rechtfertigenden und bei der
Umschreibung des entschuldigenden Notstandes,

fir die Bestimmung des Versuchsbeginns (im Sinne der unmittelbaren
Gefahrdung des Angriffsobjektes).

Dieser Einsatz der Rechtsgutslehre verschafft ihr ein erhebliches Eigengewicht.
Er untermauert die Sichtweise, das Strafen von der Werteebene aus zu deuten.

Il.  Verletzung des Achtungsanspruchs, Strafe und Kommunikation,
expressiver Charakter des Strafens

Wie passt sich die Strafbegrindung mit Rechtsgutsgedanken ins
Strafrechtssystem ein? Damit ist nach dem Sinn oder auch der Logik des
Strafens gefragt und die Ethik herangezogen.

Die abstrakten Rechtgiter sind dadurch zu schitzen, dass das Strafrecht dafir
sorgt, dass sie grundsatzlich geachtet werden. Die Allgemeinheit soll sie achten.
Es geht also bei den abstrakten (wie auch bei konkreten) Werten um den
Achtungsanspruch.

Dazu hilft schon einmal, dass ihre Verletzung im Strafgesetz (berhaupt
allgemein unter Strafe gestellt wird. ,,Wer” so und so handelt, wird ... bestraft.
Eine und damit jede einzelne Verletzung wirde dagegen fur sich betrachtet der
Sicherung des allgemeinen Achtungsanspruchs nicht schaden.
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Auch schadet es kaum, nicht beweisbare Taten nicht zu verfolgen. Denn damit
ist andererseits das Rechtsgut Freiheit fir Unschuldige strafprozessual
abgesichert. Auch mit einer hohen Dunkelziffer kann sich diese Begriindung des
Strafens noch abfinden.

Dem allgemeinen Achtungsanspruch genlgt -auch rechtspraktisch offenbar- im
Bereich der mittleren und leichteren Kriminalitit die exemplarische Bestrafung
einiger Tater.

Der verletzte Einzelne hingegen erwartet intensive Ermittlungen in seinem Falle.
Auch die erwarteten Rechtsfolgen differieren. Das Opfer erhofft gleich- oder
vorrangig die Wiedergutmachung einschlieBlich der Option des Té&ter-Opfer-
Ausgleichs. Die Gemeinschaft fordert hingegen Verurteilung und Vollstreckung
als Symbol fir die Bekraftigung der Geltung der Rechtsglter und deren
Werteordnung insgesamt ein. Daflir muss in konkrete Rechtsguter des Taters
eingegriffen werden Die Strafrahmenabsenkung im Falle des Tater-Opfer-
Ausgleichs und auch die entsprechenden Auflagen im Rahmen der
Strafaussetzung zur Bewahrung oder die Einstellung des Verfahrens mit
derartigen Auflagen sind Ausdruck einer entsprechenden ,,praktischen
Konkordanz®“. Die elementaren Werte der Allgemeinheit, die konkreten
Interessen des Opfers und die Rechtsglter des konkreten Téters sind in einen
Werte- und Interessenausgleich zu bringen. Der Allgemeinheit gendigt es, wenn
der Achtungsanspruch gewahrleistet ist. Dies geschieht auf Seiten der Téater im
Ideal durch ein reuiges Gestandnis und BuRleistungen als Sihne.

Diese Pragmatik ist insoweit angemessen, als es sich nicht um existentielle
Eingriffe in die Téater- und in die Opfersphare handelt. Sie findet in diesen Féllen
im weiten politischen Bereich der Alltagsjustiz statt. Gleichheit in der
Beachtung der Rechtsguter an sich und der Rechtsguter der einzelnen Individuen
hat aber im Bereich der Kapitaldelikte und der schweren Gewaltkriminalitat zu
gelten. Zu ihr gehdren auch die schwere Gewalt in der Familie, die Kinder- und
die allgemeine Zwangsprostitution. Bei ihr besteht zumindest der Anschein, als
wirde sie weitgehend durch die Allgemeinheit, deren Rechtstreue zu erhalten
ist, fir die Kunden als sozialad4dquat und wertneutrale Beteiligung angesehen
und diese Deliktsart vom Staat entsprechend nur exemplarisch und weniger
intensiv als bestimmte Ordnungswidrigkeiten verfolgt werden, die die
Allgemeinheit storen.

Strafbegriindung Gber den Achtungsanspruch: Ein guter Weg der Begriindung
der Strafe besteht in folgender Gedankenkette. Dazu lassen sich Begriffe, die
Jakobs, Kindh&user und andere verwenden, um die Schuldhaftigkeit der
Tathandlung zu beschreiben, auf die Strafe ummiinzen.
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So erklart Kindh&auser, wie oben schon zitiert: In der Tradition von Hegel, als
einer Negation des Rechts, sei mit Jakobs die Handlung das ,,Sich-schuldhaft-
zustandig-Machens fiir einen Normgeltungsschaden*?®. Es sei, setzt Kindhauser

folgerichtig nach, ein ,,Kommunikationsakt mangelnder Normanerkennung®.”®’

Die Verneinung (die Negation) des verletzten Wertes durch den Téater gefahrdet
die allgemeine Achtung des betreffenden Rechtsguts, zum Beispiel des Lebens,
der Gesundheit oder des Eigentums. Durch die Sanktion symbolisch mit
Gleichem wird der Geltungsanspruch des Werts bekraftigt. Mitbetroffen ist
Uberdies immer auch, wenn man die Gemeinschaftswerte so weit fassen will, die
Idee der Rechtssicherheit, also der Wert von Recht als solchem. Die
,Bewdhrung der Rechtsordnung® ldsst sich auch als Gemeinschaftswert
begreifen. Es wird also nicht vorrangig im Konkreten Gleiches mit
Wertgleichem vergolten, sondern die allgemeinen Geltung eines allgemeinen
Wertes durch einen symbolischen Akt bekréaftigt.

Die Rechtfertigung der Strafe muss folglich auf der rechtsethischen Ebene der
Rechtsglter stattfinden. Die guten, also vernunftigen Grinde fir die Strafe
ergeben sich offenbar aus einer unausgesprochenen Giterabwagung. Diese
Abwagung sollte allerdings offen und kommunikativ stattfinden. Dazu muss sie
ausgearbeitet werden:

Die einzelne Verletzung des allgemeinen Achtungsanspruchs ist die konkrete
Strafe wert. Der Téater wird genauer noch vorrangig bestraft, weil es das
allgemeine Gesetz gibt, das ,,elementare Werte des Gemeinschaftslebens™ vor
einzelnen schuldhaften Verletzungen schitzen will.

Die Bedeutung der ideellen Werte verdrangt danach erstens das Gewicht des
Ubels der konkreten Strafe. Die Ideenwelt ist wichtiger als die reale Pein (von
lat. poena) des Verurteilten. So ist beim Mord ,,das Leben an sich, also auch die
latente Mitgefahrdung des Lebens aller Menschen, wichtiger als das Ubel einer
15-jahrigen Strafhaft, 8§ 211, 57a StGB.

Hinzu tritt auch der Umstand, dass neben dem einzelnen Gut auch erkennbar
nicht nur der Wert hinter dem einzelnen Strafgesetz, sondern mit dem
Doppelbegriff des Rechtsgutes auch das Recht als solches selbst geschutzt wird.
Den Rechtschutz als solchen sollte man - Gber das Rechtstaatsprinzip in Art. 20
Il GG als gesonderten  Gemeinschaftswert  anerkennen.  Jedes
Individualrechtsgut schiitzt dann immer auch einen Gemeinschaftswert mit.

286 Jakobs, Handlungsbegriff, 1992, 44.
281 Kindhauser, Grundfragen, 2001, 638.
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So ergibt sich auch eine zusatzliche Rechtfertigungslinie. Mit dem zusétzlichen
Mitschutz des Rechtes als solchem, das einen notwendigen Teil des Rechtsgutes
bildet, erhdéht sich das Gesamtgewicht. Es wird nicht mehr nur Gleiches mit
Gleichem vergolten, denn die Tat betrifft ja immer auch nicht nur die Idee,
sondern auch ein konkretes Rechtsgut, etwa das Leben eines bestimmten
Menschen. Es stehen sich auch schon auf der Werteebene die Ideen vom guten
Recht und vom bésem Unrecht gegentiber.

Ferner ist zusatzlich der Umstand zu gewichten, dass der Angreifer mit seiner
Tat seine Rechtsschutzwirdigkeit mindert. Betroffen sind die Rechtsguter
Fortbewegungsfreiheit und Vermdgen auf Seiten des Straftdters. Der Téter
verflgt insofern ber sie, er bt also seine Freiheit aus, und zwar im Hinblick
auf deren Rechtschutz. Zwar liegt strafrechtlich betrachtet keine echte
Einwilligung vor, aber doch eine Art von Einwilligung in das Risiko, bestraft zu
werden. %

Diese Art der Abwagung erscheint zumindest als vertretbar.

Dennoch ist nachzuarbeiten. So ist mit Kindhauser®®® zunichst darauf
hinzuweisen, dass die Forderung nach Rechtsgiterschutz selbst noch keine
Begriindung flr den Einsatz von Strafe darstellt. Es bedarf eben des grofien
néchsten Schrittes, einzelne Werte zu relativieren und in eine Guterabwagung
einzubringen. Einzelwerte und ihre Werteordnung sagen selbst nichts weiter
uber Verletzungsakte aus, als dass diese ein unwertiges Verhalten darstellen.

Expressiver und kommunikativer Charakter des Strafens. Sobald die Strafe auf
die Allgemeinheit ausgerichtet ist, hat sie ausschliel3lich einen expressiven, also
kommunikativen Charakter. Sie soll etwas ausdriicken und ein recht komplexes
Signal an alle setzen: Diese Straftat soll nicht sein. Das verletzte Recht soll
insofern weiter gelten. Die Gefahr ist gebannt. Tatgeneigte sollen sich vorsehen.

Glinther Jakobs™® erklirt einleuchtend, mit ,,dieser Deutung von ,,Rede" und
,Antwort" sind Straftat und Strafe auf der Ebenen der Gesellschaft
angekommen, als Kommunikation Uber die normative Struktur der

Gesellschaft" 2!

288 Diskutiert immerhin als Idee des Gesellschaftsvertrages von Seelmann, Vertragsmetaphern,

1991, 441 ff. 453 und abgelehnt von Hornle, Straftheorien, 2011., Rn 47, als irreale
Unterstellung, hier aber erst einmal nur als Minderung der Schutzwirdigkeit des Rechts
gemeint.

% Kindhauser, Personalitdt, GA 1989, 493 ff., 506 f.

20 Kindhauser, Personalitdt, GA 1989, 493 ff., 506 f.

291 Jakobs, System, 2012 , 13 f.; von Hirsch betont die "Botschaft des strafrechtlichen Tadels",
Hirsch, A. v., Strafe, 2011, 21.
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Den Hintergrund bildet unter anderem Hegel mit seinem Ansatz von der
Negation des Rechts. Aber auch schon Feuerbach hat mit den gesetzlichen
Strafandrohungen kommunikativ auf die Mitglieder der Allgemeinheit ein
wirken wollen. Jeder antike Gesetzgeber wéhlt mit seinen Gesetzestafeln diesen
Weg. Auch jede oOffentliche Hinrichtung dient der Kommunikation mit der
Offentlichkeit. Der Urteilsspruch umfasst allein dieser Teil der Rechts, hier des
Strafens. Bei dem Stichwort vom expressiven Charakter des Strafens geht es
also darum, dieser Seite des Strafens ein besonderes Gewicht zuzubilligen ist.

Die Tat und die Strafe sind jedenfalls unstreitig zumindest auch Sprachakte, mit
dem Sozialphilosophen Habermas bilden sie eine Form des kommunikativen
Handelns, wie sie im angloamerikanischen Kulturkreis auch Searle vertritt.>*

Der angloamerikanische Straftheoretiker Joel Feinberg hat 1965 einen Essay
iiber ,,The Expressive Function of Punishment* verfasst.?*® Auch diese Schrift
hat dazu gefuhrt, die Sprachakt-Theorie aufzugreifen, die das Sprechen auch als
ein soziales Handeln versteht, und mit ihrer Hilfe auch in Deutschland tber den
,expressiven Charakter des Strafens® nachzudenken. Dabei geht es vor allem
um die Betonung und Wirkung der tadelnden Missbilligung der Tat, wie wir sie
auch als Schuldspruch und dessen sozialethischen Bemakelung kennen und ihn
eng mit dem Strafausspruch verbunden wissen.

Hornle will die ,nicht-préventionsorientierten Ansdtze als expressive oder
kommunikationsorientierte Straftheorien* bezeichnen, und damit auch die
herkémmliche Trennung von absoluten und relativen Straftheorien ersetzen.?*
Die expressiven Ansdtze wiesen im wesentlichen retributive (vergeltende)
Elemente des ,,angemessenen Umganges mit vergangenem Verhalten® auf und
hitten die ,kommunikative Funktion, die an ein legitimes Interesse der
Allgemeinheit oder der Straftatopfer ankniipfe.

292 Habermas, Universalpragmatik, 1976/1984,, 354 (,der Sprecher muss schlieBlich eine im

Hinblick auf bestehende Normen und Werte richtige AuBerung wahlen, damit der Horer die
AuRerung akzeptieren kann, so daB beide, Horer und Sprecher, in der AuRerung beziiglich
eines anerkannten normativen Hintergrundes miteinander {ibereinstimmen kdnnen®).

293 Feinberg, Function, 1965, 397 ff., 354 ff, 397 (er trennt sofort aber zwischen der harten Strafe
und deren expressiven Funktion), allerdings je hérte die Strafe ausfallt, desto nachdrlicklicher
ist auch die Funktion erfillt.

294 Hornle, Straftheorien, 2011, 58, 24 f. Siehe auch Ziircher, Legitimation, 2014, (,,Legitimation
von Strafe. Die expressiv-kommunikative Straftheorie zur moralischen Rechtfertigung von
Strafe*), vgl. 127 (Zur Missbilligung als Kernelement), 130 (Die reale Strafe habe nur einen
instrumentellen Charakter), sowie zugleich mit Blick auf die Opferseite auch: Hamel, Hamel,
Strafen, 2009 , 64 (zur sprachtheoretischen Analyse der Strafe).
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Hornle will also zum einen den Préventionsgedanken zumindest zurtickgedrangt
sehen und zum anderen mit den Straftatopfern kommunizieren. Damit bewegt
sie sich auf der Ebenen des Austausches, das Fairness-und damit Gerechtigkeit
Elemente®® aufweist.

Zwar dient die Kommunikation mit und innerhalb der Allgemeinheit nicht in
erster Linie der Vermeidung von Straftaten, also der Prévention im engeren
Sinne. Aber sie soll vor dem Zerfall des Konsenses (ber die (normativen)
Strukturen der Allgemeinheit und damit die Allgemeinheit selbst schiitzen. Sie
bildet aus generalpraventiver Sicht das héchste Schutzgut.

Sinnvoll ist es aber zumindest, zusatzlich die Kommunikation mit dem
Straftatopfer zu betreiben. Dazu halt das deutsche Strafprozessrecht auch die
Nebenklage vor, das zivile Deliktsrecht steht ihnen ohnehin offen. Sie kénnen
also sogar aktiv tdtig werden, den Tater befragen und auch sonst an der
Wabhrheitsfindung mitwirken.

Hornle will die Opfer nicht nur miteinbeziehen. Sie stellt ,,da_s_ berechtigte
Interesse der Straftatopfer an einem nicht trivialen, d. h. durch Ubelzufligung

verstarkten Unwerturteil in den Mittelpunkt" 2%

Insofern ist wohl zu unterscheiden. So wollen die Opfer selbst nicht so sehr ein
Unwerturteil. Denn den konkreten Unwert erfahren sie am eigenen Leibe,
sondern sie wollen blicherweise verstehen, wie denn dieser Tater diese Tat hat
begehen wollen und kdnnen. Insofern geht es ihnen zumindest auch um den zu
bewertenden Sachverhalt, die Tataufklarung.?’

Aber die ,,N&chsten" der Opfer, die nicht selbst traumatisch mitbetroffen sind
und auch alle empathisch Mitfiihlenden und Dritten, die Teil der Allgemeinheit
sind und sich bei ihr riickverankern wollen; in Anlehnung an Hegel denken wir
entweder an die Anwendung des allgemeinen Strafrechts oder an Rache. > *%°

2% Ahnlich: Bréckers, Verantwortung, 2015, 317 ff. (,,Fairness als praxisinternes Prinzip®).

29 Hornle, Straftheorien, 2011, 58, 24 f.

297 Dazu: Beschluss vom 15. Dezember 2015 - 2 BVR 2735/14 - Europaischer Haftbefehl, Abs. Nr
57, auch hier mit etlichen Selbstzitaten, (Hervorbungen nicht im Original) ,,Die Ermittlung des
wahren Sachverhalts, ohne den sich das materielle Schuldprinzip nicht verwirklichen l&sst, ist
zentrales Anliegen des Strafprozesses(vgl. BVerfG 57, 250 <275>; 118, 212 <231>; 122, 248
<270>; 130, 1 <26>; 133, 168 <199 Rn 56>).“

298 Aus philosophischer Sicht: Schramme, Empathie, 2013, 621 ff. 621 ff (,, Empathie als der Kitt

des moralischen Universums®).

Siehe auch Kant in seiner ,,Anthropologie in pragmatischer Hinsicht; Hervorhebungen nicht

im Original, Kant, Anthropologie, 1798, AA , VII, 236: "Empfindsamkeit ... ist ein Vermdgen

und eine Starke, den Zustand sowohl der Lust als Unlust zuzulassen, oder auch vom Gemiith

abzuhalten, und hat also eine Wahl. ...denn der Mann, welcher einem Weibe oder Kinde
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Offenbar reicht der verbale Schuldspruch nicht aus. Es bedarf mit Hornle dessen
schmerzhafter Verstarkung.**

Aber es fehlt bei dieser kommunikativen Deutung neben der Allgemeinheit und
den Straftatopfern aber zumindest noch ein dritter Adressat, derjenige, an den
sich der Schuldspruch richtet, der Téter.

Mit den Worten von der ,,Eigen- oder Selbstverantwortung™ wird zudem
deutlich, dass der Tater die Tat nicht vorrangig gegentber den Opfern oder vor
der Allgemeinheit zu rechtsfertigen hat, sondern vor sich selbst; man kann auch
sagen vor seinem ,,Selbst“, das den Kern seine ,,Autonomie* ausmacht. Mit
Kant hat er dazu das allgemeine Gesetz, das er als ein VVernlnftiger als Imperativ
in sich tragt, verletzt.

Der expressive Charakter der Strafe, der heute so hdufig und zu Recht
angesprochen wird, steckt seit langem schon im Wort von der ,,Verantwortung.
Aber der Eigenverantwortung fehlt der expressive Gedanken der
Kommunikation mit anderen. Sie beinhaltet bestenfalls eine Auseinandersetzung
mit sich selbst, seinem Gewissen oder seinem Uberich. Man kann die insofern
,.Schuld® auch als Selbstwiderpruch301 verstehen. Ansonsten aber ist tritt der
Tater im Modell von der Selbstverantwortung die Lawine der Strafe, samt der
Missbilligung durch seine Tat, also einen Realakt los. Dem entspricht auch der
Realakt der Vollstreckung.

Folgt man dem Gedanken der Einwilligung des Taters in das Risiko seiner
Bestrafung, so ist dies auch ein kommunikativer Akt, zunéachst eine konkludente
Erklarung gegeniber sich selbst und dann der Allgemeinheit, deren Recht ihn
straft und auch der Opfer und der Nachsten gegeniiber. Aber aus der Tétersicht
handelt es sich eigentlich eher um ein Einverstandnis, denn der Wille muss nicht

Beschwerlichkeiten oder Schmerz ersparen will, muf3 so viel feines Geftihl haben, als néthig
ist, um anderer ihre Empfindung nicht nach seiner Starke, sondern ihrer Schwache zu
beurtheilen, und die Zartheit einer Empfindung ist zur GroBmuth nothwendig. Dagegen ist die
thatleere Theilnehmung seines Gefihls, sympathetisch zu anderer ihren Gefiihlen das seine
mittdnen und sich so blos leidend afficiren zu lassen, ldppisch und kindisch.” Dazu auch
Klemme, ,,Erkennen, Fiihlen, Begehren — Selbstbesitz. Reflexionen tber die Verbindung der
Vermogen in Kants Lehre vom Kategorischen Imperativ, im Sammelband ,,Affektivitit und
Ethik bei Kant und in der Phdnomenologie, Klemme, Erkennen, 2014, 79 ff. , 83 (Er betont
einsichtig, Kant unterscheide in seiner Vermdgenslehre "zwischen dem (a)
Erkenntnisvermdgen (im engeren Sinne des Wortes) (b) dem Gefuhl der Lust und (c) dem
Begehrensvermdgen™). - Vermdgen meint also, eine Wahl treffen zu kénnen.

Hornle, Straftheorien, 2011, 45, Strafsanktion als "Verstdrkung und Ausdifferenzierung des
kommunikativen Aktes."

% vgl. auch Zabel, Schuldtypisierung, 2007 , 402 (,,Schuld als selbstwiderspriichliche

Weltinterpretation®).
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aulBer durch die Tat, die der Tater mit Unrechtsbewusstsein durchfihrt,
ausdrucklich erklart sein.

Dennoch geht es um mehr als um ein kommunikatives Signal der Missbilligung,
das durch die Ankiindigung und den Vollzug der Strafe verstarkt wird.,

Es geht auch um einen gewichtigen Realakt, und zwar vor allem bei der zu
vollstreckenden Freiheitsstrafe. Denn GeldbuRen mag man noch vorrangig als
symbolische Denkzettelstrafen begreifen. Diese Deutung ist flr den Strafvollzug
jedoch unangemessen. Der Tater soll mit ihm ,,erfahren®, er soll also spiiren,
was denn seine Tat wert ist. Die Mitteilung von seiner Bestrafung beinhaltet also
eine Botschaft, die die Adressaten, die Allgemeinheit, die Opfer und im
Idealfalle auch den Tater selbst, befriedigen soll. Sie lautet, es geschieht
sozialreale Bulle, die der Versohnung dient oder zumindest dienen soll. Die
normative Missbilligung und das faktische Ubel* gehoren zusammen.

So ist besser zu trennen. Fir den Tater steht die reale ,,Pein“, die fehlende
Fortbewegungsfreiheit oder der Verlust von Geld, als BulRe, im VVordergrund, fir
die Allgemeinheit die symbolische Botschaft. Auch die individuellen Opfer
erleiden selbst Schmerzen, schwere psychische Belastungen oder zumindest
einen gravierenden Vertrauensverlust. Auch wenn sie zwar nicht stets die Strafe
wollen, so liegt ihnen doch zumeist an der kommunikativen Aufklarung von Tat
und Tatermotiven als Teil der Aufarbeitung ihres eigenen seelischen Traumas.

Insofern bedient die Idee vom expressiven und kommunikativen Charakter der
Strafe vorrangig den generalpraventiven Ansatz Denn eine Gemeinschaft
existiert vor allem durch Kommunikation und Kooperation. Den Tater trifft aber
selbst vorrangig die Pein, auch wenn sie ihm vermitteln soll, was er getan hat.

Doch l&sst sich diese Idee auf andere Weise auf den Tater ibertragen. So kann
er, vor allem auf er die Beschuldigung, die in im Ermittlungsverfahren und dann
als Angeklagter trifft, antworten. Er kann vor allem mit einem Gestandnis
kommunikativ und tatiger Reue auch tatsachlich die Verantwortung fir seine Tat
ubernehmen. Dann mussen wir ihm seine Eigenverantwortung nicht nur
schmerzhaft verdeutlichen, sondern er kann sie auch tatsachlich Gbernehmen.
Auf diese Weise kann er folgerichtig uns und sich einen Teil der Straf-
Kommunikation ersparen. Mit Jakobs widerspricht der gestandige Téater selbst
mit seinem Sprachakt der Negation des Rechts und bekraftigt dessen Geltung.
Es bleibt dann aber immer noch ein Teilakt, den der tatigen Reue, indem er die
gemilderte Strafe, als die Seine, annimmt.

302 Satzger, SSW StGB, 2017 , Einleitung, Rn 2, spricht schlicht und kurz von ,kumulativ
Ubelszufiigung und Missbilligung*.
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Dabei schreiben wir dem Téater nicht nur die humane Grundfahigkeit,
Verantwortung selbst zu tGbernehmen zu, sondern bekunden mit ihr zugleich die
Geltung der allgemeinen Idee von der Begabung des Menschen mit der Einsicht
vom Eigenwert von sozialrealer Kommunikation und Kooperation.

Fazit: Vereinfacht bildet die vollstreckte Strafe fir den einzelnen
Strafgefangenen vor allem einen Realakt. Fir die Gesellschaft aber erweisen
sich die Schritte zum Vollzug vor allem als Teil der Kommunikation. Das
allgemeines Gesetz, der Offentliche Prozess mit dem 6ffentlichen Urteilsspruch
dienen vor allem ihrem Anliegen. Faktischer Vollzug und normative
Missbilligung sind zwar in dualistischer Weise zu trennen, aber sie gehtren
zugleich als ein Strafpaar eng zusammen.
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7. Kapitel

Allgemeine Generalpravention I1: Fortentwicklung

I.  These: Rechtsstaats- und Gerechtigkeitsidee als Strafpflicht

Gerechtigkeit als Strafpflicht: Grundsatzlich besteht eine Schutzpflicht des
Staates, ausdrlicklich fir die Menschenwirde, Art. 1 GG, und ebenso auch fir
alle Freiheitsgrundrechte.*® So bildet auch die ,,Sicherheit einen Aspekt der
Freiheite %

Aber daraus ergibt sich nicht zwingend eine Strafpflicht. Sie ergibt sich auch

nicht allein aus der Uberidee von der ,,Strafwiirdigkeit*.>*

Unstreitig kann Rechtsglterschutz auch anders betreiben werden, wie die
Begriindung des Bundesverfassungsgerichts im Abtreibungsurteil zeigt, in dem
es Uber eine Strafpflicht des Staats zu entscheiden hatte.**® Grundsatzlich werden
die Freiheitsgrundrechte oder auch die Rechtsgtter vor allem durch polizeiliche
Gefahrenabwehr und steuerliche Entlastungen ebenso wie durch Strafen erhalten
und gepflegt. Auch staatliche Hilfen fir die Opfer dienen diesem Zweck.
Notfalls stehen den Birgern die Not- und Selbsthilferechte offen, vor allem die
Notwehr, § 32 StGB. Eigentlich mussten diese Fragen in jedem konkreten Falle
geprift werden, ob und welches Mittel die Rickfallgefahr erlaubt. Dies waére
dann die ,Strafbediirftigkeit”, als Gefahrenabwehr, die die wertende
Strafwurdigkeit erganzt.

Mit der Strafe aber betreibt der Staat den Freiheitsrechtschutz durch die
Verletzung von Freiheitsrechten, ohne recht zu wissen, ob dieser Téter
Uberhaupt wieder einmal straffallig sein wird. Zumal wer von der
Willensfreiheit ausgeht, der kann diese Prognose kaum uberzeugend fallen.
Konsequent wére es dann ein Maliregelrecht der Besserung und Sicherung, im
Sinne der § 61 ff. StGB, zu entwickeln und kein Schuldstrafrecht vorzusehen.

303 BVerfG 92, 26, 46 (,,Vielmehr verpflichtet sich der Staat auch, diese Freiheitssphéire zu
schutzen und zu sichern In dieser Schutzpflicht entfaltet sich der objektive Gehalt des
Grundrechts®).

%4 Di Fabio, Sicherheit, NJW 2008, 421 ff. (422), Murmann, Grundkurs, 2015, § 8 Rn 2.

305 Hassemer / Neumann, NK StGB, 2017, Vor § 1 Rn 53, 58, die im Sinne eines Oberbegriffes
nach der ,,Strafwiirdigkeit* fragen und auch das ,,Rechtsgut™ als ,,zentrales Kriterium um eine
gerechten Strafwiirdigkeitsbestimmung* ansehen, Rn 62.

306 So in seinem Absprache-Urteil: BVerfG, 2 BvR 2628/10 vom 19.3.2013, Absatz-Nr. (1 - 132),

ADbs.-Nr. 55.
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Diesen Problemen®’ kénne wir nur entgehen, wenn wir eine grundsétzliche
Strafpflicht anerkennen.*® Diese Folgerung schlieBt mit ein, dass andere
Pflichten auf derselben Ebenen mit zu beriicksichtigen sind, wie solche, die sich
aus dem Gedanken der Achtung der Menschenwiirde des Taters ergeben, etwa
als Verbot der Todesstrafe, oder die aus der Idee der Solidaritat im Sinne des
gesellschaftlichen Zusammenhaltes entspringen, wie die Einfiihrung der
Sicherungsverwahrung. Insofern ist dann im né&chsten Schritt nach einer
,praktischen Konkordanz* der Idee und der Pflichten, die sich daraus ergeben,
zu suchen.

Dieses Strafgebot muss zumindest denselben Rang besitzen wie die
Werteordnung. In der Tat ergibt es sich aus der Idee des Rechts (und damit auch
des Rechtsteiles der Rechtsglter). So erklart das Bundesverfassungsgericht
immerhin auch: ,,In dieser Schutzpflicht entfaltet sich der objektive Gehalt des
Grundrechts®.

Als materieller Kern des Rechts gilt die Idee von der Gerechtigkeit, die in Art.
20 GG verankert ist.*®® So erklart das Bundesverfassungsgericht:

,,Das Rechtsstaatsprinzip umfasst als eine der Leitideen des Grundgesetzes auch
die Forderung nach materieller Gerechtigkeit (...) und schliefsit den Grundsatz
der Rechtsgleichheit als eines der grundlegenden Gerechtigkeitspostulate

(X3

ein...
An anderer Stelle erklart es zudem:

,Das dem Titer auferlegte Ubel soll den schuldhaften NormverstoR
ausgleichen, es ist Ausdruck vergeltender Gerechtigkeit* **°

307 In diesem Sinne fragt auch Prittwitz, Strafrecht, ZStW 2017, 390 ff. : ,,Das Strafrecht: Ultima
ratio, propria ratio oder schlicht strafrechtliche Prohibition? - die ,,eigene Vernunft“ des
Strafrechts flhrt zu einer Strafpflicht.

Dazu ausflhrlicher Feltes, Strafanspruch, 2007, Teil 9. 1 ff. Feltes wendet sich, wie oben im
Zusammenhang mit der Einordnung des Strafrechts als einem seltsamen, zumindest auch
vorkonstitutionellen Rechts, schon angemerkt, gegen die Ableitung aus dem Rechtstaatprinzip
,.fir sich allein®, jenes sage es nichts zum Mittel der Strafe, Teil 9. 8. Feltes selbst beflirwortet
die Ableitung aus der allgemeinen Schutzpflicht Art. 2 | GG, Teil 9. 9., dort auch zur
Erweiterung auf die uberindividuellen Rechtsgiiter. Dann aber misste die Wirksamkeit fur den
konkreten Werteschutz nachgewiesen werden und es handelte sich beim Strafrecht um eine Art
von polizeilichen Recht der Gefahrenabwehr. So betrachtet kommt die abstrakte Strafidee zur
Erhaltung der Rechtstreue zu kurz. Auf dieser Ebene aber greift die auch Rechtstaatsprinzip
des Art 20 GG immanente (und es auch berwdlbenden) Idee des gerechten Rechts. Sie
gebietet ein Gerade-Richten des Krummen, und zwar auch auf der ideellen Ebene der Werte.
%9 BVerfG 39, 1 ff.

310 BVerfG 110, 1, 13.

308
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Der Téater erweist sich insofern ein Rechtssubjekt in Wortsinne, er ist dem
materiellen Kern des Rechts unterworfen. Daraus ergibt sich seine Pflicht, die
Strafe zu ertragen, Begreift er sich als autonomes Wesen, so bildet die
Gerechtigkeit, was immer in Einzelnen auch darunter zu verstehen ist, den Kern
seiner eigenen Fahigkeit, sich selbst Gesetze zu geben. Sich an ihnen
»ausrichten® zu konnen, und sei es auch mit Schmerzen (Pein) gehdrt dann zu
seinem Wesen. Der Tater wird dann also nach den Regeln seines eigenen
Unrechtsbewusstseins (seines Gewissens oder Uberichs) bestraft. Dieses erfasst
typischer Weise die allgemeinen Normen, die er (Gblicherweise in seiner
Laiensicht verinnerlicht hat. Die ,,Schuld*“ zu tragen, weil er bei der Tat das
,,unrechtsbewusstsein‘ hat, ist dafir der tbliche Ausdruck.

Das Bundesverfassungsgericht erklart in seiner Entscheidung zum européischen
Haftbefehl (2015):%"

,,Der Schuldgrundsatz ist somit zugleich ein zwingendes Erfordernis des
Rechtsstaatsprinzips. Das Rechtsstaatsprinzip ist eines der elementaren
Prinzipien des Grundgesetzes (...). Es sichert den Gebrauch der Freiheitsrechte,
indem es Rechtssicherheit gewahrt, die Staatsgewalt an das Gesetz bindet und
Vertrauen schiitzt (...). Das Rechtsstaatsprinzip umfasst als eine der Leitideen
des Grundgesetzes auch die Forderung nach materieller Gerechtigkeit (...). Die
Strafe muss in einem gerechten Verhdaltnis zur Schwere der Tat und zum
Verschulden des Taters stehen (..). In diesem Sinne hat die Strafe die
Bestimmung, gerechter Schuldausgleich zu sein (...).

Gerechtigkeit und Tatstrafrecht. Aus der uralten Gerechtigkeitsidee entstammt -
immer noch- die Strafpflicht. Schon Platon, Aristoteles® und auch Kant sehen

s Beschluss vom 15. Dezember 2015 - 2 BvR 2735/14 Abs. Nr 55 ,,Der Schuldgrundsatz ist
somit zugleich ein zwingendes Erfordernis des Rechtsstaatsprinzips. Das Rechtsstaatsprinzip
ist eines der elementaren Prinzipien des Grundgesetzes (BVerfG 20, 323 <331>; 133, 168
<198 Rn 55>). Es sichert den Gebrauch der Freiheitsrechte, indem es Rechtssicherheit
gewdhrt, die Staatsgewalt an das Gesetz bindet und Vertrauen schitzt (BVerfG 95, 96 <130>).
Das Rechtsstaatsprinzip umfasst als eine der Leitideen des Grundgesetzes auch die Forderung
nach materieller Gerechtigkeit (vgl. BVerfG 7, 89 <92>; 7, 194 <196>; 45, 187 <246>; 74,
129 <152>; 122, 248 <272>) und schlielt den Grundsatz der Rechtsgleichheit als eines der
grundlegenden Gerechtigkeitspostulate ein (vgl. BVerfG 84, 90 <121>). Fiir den Bereich des
Strafrechts werden diese rechtsstaatlichen Anliegen in dem Grundsatz aufgenommen, dass
keine Strafe ohne Schuld verwirkt wird (BVerfG 95, 96 <130 f.>; 133, 168 <198 Rn 55>).
Gemessen an der Idee der Gerechtigkeit mussen Straftatbestand und Rechtsfolge sachgerecht
aufeinander abgestimmt sein (vgl. BVerfG 20, 323 <331>; 25, 269 <286>; 27, 18 <29>; 50,
205 <214 £.>; 120, 224 <241>; stRspr). Die Strafe muss in einem gerechten Verhéltnis zur
Schwere der Tat und zum Verschulden des Taters stehen (vgl. BVerfG 20, 323 <331>; 45, 187
<228>; 50, 5 <12>; 73, 206 <253>; 86, 288 <313>; 96, 245 <249>; 109, 133 <171>; 110, 1
<13>; 120, 224 <254>; 133, 168 <198 Rn55>). In diesem Sinne hat die Strafe die
Bestimmung, gerechter Schuldausgleich zu sein (vgl. BVerfG 45, 187 <253 f.>; 109, 133
<173>; 120, 224 <253 f.>; 133, 168 <198 Rn 55>).
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die Gerechtigkeit einpragsam als das Gerade-Riicken von etwas Krummem, und
zwar je nach ihren Blickwinkeln staatspolitisch gewaltsam oder zivil und
normativ.>*®* Ist der Ausgleich nicht in anderer Weise zu erlangen, so ist
strafweise vorzugehen. Ist ein allgemeiner Geltungsanspruch verletzt, so dient
die Strafe der Bekraftigung dieses Geltungsgeltungsanspruchs. Kant sieht das
Strafgesetz als einen kategorischen Imperativ.®* Dieses allgemeine
Handlungsgebot, etwas gerade zu richten, steckt zudem im strafrechtlichen
Schuldprinzips. Die Tatschuld steht zwar mit Art und Gewicht des betroffenen
Rechtsgutes in einer engen Beziehung. Wir nutzen die Rechtsguterlehre gerade
auch fir diese Bestimmung des Unwertgehaltes, und zwar des Tatbestandes im
Abstrakten wie im Konkreten des verschuldeten Unwertes.

Aber die Grundidee dieses Ubel, die Tatschuld, auszugleichen, beinhaltet die
uralte Idee der Gerechtigkeit, etwas gerade zu richten. Dieses Krumme, das
gerade zurichten ist, stellt nicht einmal die Tatschuld dar, sondern vor allem die
Unrechtstat dar.

Die beiden Thesen lauten also: Die Unrechtstat ist absolut gesetzt, wie es die
Tatbestéande des Strafgesetzbuches es belegen. An ihnen misst sich dann auch
die Art der Gerechtigkeit.

Die Strafgerechtigkeit besteht also im Verbund von actio und reactio, als
Tatlbel und Strafiibel mit dem Ziel des Ausgleichens.

Auch die Kritik ist mit zu bedenken: Auf diese Weise findet eine allerdings
ubliche und bewusste Reduktion der Komplexitat statt, die wir als positives
Vergelten auch als Einzelakte der Kommunikation oder der Kooperation oder
als Interaktion und dann auch als Tauschgerechtigkeit auf dem Markt kennen.
Die Komplexitat des Lebens in einer bestimmten Umwelt zerlegen wir in kleine
kontrollierbare Aktionen.

Ausgeblendet wird zunachst, dass die Tat von einem Akteur begangen wird, also
vor allem einem einzelnen Menschen, und dass sie innerhalb einer bestimmten

312 Siehe erneut: Platon, Protagoras (Eigler), 1990, 83 ff., 325 d f. ("...wo nicht, so suchen sie ihn,

wie ein Holz, das sich geworfen und gebogen hat, wieder gerade zu machen durch Drohungen
und Schldge™). Aristoteles, Nikomachische Ethik (Dirlmeier), 1999, Buch 11 9, 1109b ("Denn
indem wir dem Verkehrten recht weit aus dem Weg gehen, werden wir zu Mitte gelangen,
&hnlich wie man es macht, um krummes Holz gerade zu biegen™).

Kant bietet eine verwandte Definition nicht des Richtens, sondern des abstrakten Rechts:
Kant, Metaphysik, 1797, AA, VI, 233 ("Das Rechte ( rectum ) wird als das Gerade theils dem
Krummen, theils dem Schiefen entgegen gesetzt."); zudem: Siep, Naturgesetz, 1993, 132 ff.,
137. siehe aber auch Kant, AA VIII, 23, ,...aus so krummem Holze, als woraus der Mensch
gemacht ist, kann nichts ganz Gerades gezimmert werden®, dazu auch: Klar, Moral, 2007, 119.
314 Kant, Grundlegung, 1785, AA, IV, 421.“
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Umwelt stattfindet. Diese vor allem soziale Umwelt reagiert dann auch, vor
allem als kollektiver Akteur, weil sie und ihr Mitglieder von der Aktion des
Taters betroffen sind. Dasselbe gilt auch flir den Gegenakt der Strafe, sie trifft in
Wirklichkeit einen einzelnen Menschen innerhalb einer bestimmten
Gesellschaft.

Die Replik lautet dann auch: Eben deshalb legen wir die Tat und auch die
Gegentat auch anschlieend nach Sinn und Zweck, fiir den Einzelnen nun fir
die Gesellschaft passend aus. Aber der Kern der Strafgerechtigkeit besteht im
Gerade-Richten einer krummen Tat. Aus ihr ergibt sich die Strafpflicht.

Ausgleich von unberechtigtem Autonomiegewinn. In einem System der
Freiheits- und Burgerrechte lautet die Formel:

Der Tater hat sich willkirlich und rticksichtlos ,,Freiheit“ genommen, auf die er
kein Recht hatte, und so missen wir ihm mit der Strafe die Freiheit nehmen,
allerdings angemessen, auf rechtliche Grundlagen und human.

Anzufiigen ist, dass zivilrechtlicher Schadensersatz allein nicht ausreicht. Denn
dem Téater gewinnt die hochstpersonliche Erfahrung von willkirliche Freiheit
und der Status unter seinen Nachsten und Seinesgleichen, so handeln zu kénnen.
Beides bleibt ihm, solange bis eine schmerzliche Gegenerfahrung korrigierend
auf ihn einwirkt und der Schuldspruch seinen Sonderstatus riickwirkend aufhebt.
So betreiben wir -vor allem mit der Strafe- den gerechten Ausgleich.

Methodisch wird zugleich deutlich, dass die Strafpflicht sich zwar aus der
jeweils fur vorrangig erachteten Strafbegrindung ergibt, dem man den Vorrang
einrfhumt. Wer etwa dem Gedanken des Rechtsgiterschutzes den Vorrang
einrdumt, wird zundchst einmal daraus die Strafpflicht ableiten. Doch die Idee
des Rechtsglterschutzes beinhaltet ihrerseits zugleich der Idee des allgemeinen
Rechts, das Krumme gerade zu richten.

Auch bereits die angeblich rein relativen Straftheorien von Feuerbach und Liszt
bewegen sich, wie zu zeigen war, in einem Gesamtkonzept, zu dem auch die
Anerkennung der Rechtsidee des allgemeinen Gesetzes z&hlt. Die Idee des
allgemeinen Gesetzes bildet im Kern nichts weiter als den verobjektivierten
kantschen kategorischen Imperativ fur das gute Verhalten. In ihm wiederum
steckt dann als Folge auch das Gebot des Gerade-Richtens des Krummen. Recht
ist kein Recht, wenn es nicht auch der Ausrichtung dient.

Der freie Willen des Taters bildet die Grundlage. Aber seine zusatzliche
Fahigkeit zu Autonomie, flhrt dazu, dass er selbst mit der Tat die Strafe auslost,

gleichsam, wie eine Lawine. Er bestraft sich selbst, und zwar in einer Art von
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mittelbarer Taterschaft durch das ,,ewige™ Gesetz der Gerechtigkeit im Sinne
der Wechselseitigkeit (Reziprozitat), das in ihm wohnt, und das hier zudem als
eine Art von hochstem objektiven allgemeinen ,,Naturgesetz* auftritt. Praktisch
nachgefragt, gibt es viele erwachsenen Menschen, die nicht den einfachen
Gedanken der Tauschgerechtigkeit kennen oder die nicht einmal das Gefiihl von
Ungerechtigkeit gespurt haben?

Hier allerdings wird die Idee von der Wechselseitigkeit nicht als ein
Ausgleichsgebot wie sonst Gblicherweise im Konkreten verwendet. Es gilt
zun&chst auf der abstrakten Rechtsebene.

Das Ausmald der Verletzung des Geltungsanspruchs eines Rechtsguts oder
mehrerer Rechtswerte ist ausgleichen. Hinzu kommt auch der Angriff auf die
Geltung von Recht als solchem, das als ein Gemeinschaftswert zu deuten ist.

Folgerichtig ist auf die Handlungen von Riickfall- oder Mehrfachtatern auch
nachdriicklicher zu reagieren.

Der Adressat ist aber bei allen vorrangig generalpraventiven Strafdeutungen die
Allgemeinheit und nur mittelbar der Tater. Das Signal der Strafe sendet die
Allgemeinheit an sich selbst und es dient ihr zur Selbstvergewisserung. Eine
solche Missachtung eines elementaren Wertes soll nicht sein. Daftr bedarf es
aber noch keiner Strafe, also einer weiteren Werteverletzung unsererseits, also
von Seiten der Strafenden.

In Anlehnung an Hegel setzen wir der Negation des Rechts durch den Téter
symbolisch die Negation der Rechtsglter des Téaters entgegen. Dabei agiert fur
uns Demokraten unser Rechtsstaat. Wir, die Demokaten lassen strafen, um uns
selbst bildhaft mit eigenen Schmerzen und tber die festen Riten des Prozesses zu
zeigen, welche unserer Werte betroffen sind und in welchem MaRe der Tater, in
der Regel eine Mitdemokrat und Mitglied der Allgemeinheit, diese Werte,
genauer ihren Achtungsanspruch beintrachtig hat.

Auf der Ebene der Allgemeinheit zuende gedacht, strafen wir uns also vor allem
selbst und biBen auch selbst, indem wir die elementaren Rechtswerte eines
Mitgliedes der Allgemeinheit (der demokratischen Nation oder der gesamten
Menschheit) opfern.

Der Einzelne bildet dabei beides, er ist bloRes Mittel zum

Kommunikationszweck und zugleich ein Teil der Allgemeinheit der
demokratischen Subjekte.
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Diese Logik der Selbstbestrafung ist nicht unbekannt. Sie spiegelt die
Schuldstrafe, wenn wir erkléaren, der Tater habe schon mit seiner Tat die Strafe
verwirkt. Er bestraft sich also selbst, sodass es nicht wir sind, die strafen.

Damit wollen wir nicht nur den Achtungsanspruch bekraftigen, den der Tater
mit seiner Tat bedroht hat; wir dienen und gehorchen zugleich der Rechtsidee
der ausgleichenden Gerechtigkeit, indem wir sie im Abstrakten wie auch im
Konkreten austben.

Allerdings provoziert diese, wie jede starke Idee auch eine machtige Gegenidee.
Zum Recht gehort die Humanitét, friher als Pole von Recht und Gnade (oder
Barmherzigkeit oder Solidaritit). Neben der Tauschgerechtigkeit kennen wir
auch die zuteilende Gerechtigkeit. Die Strafenden kénnen, weil auch im Willen
frei, aus humanen Griinden vor allem die Strafen auch mildernden, und auf die
Todesstrafe verzichten. Aber die Begriundung des Strafens, und damit die
Strafpflicht des Verninftigen beruht, anders als ein etwaiger Strafverzicht, auf
der Rechtsidee.

Dazu bietet es sich an, die Gerechtigkeit als Teil der Rechtsidee des Art. 20 GG
zu lesen und die ldee Gerechtigkeit -insofern- als Gemeinschaftswert zu
verstehen.

Pflicht zur Wahrheitserforschung. Damit ist dargetan, wie das Strafen auf der
abstrakten Rechtsgutsebene und im Verbund mit der Strafpflicht aus der
Gerechtigkeitsidee zu rechtfertigen ist. Man kann auch von der ethischen oder
der moralischen Rechtfertigung des Strafens sprechen. Damit geht die Pflicht
zur Wahrheitserforschung einher. Nur auf eine Tat ist im Tatstrafrecht zu
reagieren, nicht auf den bloRen Tatverdacht. Wir miissen also zumindest den
Verdachtslagen in Gefahrdungssdelikte umformen oder auch bei Zweifel am
Vorsatz auf Fahrlassigkeitaten zuriickgreifen kénnen.

Zivilisatorischer Uberbau: Aber die strenge Gerechtigkeit allein reicht nicht.
Der die blinde Gerechtigkeit tberwdlbende Verbund lautet ,, Freiheit, Gleichheit
und Solidarizdt“. Gleichheit als blindes Ausgleichen bilden den Kern der
Gerechtigkeit, aber sie erhélt Einzelwerte, Sinn und Malistdbe erst durch die
kreative Freiheit des Individuums einerseits und die mitfiihlende Solidaritat
anderseits. Solche Werte kann das Recht wiederum in Rechtsform bringen und
institutionalisieren.

Am Ende steht also eine kulturelle Guterabwégung oder auch eine praktische
Konkordanz von gerechten Recht und empathischer Humanitat. Das Ergebnis
lautet flr unser Strafrecht, Strafrecht darf nicht nur sein, sondern Strafrecht
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muss sein®®®, aber in humaner Form und nur mit bestimmten formalen
gesetzlichen VVorgaben.

Il. Schutzidee und Selbsterhaltung, utilitaristische Strafbegriindung
Uber Gulterabwagung; Begrenzung der Strafe Uber die absolute
Menschenwiirde

Vom Sinn und Wert des Strafens ist formal zum Zweck- und Schutzdenken
hinlber zu wechseln. Damit ist aus generalpréaventiver Sicht die
Sozialschadenslehre weiter zu betrachten. Strafe muss danach nicht gut, sondern
nitzlich sein, am besten notwendig und eine Art von Sachzwang darstellen.

Aber dass die ,,praktische Vernunft“ am Ende nach beiderlei Arten von Griinden
verlangt und sie kaum trennbar vermischt vorhélt, zeigt sich dann schon beim
Begriff des Rechtsgiiterschutzes und der Gerechtigkeitsidee als Teil der
(westlichen oder auch jeder) Gesellschaftsidee.

Das Vergelten findet noch um seiner selbst willen statt, also im Sinne der
Gerechtigkeitsidee. Es ist rickwarts gerichtet und war urspriinglich vor allem
von konkreter Art (Auge um Auge). Das konkrete Geraderichten gilt als Endziel
oder auch als Selbstzweck. Das Vergelten ist eigentlich mechanisch und blind,
also zweckfrei. So hat schon Platon®® an dessen Zweifel Stratenwerth
erinnert®’, gefragt, ob dieses Strafen nicht eine vernunftlose Rache sei, eine
sinnwidrige und am Ende zerstorerische Reaktion. Aber Platon hat sich auch fiir
das Gerade-Richten ausgesprochen, das als die verniinftige Reduktion fiir das
wilde Rdchen zu betrachten ist. Davon abgesehen dirfte auch die Drohung mit
der Rache eines Familienverbandes dieselbe Art von abschreckender Wirkung
besitzen wie die Sanktionsdrohungen des Staates. Daran &ndert nichts, dass

beide Drohungen auch zu missbrauchen sind.

Deshalb ist das nachtragliche Vergelten von dem allein nach vorn
blickendenden Schutzgedanken zu trennen. Der Schutzgedanke geht auf der

315 Dazu die Schrift des friheren Vizeprésidenten des Bundesverfassungsgerichts und

Strafrechtslehrers Hassemer, ,,Warum Strafe sein muss: Ein Plidoyer*, Hassemer, Strafe, 2009
(..."fundamentale Regeln, die nicht ausdriicklich in der Verfassung stehen, die jedoch unsere
Rechtskultur ausmachen, an der unser Herz hangt: Regeln, deren systematische Verletzung uns
in eine andere Art von Alltagswelt und Gesellschaft katapultieren wirde und die die
allermeisten von uns deshalb nicht ertragen konnten.). Dazu die sozialliberale Kritik von
Pawlik, Hassemer, 2009 1 f., 1 f., der diesen Satz aufgreift. Beide haben recht. Es handelt sich
um eine althergebrachte kulturelle VVorgabe, die nur mit einem machtigen Kulturwechsel zu
andern ware, an dem etwa auch Pawlik arbeitet.

316 Platon, Protagoras, (Eigler), 1990, 324 a, b.

317 Stratenwerth, Strafrecht AT 1, 2000, § 1 Rn 2.
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generalpraventiven Ebene mit der ldee vom Sozialschaden einher. Allgemein
geht darum, die Existenz und den Handlungsfreiraum von souverdanen Akteuren
oder Personen zu schiitzen. Alle Lebewesen schiitzen sich selbst oder werden
untergehen. Die Schutzidee ist also eng mit dem biologischen
Selbsterhaltungsprinzip verbunden. Im Recht kénnen es kollektive Personen
sein, wie die Gesellschaft, oder der exekutive Staat, oder individuelle Personen,
wie der Einzelne, oder etwa auch juristische Personen des offentlichen oder des
privaten Rechts.

Rechtsinstitute wie die Notwehr oder der rechtsfertigende Notstand stehen fiir
diesen Schutzgedanken, sei es als Selbstschutz oder als Schutz dritter Personen.

Die Idee vom Rechtsguterschutz begreift die Rechtsgiter als solche der
»Allgemeinheit”. Diese gilt es -am Ende- zu schutzen; sie ist die eigentliche
Tragerin des Rechtsguterschutzes. Ihr vages und vieles umfassendes Wesen wird
dabei umgekehrt durch die verschiedenen Rechtsguterarten bestimmt.

Der Rechtsguterschutz ist in seiner Schutzform lediglich auf die Pravention
ausgerichtet und verlangt fur sich allein auch nicht einmal eine der
Wertverletzung angemessene Strafe.

Das Mal} des Schutzes bestimmt Art und Umfang des Praventionsbedirfnissens
(falls dies denn Uberhaupt einigermalien zu bestimmen ist). Besteht also nach
der Tat keine Gefahrdung fur die Rechtsgiter mehr, etwa weil das Dritte Reich
oder das DDR-Unrechtssystem untergegangen ist, so bedarf es -allein danach-
keiner Sanktion, auch nicht fur Tétungsdelikte.

Auch bilden alle konkreten Sanktionen eher eine Maldregel der Besserung und
Sicherung denn eine Strafe im herkdmmlichen Sinne. Sie dienen aber der
Allgemeinheit.

Wer nun mit guten Griinden meint, Gerechtigkeit durch Vergeltung zu Uben,
habe auch eine generalpraventive Wirkung, der gelangt auf dem Umweg Uber
die Gerechtigkeitslehre zum Rechtsgiiter- und zum Schutz der Allgemeinheit.
Aus der Sicht der vagen Vereinigungstheorie bietet es sich an, solche
Querverbindungen zu ziehen und damit ihre Komplexitdt zu nutzen. Reine
Einzellehren erlauben Querbezlige jedoch nicht. Sie missen daftr nicht den
logischen Preis der Widerspriichlichkeit entrichten.

Sozialethische Erwagungen. Das Strafen, zumal als Recht dazu, beruht dennoch
auf der Grundannahme, dass es entweder richtig, gerecht und deshalb verninftig
und, beziehungsweise oder, wenigstens notwendig und deshalb verniinftig ist.

Egal ob als Grund oder als Zweck gedacht, ist die Strafe auf etwas letztendlich
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Verniinftiges und insofern Gutes ausgerichtet. Verobjektiviert musste das
Strafen eine héheres Gut darstellen.

Dadurch unterscheidet es sich (a) als absoluter Grund gedacht vom grausamen
Quélen als Selbstzweck und (b) von der finalen Folter, die auf der
Verwerflichkeit der Zweck- Mittel-Relation beruht und die ihrerseits unmittelbar
auf die ,,sozialethische Missbilligung***® zuriickzufiihren ist.

Die Rechtfertigung der Strafe spiegelt nicht nur die Problematik der
Verwerflichkeitsprifung der Notigung und der Erpressung wider, 88 240 I1. 253
Il StGB. Die Strafe erfiillt auch selbst die Voraussetzungen der NO&tigung.
Feuerbach spricht insofern zu Recht fir das Strafgesetz vom psychischen
Zwang.

Die idealisierende Ethik und der pragmatische Utilitarismus bilden insofern die
beiden Malstabe:

(1) Den nicht nur formal, sondern auch moralisch scheinbar zwingenden
Ausweg aus diesem Widerspruch bietet die Annahme, die Freiheitsstrafe sei
eigentlich Gberhaupt kein Ubel. Sie ehre vielmehr den Téater als verninftigen
Menschen. Strafe sei generell geistig als Sihne zu begreifen und auf
Verséhnung®!® und Mediation ausgerichtet. Dass das Bundesverfassungsgericht
erklart, dass die Strafe auch dem Tater die Gelegenheit zur personlichen
Verarbeitung der Schuld biete, weist in diese Richtung.

Als Angebot zur Siihne erweitert die Strafe den Freiraum des Verurteilten. Sie
schrankt ihn nicht ein. Strafe entspricht insofern dem freiwilligen Abschied aus
der Welt, um in einem Kloster wieder zu sich selbst zu finden. Siihne dient
insofern der Reinigung des Sinders. Die sédkulare Strafe bedient sich eines
religiosen Modells.

Diese Sicht erscheint fir das liberalistische Schuldstrafrecht ebenfalls
naheliegend. Es meint ebenfalls, dass der Téater selbst mit der Tat das Ubel der
Strafe verwirkt und seine Freiheit dadurch beschrénkt hat. Die Folgerung msste
allerdings lauten, dass der staatliche Vollzug der Strafe, zumal diejenige

318 Eser in. Schonke/ Schroder, 1997 § 240, Rn 17; oder: erhohter Grad der sittlichen
Missbilligung; zur Gesamtwiirdigung des Wertverhiltnisses und des ,,sachlichen
Zusammenhanges von Mittel und Zweck*: BVerfG 73, 247, 255; vgl. auch schon BGH 2, 194,
196.

39 Siehe Gossel, Wesen, 1988, 3 ff. ("Siihnende selbstverantwortete Ubernahme der Schuld”).

Zu den Begriffen Unrecht und Schuld, insbes. Siihne und Reue, siehe Lampe, Unrecht, 1992,
21 ff., insbes. 26 ff.
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Vollstreckung, die mit Resozialisierungsangeboten verbunden ist, dann als Akt
flrsorgerischer Hilfestellung zu bereifen ware.

Doch wer mit der Strafe die Gelegenheit zur Schuldverarbeitung bietet, darf den
empirischen Umstand nicht ausblenden, dass der Betroffene Strafe, jedenfalls
die zu vollstreckte Freiheitsstrafe, wie es die Mauern und Wachttlirme der
Gefangnisse zeigen, vorrangig als Ubel empfindet und nicht vorrangig als
Chance zur Schuldverarbeitung betrachtet. Krimpelmann, der gleichfalls auf
Sithne setzt,*® konstatierte deshalb zu Recht, jedenfalls faktisch sei die Strafe
ein Ubel**!. Dass Strafe nicht nur vorrangig ein Angebot darstellt, sondern einen
Eingriff in die Freiheit der Téter, bestatigt das Bundesverfassungsgericht selbst,
wenn es sie als diejenige Reaktion, die sie hauptsachlich darstellt, behandelt, als
verfassungsrechtlichen Freiheitsentzug. Die Strafe vorrangig als personliche
Siuihne zu fingieren, scheitert an der Realitat des Gefangniswesens.

(2) Die herkémmliche Rechtfertigung der Ubelzufiigung zum Zwecke des
Rechtsglterschutzes bietet der utilitaristische Ansatz. Mit Benthams Worten ist
die Strafe nur hinzunehmen, um ein gréReres Ubel zu verhindern®”. Mit dem
Bundesverfassungsgericht ist zu erganzen: Strafe muss die ultima ratio des
Staates darstellen.

Denselben Ausweg der Giiterabwégung betritt H. Mayer, wenn er das Johannes-
Evangelium zitiert: ”ES ist auch besser, dass ein Mensch sterbe, als dass das
ganze Volk verderbe™®. Auch Hegels Erwédgungen lassen sich im
utilitaristischen Sinne lesen. Zunichst beschreibt er das Problem: ”So kann man
es freilich als unverniinftig ansehen, ein Ubel bloR deswegen zu wollen, weil
schon ein anderes vorhanden ist”, um dann zu erkldren, der Zwang, den der
Verbrecher erleide, diene durch die Manifestation der Nichtigkeit des
Verbrechens der Wiederherstellung des Rechtes.*** Die Wiederherstellung des
Rechtes lisst danach das dem Titer angetane Ubel als “verniinftig” erscheinen.

Dieser Fluchtweg aus der Widersprichlichkeit endet aber jenseits der
dreisduligen Vereinigungstheorie: Das Uberwiegen eines Interesses ist nur mit
Hilfe eines einheitlichen Malistabes festzustellen. Das Ubel, das den Morder

320 Kriimpelmann, Probleme, GA 1983, 337 ff., 441.

321 Siehe Mayer, H., Kant, 1969, 54 ff. , 63, der Kant zitiert: ”Das Strafrecht ist das Recht des
Befehlshabers gegen den Unterwirfigen, ihn wegen seines Verbrechens mit einem Schmerz zu
belegen” (Kant, Metaphysik, 1797, AA, VI 331 ff.); vgl. auch Roxin, Sinn, JuS 1966, 377 ff.,
379; Schmidh&user, Sinn, 1971, 41 ff.; Jakobs, Strafrecht AT, 1991, 6; sowie Coing,
Grundziige, 1993, 246 f.

%2 Bentham, Introduction, 1948, 75, 83, 170 f.

323 Mayer, H., Kant, 1969, 54 ff., 65.

324 Mayer, H., Kant, 1969, 54 ff, 78.
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trifft, steht fest, es ist der langjéhrige Freiheitsentzug. Ist aber, so ist zu fragen,
die mogliche Wiederholungsgefahr oder die Erschitterung der Rechtstreue ein
groReres oder im Sinne des § 34 StGB eine erheblich groReres Ubel? Es ware
auch denkbar, dass es nur ebenso grof3 ist. Wird die Strafe als Rechtsnachteil
gewertet, dann erscheint demgegenliber die Wahrnehmung elementarer
Menschenrechte und auch das Verstdndnis der Menschenwirde, die von
Verfassungs wegen als unverduRerlich gilt, als eindeutig geringer wertig
angesetzt.

(3) Wer, wie der Utilitarismus, offen das allgemeine Wohl und somit den Schutz
der vergeistigten Gemeinschaft und ihrer Rechtsguter oder mit Hegel objektiv
das Recht selbst, den verninftigen Staat oder wer auch nur kollektiv die
Rechtstreue der Allgemeinheit schwerer wiegen l&sst als die Menschenwiirde
des Einzelnen, bedient sich eines entsprechenden Wertmafstabs. Seine Maxime
lautet: Das Gemeinwohl oder auch die Idee der Heilung des Normbruchs gehen
notfalls vor. Der Versohnung dient die Strafe auf dieser Ebene. Der Boden der
sogenannten Vereinigungstheorie ist aber verlassen. Es regiert unmittelbar die
Generalpréavention oder ein Wert, auf den sie zuriickzufthren ist.

Einige Thesen. Deshalb sind die folgenden Thesen aufzustellen:

(1) Die Idee des Strafens zum Rechtsguterschutz ist mit dem Schutzgedanken
von préaventiver Art. Da sie den Schutz von allgemeinen oder abstrakten Werten
bewirken will, ist sie von generalpraventiver Art. Dabei wird unterstellt, dass
das Strafen von Einzelnen auch tatsdchlich dazu geeignet ist, Rechtglter zu
schitzen

(3) Die Rechtsgiterlehre verweist vereinfacht und binar auf zwei Glterarten,
diejenigen des Individuums und diejenigen der Gemeinschaft. Komplexer und
verfassungsrechtlich in einer Demokratie geboten ist die Trennung von Staat
und kultureller Gesellschaft und somit die Erweiterung auf drei HOochstwerte:
diejenigen des (1) Einzelnen, (2) des realen Staates und seiner elementaren
Strukturen und (3) der vergeistigten und uneigenniitzigen Allgemeinheit.

(3) Rechtsguter sind halbeigenstandig. Sie bilden einerseits eigenstandige Werte
,an sich“ oder ,Endzwecke™. Andererseits liegt der Vorstellung vom
Rechtsguterschutz auch eine grobe Werteordnung zugrunde, die eine interne
Abwagung von einzelnen Gitern erlaubt. Dies verdeutlichen der rechtsfertigende
Notstand und die Strafrahmengruppen sowie die Einteilung in Verbrechen und
Vergehen mit zeitiger Freiheitsstrafe sowie der lebenslangen Freiheitsstrafe fir
Mord und Hochverrat.
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(4) Sinnvoll zur Begriindung von Strafe ist die Rechtsgterlehre nur, wenn auch
insofern eine Abwégung erfolgt. Sie driickt ethische Gedanken aus, die auf der
Verfassungsebene die Grundrechtseingriffe rechtfertigen. Mit strafrechtlichen
Begriffen gefasst, lauten sie: Das Strafen ist aufgrund von Notstandlagen zu
rechtfertigen. Strafen ist — grundséatzlich - zur Abwehr von Gefahren fiir die
Rechtsgiiter geeignet und als ultima ratio auch notwendig. Die Abwagung trifft
die Legislative dann im Einzelnen. Die Rechtsgiter des einzelnen Téters, hier
das Leben in Freiheit flr lange Zeit oder auch ein konkreter Vermogenswert,
sein Geld, treten im Konfliktfalle zurtick, und zwar zugunsten hoherer
allgemeiner Werte. Seine konkrete Freiheit und sein Eigentum unterliegen dem
Schutz der Werte allgemein. Vereinfacht geht der Schutz der Allgemeinheit
unter diesen Vorsetzungen dem Schutz des Einzelnen vor.

(5) Man kann gut damit argumentieren, dass der Tater mit der Tat selbst seine
Freiheit gefahrdet hat, indem er die Tat im Wissen um die mdéglichen Folgen
begangen hat. Aber daraus zu streng zu schlielen, dass er sich selbst seine
Freiheit genommen hat, er also eigentlich gar keine Freiheit mehr hat, die man
ihm nehmen koénnte, er sich also selbst einsperrt, erscheint irreal. Es gilt auch
hier analog der Unterschied zwischen dem freiwillig vereinbarten Schuldvertrag
und der gewaltsamen Vollstreckung eines Schuldtitels. Man kann nur analog
sagen, der Tater schuldet der demokratischen Gemeinschaft den Freiheitsentzug
oder die Geldstrafe. Nur diesen Umstand kann man dann bei einer umfassenden
Glterabwégung analog zu 8§ 34 StGB mit einrechnen. Man kann auch erkléren,
dass er selbst den Rechtsschutz seiner Giiter vermindert. Aber Rechtsgut bleibt
seine mit seiner Person verbundene, also eine  verkorperte
Fortbewegungsfreiheit. Dritte dirften sie ihm zum Beispiel nicht nehmen.

(6) Dennoch geht insofern das Gemeinwohlinteresse an den betroffenen
Rechtsgltern im Notfall dem Eigenwohlinteresse an den Rechtsgitern
Fortbewegungsfreiheit und Vermdgen vor! Zugleich aber legt dieser Ansatz die
allgemeinen Werte offen, die schiitzenwert sind. Er hilft, das Unrecht tber den
Unwert mit zu bestimmen.

Zur Verfassungswidrigkeit. Fur sich allein betrachtet erscheint die ldee vom
Strafen, um Rechtsglterschutz zu betreiben, als offenkundig verfassungswidrig.
Denn danach wurde der Einzelne exemplarisch als Opfer auf dem Altar héherer
Werte seine Freiheit oder sein Geld einblfRen mussen. Er wiirde blof3 als Mittel
fur einen hoheren Zweck geopfert, Art. 1 1 GG.

Diese generalpréventive Sichtweise tragt auf den zweiten Blick dennoch, wenn
und weil sie innerhalb der Vereinigungstheorie eingesetzt wird, der Téater also
nicht bloB ein Mittel ist.
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Zweitens ist die Strafe zusatzlich etwa durch die Menschenwirdeidee
abgesichert. So muss dem Beschuldigten im Prozess und dem Strafgefangenen
auch noch im Vollzug seine Stellung als Rechtsubjekt garantiert sein. Es miissen
ihm etwa ein Anwalt und Rechtsmittel, auch noch gegen bestimmte
Vollzugsentscheidungen, zur Verfligung stehen.

AuRerdem ist zu bedenken, dass zumindest eine Hauptaufgabe der
Rechtsgiiteridee darin besteht, die Strafgesetz auszulegen und die Hohe der
Strafranmen zu begriinden, auch wenn diese Erwadgungen im Kleinen dann auch
bei der konkreten Strafzumessung mit durchschlagen.

Ferner liefert die Rechtsgutslehre gute Griinde, um staatlichen Rechts- und
Machtmissbrauch aufzudecken und zu verhindern, etwa wenn (fast) unwertfreie
Taten aus machtpolitischen Grinden fur strafwirdig erachtet werden oder
leichte Delikte mit grob berhthten Strafrahmen bedacht werden sollen. Hohe
Freiheitstrafen werden fur eine Tat bestimmt, die eigentlich eine bloRe
Ordnungswidrigkeit darstellt, Strafhaft flir eine Satire verhéngt. Aus
verfassungsrechtlicher Sicht dient sie der Konkretisierung des Willklrverbots im
staatlichen Strafrecht.

Rechtsgutserwagungen bilden also die Einbruchstellen fur die Ethik in das
Strafrecht. Auch der Rickgriff auf den Utilitarismus zéhlt dazu.

Schlussthesen. Eine Guterabwagung, hinter der sich der Utilitarismus verbirgt,
liegt also dem Strafrecht insoweit zugrunde, als es dem Schutz der allgemeinen
Rechtsguter dient und daflr die konkreten Rechtsguter des Einzelnen, vor allem
dessen Freiheit, erheblich beschrankt.

Sie aber ist durch den absoluten Hochstwert der Menschenwiirde auf der
Verfassungsebene gedeckelt. Insofern gelten die Grundgedanken des § 34 StGB
auch fir die Begrindung der Strafe.

Verboten sind folglich die Todesstrafe, erniedrigende und grausame Strafen,
lebenslange Freiheitstrafe ohne die Aussicht auf Entlassung oder Bewahrung.
Hinzu treten die Unschuldsvermutung im Prozess und das Gebot des
menschwiirdigen Strafvollzuges mit Resozialisierungsangeboten.

Eine zweite Art von Deckelung ergibt sich aus dem hdochsten
Gemeinschaftswert, dem des Art. 20, 79 11l GG. Aus dessen Rechtsstaatsprinzip
ergeben sich die gemeinschaftsinternen Grenzen der Nitzlichkeitsabwégungen.
Ihr eigenes Wesen darf die deutsche Zivilgesellschaft nicht durch das Strafen
zugunsten von Rechtsgltern konterkarieren. Es gilt deshalb: Keine Strafe ohne

Gesetz, keine Verdachtsstrafen, ne bis in idem, keine Sondergerichte,
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unabhangige Gerichte, Rechtsbeistande und auch und zuvor schon: ein gesamtes
formalisiertes Strafprozessrecht®”®, ein geregelter Strafvollzug etc.

Aus der absoluten Geltung dieser beiden Hochstwerte ziehen mittelbar auch die
einzelnen Individualrechtsglter und die einzelnen Gemeinschaftswerte ihre
individualethische und ihre sozialethische Kraft als halbautonome Einzelwerte,
die es wert sind, dass das Strafrecht (und auch die Verfassung) sie mit seinen
Regelungen schitzt.

Fazit: Damit ist ein Blick auf die ,,Schutzidee und Selbsterhaltung® und auf die
Hutilitaristische Strafbegriindung iiber eine Giiterabwagung® geworfen und vor
allem die Begrenzung des Strafens mit der absoluten Idee von der
Menschenwirde herausgestellt.

% Dazu: Beschluss vom 15. Dezember 2015 - 2 BVR 2735/14 - Européischer Haftbefehl, Abs. Nr
57, auch hier mit etlichen Selbstzitaten, (Hervorbungen nicht im Original) ,,Der Strafprozess
hat das aus der Wirde des Menschen als eigenverantwortlich handelnder Person und dem
Rechtsstaatsprinzip abgeleitete Prinzip, dass keine Strafe ohne Schuld verhéngt werden darf,
zu sichern und entsprechende verfahrensrechtliche Vorkehrungen bereitzustellen (vgl. BVerfG
122, 248 <270>; 133, 168 <199 Rn 56>). Dem Tater missen Tat und Schuld
prozessordnungsgemall nachgewiesen werden (vgl. BVerfG 9, 167 <169>; 74, 358 <371>;
133, 168 <199 Rn 56>). Bis zum Nachweis der Schuld wird seine Unschuld vermutet (vgl.
BVerfG 35, 311 <320>; 74, 358 <371>; st. Rspr).*
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8. Kapitel

Positive und negative General- und Individualpravention

l. Positive und negative Generalpriavention: Strafen zur ,,Erhaltung der
Rechtstreue der Allgemeinheit®, Selbstjustiz, Strafbediirfnis und Vertrauen

Positive Generalpravention. Die Elemente der ,,Rechtstreue der Allgemeinheit*,
die Uber die Generalpravention im Rahmen der Vereinigungstheorie eine
notwendige, wenn auch nicht hinreichende Strafvoraussetzung bilden, sind
Insgesamt naher zu betrachten.

Die Vorstellung, mit der Strafe ,die Rechtstreue der Allgemeinheit zu
erhalten®®, erscheint zundchst ebenfalls unmittelbar einleuchtend. Denn die
Rechtstreue bildet ebenso wie jedes Rechtsgut einen sozialen Wert und damit
also einen Gemeinschaftswert an sich. Sie erhalten zu wollen, versteht sich
deshalb fast von selbst. Dabei bildet das positive Recht, also an sich jedes
,,gesetzte Recht”, den Gegenstand der Treue. Fir sich allein betrachtet muss das
Recht also etwa bestimmte Werte miterfassen und vom Doppelbegriff der
Rechtgditer ist nur der Rechtsteil miterfasst. Jede Art von Recht ist besser und
verdient den Rechtsgehorsam als die Alternative der Rechtlosigkeit.

Das Grundgesetz bekennt sich zum Rechtsstaat, Art. 20 1l GG. Insofern
unterwirft sich auch der Staat dem Recht und bildet ein Beispiel fir die
Rechtstreue, und zwar hier des Staates.

Auch das Notwehrrecht dient nicht nur der Verteidigung von Rechtsgutern,
sondern auch der , Bewdhrung der Rechtsordnung®; das Recht muss dem
Unrecht nicht weichen.

Die Idee von der Rechtstreue reicht noch etwas weiter als der blinde
Rechtsgehorsam. Treueschwiire, etwa als Lehnseid, fanden im Mittelalter auf
hdchstpersonlicher Ebene zwischen den einzelnen freien Herren gegenuber
einem bestimmten Oberherrn statt, um eine Friedensordnung aufrechtzuhalten.
Auch der Lehnsherr musste sich dem Recht unterwerfen.

So verbinden wir mit der Idee von der ,ewigen“ Treue eine Art von
lebenslanges Biindnis, das beide Seiten im Sinne eines hdchstpersénlichen und
auch emotionalen Dauervertrages verpflichtet.

526 Siehe den generalpréventiven Ansatz von Kindhéuser, Strafrechtsgut, 1990, 29 ff., 29, wonach

Gegenstand des strafrechtlichen Schutzes das Strafrechtsgut im Sinne eines “hinreichenden
Niveaus rechtstreuer Motivation” sei.
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Insofern grindet sich die Rechtsstreue zusétzlich auf den Ideen der
Gegenseitigkeit und der Ordnung. Fehlt es daran, so wird der Treue ihre
Grundlage entzogen.

Vertrauen. Treue ist zudem auf Vertrauen gegriindet und erlaubt es, bestimmte
Erwartungen zu hegen:

,, Vertrauen ist in psychologisch-personlichkeitstheoretischer Perspektive definiert
als subjektive Uberzeugung von der (oder auch als Gefiihl fir oder Glaube an die)
Richtigkeit, Wahrheit, bzw. Redlichkeit von Personen, von Handlungen, Einsichten
und Aussagen eines anderen oder von sich selbst (Selbstvertrauen). “**’

Zum Vertrauen erklart der Rechtssoziologe und Systemtheoretiker Luhmann in
einem beriihmten Satz einleuchtend Folgendes:

, Wo es Vertrauen gibt, gibt es mehr Moglichkeiten des Erlebens und Handelns,
steigt die Komplexitat des sozialen Systems, also die Zahl der Méglichkeiten, die es
mit seiner Struktur vereinbaren kann, weil im Vertrauen eine wirksamere Form der
Reduktion von Komplexitit zur Verfiigung steht. “**®

Dazu gehdrt dann auch das grundsétzliche Vertrauen in die Einhaltung der Regeln
des Rechtssystems. Andererseits droht bei allgemeinem Vertrauensverlust auch
eine Krise des Rechtsstaates, die in Deutschland zu einem allgemeinen
Widerstandrecht fihren kann, Art. 20 IV GG.

,Komplexitdt und Reduktion® sowie ,,Unsicherheit und Vertrauen* sind also im
gesellschaftlichen Bereich gemeinsam entstanden.

Wie auch bei der Sozialschadens- und der Rechtsgutslehre tritt die Frage zurtick,
weshalb denn die Rechtstreue durch die Taten eines Einzelnen in Gefahr geraten
kann oder weshalb das Mittel der Strafe einzusetzen ist, das seinerseits darauf
beruht, Rechtsnachteile zuzufiigen. Es geht um den Schutz der abstrakten Idee
von Recht und dieser wird auf der Ebene der Allgemeinheit kommuniziert. Der
Einzelne ist Mittel zum Zweck, aber zugleich auch Mitglied der Allgemeinheit,
die rechtstreu gehalten werden muss.

Die Erhaltung der Rechtstreue ist jedenfalls etwas Gutes. Diese Konnotation
verbinden wir auch gern mit dem Begriff ,,positive” Generalpravention, auch
wenn positiv eigentlich nur das ,,gesetzte” Recht meint. So muss das Ubel der

827 https://de.wikipedia.org/wiki/Vertrauen, (15. 4. 17).
328 Luhmann, Vertrauen, 2000 , 8.
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Strafe auch dann einem guten héheren Zweck dienen, wenn es jede Art von
Recht schiitzt und als Alternative den Zustand der Rechtlosigkeit meint.

Das Strafrecht kennt diese Grundgedanken in der rechtsformalen Seite des
Unrechtsbewusstseins im Rahmen der Schuld. Der Téter weill um seinen
eigenen Bruch der Rechtsstreue. Der inhaltliche Kern des Unrechtsbewusstseins
liegt allerdings in der vorwerfbaren Rechtsgutsverletzung, also im Unwert-
Bewusstsein.

Mitenthalten ist der Gedanke der Gefahr flir die Rechtstreue der Allgemeinheit
auch im Aspekt der ,,Verteidigung der Rechtsordnung*, §§56 III, § 47 StGB.
Dieses Denken steckt zudem im idealen reuigen Gestandnis, das zu einer
erheblichen Strafmilderung fuhrt. Mit dem vollen Gestandnis bekennt der Tater
sich glaubhaft wieder zur Rechtsordnung, Er gibt fir deren Fortbestand und
Geltung ein gutes Beispiel.

Negative Generalpravention Die negative Generalpréavention setzt auf die
Abschreckung von anderenfalls tatgeneigten Teilen der Allgemeinheit. *%° Im
Strafgesetzbuch wurden zumeist klar bestimmte Tattypen kodifiziert. Von ihnen
wissen wir aus Erfahrung, dass sie regelmél3ig von Menschen in Deutschland
begangen werden. Auch ist das Strafgesetzbuch grundsatzlich an alle Menschen
in seinem Geltungsbereich gerichtet. Ausnahmen bilden nur die Sonderdelikte.
Ob wir von einer allgemeinen Tatneigung ausgehen, soll offenbleiben.
Jedenfalls wissen wir nicht, wer konkret tatgeneigt ist.

Solche Personen waren also bereit, ohne Strafen dem Recht untreu zu werden.
Sie wiurden sich dann fur das Unrecht und gegen das Recht entscheiden.

Mit der gesetzlichen Strafdrohung Ubt der demokratische Staat also einen
latenten psychischen Zwang, im Sinne von Feuerbach aus, zumindest auf die
konkret tatgeneigten Mitmenschen. Es handelt sich um eine Art von gesetzlicher
No6tigung.

Die einzelnen Offentlichen Urteilspriiche und das direkte oder indirekte
Miterleben des Vollzuges bekraftigt die Ernsthaftigkeit der latenten Drohung
mit dem Strafibel, das dem Verurteilten einen Teil seiner Handlungsfreiheit
nimmt.

Zu fragen ist aber, ob negative Generalprévention nicht vor allem nur die
Kehrseite der positiven darstellt.

329 Zur ,,Strafe als Mittel der Abschreckung® siehe Rogall, Strafe, 1997, 236 ff. , 236 ff.

164



Grundlage der negativen Generalprévention bildet jedenfalls -allein auf diese
Teilidee bezogen- die Vorstellung, dass die Allgemeinheit der Menschen nur
durch Strafe rechtstreu gehalten werden kdnnen. Offenbar vermag der Nutzen, in
einer kooperativen Gemeinschaft zu leben oder der der ,,allgemeinen Werte des
Gemeinschaftslebens eine gesamte Allgemeinheit nicht oder nicht allein davon
abzuhalten, Unrechtstaten zu begehen, also zu nehmen ohne zu geben.

Die tbliche Schutzweise durch das Polizeirecht bei konkreten Gefahren geniigt
dazu auch nicht. Der Schutzherr des Rechts muss also bei schweren
Rechtsverletzungen - auch - Strafe per Gesetz androhen und dieses Recht auch
in hinreichendem Male exekutieren.

Den eigentlichen negativen Aspekt der Idee vom Strafen zur ,,Erhaltung der
Rechtstreue der Allgemeinheit® belegt die Antwort auf die Frage, was denn
geschéhe, falls der Staat nicht strafte. Dann wirde die Allgemeinheit das Recht
in die eigene Hand nehmen. Es wirde regelmaRig Selbst- und blinde
Lynchjustiz  stattfinden. Der Staat, der unter anderem auf seinem
Gewaltmonopol beruht, wirde in kriegerische Kleingruppen zerfallen. Diese
wirden, wie im Mittelalter, das Recht der Blutrache tben oder aber auch
Siuihnevertrage schlieBen. So betrachtet geht es also nicht vorrangig darum, dass
kein Recht gélte. Es gébe eine Art von kleinem Volkerrecht. Geschiitzt werden
vielmehr der Staat und seine Art von Recht, also der Rechtsstaat.

Es ist also die Abwendung von Selbst- und Lynchjustiz, die der Rechtsstaat
anbieten muss. **° Die Allgemeinheit entscheidet mit ihrer Drohung dartiber, dass
uberhaupt und aus welchen Griinden gestraft werden soll. Es soll nachtréglich
noch irgendeine Art von Gerechtigkeit geschehen.

Die staatliche Strafe zivilisiert also nur das allgemeine Strafbedirfnis, das sich
selbst als Form begreift, Gerechtigkeit zu Gben. So gesehen spricht also vieles
dafur, dass das Strafbediirfnis zumindest nicht allein ein Gebot der Vernunft ist,
sondern zumindest auch einem anthropologischen Trieb entspringt. Ob diesem
Antrieb nicht doch vielleicht die (genetische) Vernunft der Gefuhle zugrunde
liegt, ist hier als Frage nur anzudeuten. Das Strafen selbst entstammt jedenfalls

%0 Miiller-Dietz, Verbrechensschaden, GA 1983, 481 ff.; Arzt, Ruf, 1976.

Von der Bedeutung der "Bedrohungsintensitét” sprechen auch Hassemer, Theorie, 1973, 158
ff., 221 ff. und Luderssen, Kriminologie, 1984, Rn 159 ff. (im Zusammenhang mit der
Generalpravention).

Auf den Zusammenhang von Gewalt und Misstrauen, bzw. dem Gegenstick des Vertrauens
macht Trotha, Distanz, 1987, 43 ff., aufmerksam; Arzt, Ruf, 1976, 173 ff.; Kerner,
Kriminalitatseinschatzung, 1980.

165



nicht einer grundlichen Diskussion, nur die Art und Weise kdénnen wir
verniinftig handhaben.

Der gute Grund fir das staatliche Strafrecht ergibt sich dann daraus, diesem
Straftrieb die ersten Emotionen zu nehmen und ihn danach Uber das Recht zu
kanalisieren und zu rationalisieren.

Fazit: Die emotional eingefarbten Aspekte von Rechtstreue und Selbstjustiz,
Strafbedirfnis und Vertrauen gehdren zum gangigen Begrindungskanon.

Il. Einzelnes: Integrationspravention, Allgemeinheit,
Verfassungsmaligkeit, Tatgeneigtheit, Staat ohne Strafe?

Integrationspravention. Eine Reihe deutscher Strafrechtswissenschaftler
verbindet den Gesichtspunkt des Schuldausgleichs mit demjenigen der
Pravention, und zwar unter der VVorherrschaft der positiven Generalprévention.
Sie wird um die gesetzgeberische kriminalpolitische Sicht ergénzt oder sie
erklaren das Strafrecht offen mit sozialpsychologischen Elementen, deren sich
im Grundansatz auch Feuerbach bediente. Dass das Strafgesetzbuch als solches
und aus der Sicht des Gesetzgebers auch seine Umsetzung von der
Generalpréavention beherrscht wird, ist offenkundig.

Dieser Grundgedanke ist ganz oder teilweise mit der Formel vom Strafen als
,Integrationspravention® verbunden. Dieser Begriff gilt grob als Synonym fir
die ,,positive Generalpravention®. Die Konnotation mit der ,Integration* bezieht
jedoch auch die Soziologie mit ein. Es soll nicht um die Ausgrenzung von
Menschen gehen, die straffallig geworden sind oder dazu neigen, sondern um ihr
Einfangen im Vorwege. Schon das Strafgesetz dient danach der Aufgabe,
Abweichler oder solche, die dartber auch nur nachdenken, wieder
beziehungsweise fester in die Gesellschaft einzubinden. Das Gesetz umschreibt
die allgemeinen Schutzwerte mit konkreten Tatenbeispielen und will damit unser
aller Rechtsgefiihl starken.

Insofern erhélt der Gedanke der Resozialisierung, der eigentlich den konkreten
Vollzug mit beherrscht, indirekt schon Eingang in die generalpraventive Sicht.

Trotz einiger Unterschiede im Einzelnen ist diese Lehre mit der
wirkungsméchtigen Ansicht von Roxin®* verbunden, vor allem aber mit den
Namen von Miller-Dietz*** und Baratta®?®) verkniipft. Noll®*, auf den Roxin®*°

31 Roxin, Diskussion, 1979, 279 ff.
332 Miiller-Dietz, Integrationspravention, 1985, 813 ff., 823.
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verweist, erklart zudem unter anderem, ohne die subjektive Zurechenbarkeit der
Tat sei es vom praventiven Zweck her sinnlos, den Tater zu bestrafen®®. So
fuhrt auch die schuldangemessene Strafe nach Roxins**’ Vorstellung von der
Integrationspravention zu einer ,,Befriedigung”®® des Rechtsgefiihls und
stabilisiere die Moral auf dem jeweils gegebenen Niveau.** Dieser knappe
Uberblick Uber é&ltere Stimmen belegt die lange Bedeutung des
Praventionsgedankens in der deutschen Spezialliteratur. Auch zeigt sich erneut,
wie man versucht, sich mit dem gesetzlich vorgegebenen Schuldprinzip zu
arrangieren oder es im Lichte der VerhaltnismaRigkeit auszudeuten und auf diese
Weise die Generalpravention und mit ihr das Schutzprinzip in den Mittelpunkt
zu riicken, um das Strafen dann vorrangig praventiv zu begrinden.

Allgemeinheit. Nahe liegt es zudem, sich mit dem ersten Teilbegriff der
Generalpravention, der ,,Allgemeinheit zu beschéftigen, was allerdings
unublich ist.

Der Begriff der Generalpravention l&sst sich im Hinblick auf seinen Adressaten,
die ,,Allgemeinheit”, in diesem weiten und neutralen Sinne verstehen. Die
Offentlichkeit im Sinne der 6ffentlichen Sache (res publica) der Freien meint im
Kern das gleiche. Zu verwenden sind sie insoweit aber nur als Sammelbegriffe,
die Kollisionen in Letztfragen nicht zu 16sen vermogen.

Diese weite, bewusst offene und positive Deutung entspricht nicht dem tblichen
Verstandnis der Allgemeinheit. Erkennbar ist auch, dass dieser Begriff auch
wissenschaftlich nicht nédher bestimmt, sondern in Zusammenhangen verwendet
wird, die ndheren Aufschluss tber sein Verstandnis geben.

(1) Der Begriff der Allgemeinheit erscheint zwar schon auf den ersten Blick
grundsétzlich unbestimmt und ausfillungsbedirftig, sofern nicht naher
konkretisiert. Insofern steht er eigentlich als VVoraussetzung flr die Strafbarkeit
bereits im Widerspruch zum Grundgedanken des Verfassungsgebotes der
Bestimmtheit (Art. 103 11 GG).

333 Baratta, Integration, KrimJ 16 (1984), 132 ff.
%% Noll, Schuld, 1966, 219 ff.
335 Roxin, Schuld, 1974, 171 ff., 186, u. Hinw. auf Gimbernat Ordeig, Nichtbeweisbarkeit, 1973,
151 ff., 186; vgl. auch Roxin, Diskussion, 1979, 279 ff., 299.
Zusammenfassend: Schumann, Generalpravention, 1989, 1. Kap.; Miuller-Tuckfeld,
Integrationsprévention, 1985, 39 f.
337 Roxin, Diskussion, 1979, 279 ff.
38 Dazu auch: Schumann, Generalpréavention, 1989, 1.
Zum Rechtsbewusstsein, das den verfassungsrechtlichen Wert des ungeborenen Lebens im
Sinne der positiven Generalpréavention mit umfassen musse, weshalb dessen strafrechtlicher
Schutz vonndten sei, siehe auch BVerfG 88, 203, 272.
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Der Kernbegriff der Allgemeinheit, auf den diese Sichtweise zurtckgreift,
besitzt aber deshalb beachtliche Vorziige. Die Allgemeinheit ist nicht nur real
uber ihre Mitglieder, sondern auch durch ihre gemeinsamen Anschauungen
bestimmbar. Mit ihm lassen sich zum Beispiel die drei Oberwerte Mensch,
realer Staat und Kulturgemeinschaft durchaus versammeln. Er ist bezogen auf
die jeweilige Gruppe allumfassend auslegbar und entspricht damit der Idee des
Gesetzes, das allgemein gelten soll.

(2) Unter die Allgemeinheit und deren Anschauung passen und definieren sich
zugleich drei verschiedene Wesenheiten:

(a) alle einzelnen Menschen und die Konkretisierung der Idee ihrer
Menschenwiirde und der Menschenrechte ebenso wie

(b) die Summe und das Zusammenspiel aller realen sozialen Systeme, vom Staat
bis hin zu den als soziale oder auch juristische Personen agierenden kulturellen
gesellschaftlichen Kraften, wie Kirchen, Gewerkschaften und privaten
gemeinn(tzigen Vereinen, einschliellich genossenschaftlicher
Schicksalsgemeinschaften von Kranken mit bestimmten Anspriichen, und auch

(c) die absoluten kulturellen Ideen, wie diejenige von Freiheit, Gleichheit und
Solidaritat, diejenige der Gerechtigkeit, einschliel3lich der Strafgerechtigkeit,
oder die utilitaristische Vorstellung vom Glick moglichst vieler Menschen, aber
auch das Bekenntnis zum Mehrheits- als pragmatischem Konsensprinzip.

(3) Der Begriff der Allgemeinschaft ist eng mit dem der Gemeinschaft
verbunden. Agiert die Allgemeinheit, so tritt sie als ein Kollektiv und insofern
im Sinne einer Gemeinschaft auf. Aber die Allgemeinheit selbst ist vorrangig
durch eine elementar-ethische Sicht bestimmt, die die Laiensphére bedenkt. Als
Bundelung von einzelnen Ansichten und Subkulturen stellt die Allgemeinheit
eine vage Klasse dar, die sowohl (a) die Summe der Subjekte meint als auch (b)
deren freien intersubjektiven Konsens umfasst und (c) die Gesetze des
demokratischen sozialen Konsenses beinhaltet.

(4) Konstituiert wird eine Allgemeinheit durch irgendeine sie umfassende
kulturelle Identitat. Religios und im Kleinen entspricht sie einer Gberschaubaren
Gemeinde, die ein gemeinsames Bekenntnis besitzt und nach ihm lebt. In seiner
sdkularen Form entspringt die Konstitution der kulturellen Identitat einem
Konsens, der der politischen Struktur entsprechend auch ein auferlegter sein
kann. Verwandte Begriffe sind die Gesellschaft oder das Volk. Die
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Allgemeinheit bildet zudem entsprechende Sozialethiken aus**. Sie gerinnen zu
MaRstabfiguren®**, wie die Guten und Gerechten, und definieren diejenigen
Modellpersonen, die im Sinne der Fahrlassigkeit hinreichend sorgfaltig das
Schadigungsverbot einhalten. Insofern beherbergen Elemente einer nur
halbverdeckten petitio principii die sozialethischen Grenzen der Freiheit.

(5) Der weiche Begriff der Allgemeinheit erlaubte zudem

- die Idee vom Volk im Sinne der nationalen Demokratie, ihrer
Rechtskultur, auch nach dem Modell der Verfassung als
Gesellschaftsvertrag der Freien, zu verfolgen oder auch

- die Allgemeinheit im Sinne der Menschheit zu verstehen, so wie es die
Erklarungen der Allgemeinen Menschenrecht vorgeben.

(6) Aus ethischer Sicht erlaubt dieser Begriff das individualethische kantsche
Verallgemeinerungsgebot zu beherzigen.*** Idealisiert steht die Allgemeinheit
Im hegelschen Sinne fiir den verobjektivierten Geist der sozialen Vernunft und
er6ffnet aus utilitaristischer Sicht den Ruckgriff auf das Gemeinwohl (summum
bonum) der moglichst vielen und auf den pragmatischen ,,common sense‘**.

(7) Die Idee von der Allgemeinheit spiegelt aus strafrechtlicher Sicht die
,Parallelwertung in der Laiensphare®.

Kritik. Aber sobald innerhalb der derart umfassend definierten und dennoch
unbestimmten Allgemeinheit der Systemgedanke absolut gesetzt wird, verliert
dieser Begriff seine Kraft, fur alles offen zu sein. Die Allgemeinheit pervertiert
zu einem egoistischen sozialen Akteur, der von der Notwendigkeit der
Selbsterhaltung und der Machterweiterung getrieben sein wird. Er bedarf dazu
egoistischer menschlicher Organe oder Stellvertreter. Historische Beispiele
bilden neben den Gottesstaaten, der sékulare \Volksgeist der franzdsischen
Revolution, die Vorstellung vom idealen aufgeklarten konservativen Staat, der
faschistische Nationalismus oder auch diejenigen internationaler idealer
kommunistischer GroRRsysteme. Das jeweilige kulturelle Gemeinwohl geht im,

340 Zur ,einfachen Sittlichkeit Bollnow, Sittlichkeit, 1945, 20 ff. Zum Zusammenhang zwischen

“einfacher Sittlichkeit” und “Rechtsethik” Montenbruck, Wahlfeststellung, 1976, 102 f.
1 Zundchst Jescheck/Weigend, Strafrecht AT, 1996, 409 f.. Abzustellen sei fir die
Schuldzuschreibung auf einen ,,mafstabsgerechten, mit den rechtlich geschiitzten Werten
verbundenen Menschen”, er sei nach Lebensalter, Geschlecht, Beruf etc. dem Tater gleich zu
denken. Kant, Grundlegung, 1785, AA, 428, 429
Kant, Grundlegung, 1785, AA, 428, 429: , Der praktische Imperativ wird also folgender sein:
Handle so, dafl du die Menschheit sowohl in deiner Person, als in der Person eines jeden
andern jederzeit zugleich als Zweck, niemals bloR? als Mittel brauchst.
Schmoller, Argumentation, 6Jbl 1990, 631 ff., 632, verweist fir den angloamerikanischen
Bereich auf die Vergleichsperson des “reasonable man*.
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zudem selbst bestimmten Konfliktfalle der Menschenwiirde und der Idee der
Menschenrechte vor. Sie sind zwar ebenso metaphysisch gegriindet, entziehen
sich aber dem staatlichen Missbrauch, weil sie an das reale Menschsein
gebunden sind.

Dieses sublimierte Verstandnis der Allgemeinheit in GroRgemeinschaften
assoziiert aber auch elitdre Herrschaftskulturen. Zwar soll die machiavellistische
Moral von ,,Rduberbanden” gerade nicht die Sittlichkeit der Allgemeinheit im
Sinne der westlichen Welt darstellen. Aber die Allgemeinheit beinhaltet
umgekehrt in der Regel auch (noch) nicht die Vorstellungen jugendlicher
Protestbewegungen oder deshalb auch so genannter extremer politscher
Ausrichtungen. Insofern steht sie flr ein Mehrheitsprinzip in der Form einer
flrsorgerischen reprasentativen Mehrheit.

Fir das Strafrecht scheinen die breiten normativen Grauzonen dieses Begriffs
zwar irrelevant. Es kann im Grundsatz sogar mutmaRlich auf empirischer Ebene
auf einen weitreichenden universellen gemeinsamen Nenner fiir abzulehnende
Handlungen verweisen: Gewalt und List als Mittel zur Durchsetzung eigener
Interessen werden als Prinzip nahezu alle Menschen ablehnen. Aber (a) die
Strafe selbst beinhaltet (definitionsgemal) den zwangsweisen Entzug von
Freiheit und meint Rechtsnachteile. Der allgemeine Konsens uber den
Gewaltverzicht muss also mit erlaubten Ausnahmen versehen werden. Ein
verwirrender Selbstwiderspruch ist konsensual und demokratisch aufzuldsen.
Wer zudem (b) eine anerkannte soziale Person darstellt, erscheint bereits
schwierig zu bestimmen. Kinder, Frauen, Arme, Kranke und Alte
gleichzustellen, bemiihen sich erst die Grund- und allgemeinen Menschenrechte.
Schwierigkeiten bereitet es ferner seit jeher, (c) die kollektiven Interessen von
Minderheiten zu bestimmen, zu deren Gunsten oder Schutz notfalls Gewalt
eingesetzt werden darf. Zu ihnen konnten im weiteren Sinne auch die
Beschuldigten und sogar auch die verurteilten Tater gezahlt werden.

Im Zweifel bilden deshalb nahezu zirkelschliissig diejenigen die Allgemeinheit,
deren Rechtstreue es zu erhalten gilt, die in ihren jeweiligen sozialen Rollen fur
die Gemeinschaft unverzichtbar sind. Denn eigentlich stellt das Gemeinwohl den
entscheidenden Malistab dar.

Die Vorstellung, die Strafe zur Erhaltung der Rechtstreue der Allgemeinheit
einzusetzen, bedeutet auf die Spitze getrieben also, dass die Guten sich an die
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Guten wenden. Mit den Worten von Nietzsche: ,,Die Strafe hat den Zweck, den
zu bessern, der straft«**,

Die Allgemeinheit, die durch eine Mehrheitskultur bestimmt ist, ist in der Form
der agierenden Gemeinschaft durch eigene Interessen bestimmt. Sie flrchtet
nicht nur (@) den inneren Zerfall durch den Abfall der bislang rechtstreuen
einzelnen wichtigen Mitglieder, sondern vor allem in Grofigemeinschaften (b)
abweichende Sub- und Gegenkulturen. Hier nehmen die entsprechenden
kriminologischen Theorien des Kulturkampfes ihren Platz ein**. Die Gefahr
besteht, dass diese Sicht zur Bestrafung von jeweils von der politischen
Mehrheit frei definierten Minderheiten fihrt.

Exemplarisches Strafen. Festzuhalten ist, dass der Einzelne und seine Tat allein
in der Regel die Rechtstreue der Allgemeinheit nicht ernsthaft erschittern
konnen. Insofern rechtfertigt in der Regel kein einzelner Taschendiebstahl eine
langjahrige Freiheitsstrafe. Die Verallgemeinerbarkeit wird gefurchtet. Die
gesetzlichen Tatbestéande vertypten deshalb auch bekannte und allgemein
verbreitete Delikte. Eine nachweisbare einzelne Tat wiirde nicht bestraft werden.
So vermag die Allgemeinheit auch einerseits mit unbekannten Delikten und
selbst mit einer vermuteten hohen Dunkelziffer von unentdeckten Straftaten
solange zu leben, wie ihre Mitglieder bereit sind, diesen Umstand zu
verdrangen. Andererseits genugt jede irrationale Kriminalitatsfurcht, um die
Rechtstreue bekraftigen zu miissen.

Tatverdacht. Die blolRe Kenntnis vom Erfolgseintritt und, wie fir die
Selbstjustiz der dringende Tatverdacht, dessen Dringlichkeit auch rechtsformig
von jeweiligen Ermittlungstand her zu bestimmen ist, begriindet folgerichtig die
Forderung nach Malknahmen, die die Rechtstreue erhalten kdnnen. Nicht der
reale und objektive Normbruch, sondern ausschliel3lich die kollektive subjektive
Vorstellung von ihm begriindet die Gefahr fir die Rechtstreue der
Allgemeinheit.

Psychosoziale Antworten sind deshalb gefordert. Auf dieser Ebene ist
folgerichtig mit symbolischen und ebensolchen exemplarischen Akten auf das
kollektive Selbstverstandnis der Allgemeinheit einzuwirken.

344 Nietzsche setzt im Ubrigen nach: ,,- Das ist die letzte Zuflucht fiir die Verteidiger der Strafe*.

Nietzsche, Wissenschaft, 1887/1999, 3. Buch, Aphorismus, 219; aufgegriffen etwa von Neuf,
Strafzweck, 2001, 2.

¥ Eisenberg, Kriminologie, 2005, § 6, Rn 1 ff., vgl. auch Kaiser, G., Kriminologie, 1996, § 37,
280 f., Rn 93 ff.; Kaiser, G., Einfuhrung, 1997, § 24, 163 ff.; Schneider, H--J., Kriminologie,
2013, 441 ff.
171



Kriminalpolitik fir die res publica ist geboten und wird auf dieser Ebene
betrieben. Der emotional-subjektive und mithin deterministische Hintergrund
wird aber nicht aufgedeckt. Der Birger gilt insofern als miindig und eigentlicher
Souveran. Seinem StrafbedUrfnis oder auch seinem Mitleid ist nachzukommen.
Die Vorstellung von der Allgemeinheit ist nur scheinbar rational durch Ethik zu
sublimieren und ihre Forderungen sind in der Form zu ritualisieren.

An dieser Stelle ist die Beschreibung der VVor- und Nachteile, die der Begriff der
Allgemeinheit Dbeinhaltet, abzubrechen. Er existiert und er wird also aus
sozialrealer Sicht in eben dieser Weise benotigt.

Staat ohne Strafe? Hinter der Forderung, zu strafen, um die Rechtstreue der
Allgemeinheit zu erhalten, verbirgt sich andererseits ein wichtiger methodischer
Ansatz. Die Bedeutung der Strafe I&sst sich auf eine Weise ergriinden, die stets
hilft, den Wert eines Rechtsinstituts zu bestimmen. Zu fragen ist, was ohne ein
solche Rechtseinrichtung, hier also ohne das Strafen durch den Staat geschéhe.
Hypothetische Umstande pragen den Blickwinkel.

(1) Tatgeneigte Schwache werden straffallig. Nachahmungstaten sind zu
beflrchten.

(2) Andererseits ware ohne Strafe von Seiten der Guten zu befiirchten, dass sie
die Gerechtigkeit in die eigene Hand nehmen. Die Bevolkerung oder die
Opferseite wiirde Selbstjustiz tiben**®. Selbsthilfe fiihrt zu Lynchjustiz und diese
zu Unfrieden. Insoweit ist es zugleich der Wunsch nach Recht und Ordnung
(Law and Order)*"", der hinter der Forderung nach Erhaltung der Rechtstreue
steht. Staatliches Strafen dient insofern nur als Mittel dazu, das Strafbedlrfnis
der Allgemeinheit zu kanalisieren.

(3) Das Strafbedurfnis legt der Staat als berechtigtes, zum Beispiel, weil gerecht
und provoziert, als evident und mithin als Dogma zugrunde. Dass die jeweilige
Allgemeinheit zugleich auch sich und ihre eigenen Interessen sichern wird, tritt
uber eine entsprechende Idealisierung der Allgemeinheit, als diejenige der Guten
und Gerechten, die im Sinne von 8 138 BGB und 8 17 StGB ihr Gewissen
anspannen, zurtick. Der deutsche Idealismus mit seiner Verobjektivierung der
Vernunft als menschliche Pflicht findet in der Strafbegrindung Uber die
,Rechtstreue der Allgemeinheit* noch deutlichen Niederschlag.

346 Der Verzicht des Staates, Rechtsgiter durch Strafrecht zu schitzen, rufe die Gefahr hervor,

dass die Bevolkerung zur Selbsthilfe greife, so Lenckner/ Schnittenhelm, Griinde, 1989, 17 ff.,
22; Amelung, Rechtsguterschutz, 1972z, 346.
7 Siehe auch Arzt, Ruf, 1976.
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(4) Der Begriff von Recht, zudem treu zu stehen sein soll, wird nicht
problematisiert. Eigentlich misste die Vorstellung von der zu erhaltenden
Rechtsordnung auch in der Laiensicht deren ethischen Kern, also die
Menschenwirde und die Menschenrechte des Strafgefangen zum Gegenstand
haben. Gemeint ist aber offenbar vorrangig die Ordnungsfunktion des positiven
Rechts als Rechtsgehorsam.

(5) Formal fallen die Regeln und Ansichten, die die Allgemeinheit selbst nicht
als Recht anerkennt, nicht unter den Strafrechtsschutz. Fir sie ist auch jede
Form der Selbstjustiz versagt. Das Straf- als Gerechtigkeitsbedurfnis ist also
weitgehend auf die rechtlich anerkannten Kerntatbestande beschrénkt, und zwar
so wie sie sich in der ,,Parallelwertung in der Laiensphére* zeigen. Die Furcht
vor der Selbstjustiz fiihrt insoweit allerdings zur Beachtlichkeit der persénlichen
Ansicht derjenigen, die aufgrund ihrer eigenen autonom-egoistischen
Vorstellung vom Recht zu Gegengewalt neigen.

(6) Im Kern soll Strafrecht insoweit vorrangig das Recht schitzen. Es dient als
Meta-Recht dem Recht selbst. Die Zirkelschlissigkeit dieser wichtigen Art der
Letztbegriindung des Strafens und seines Rechts ist offenkundig. Das Recht ist
in jeder gegenwartigen groReren Gemeinschaft entweder ein eigener
Selbstzweck oder aber notwendiger Bestandteil ihrer staatlichen Verkorperung.

Individualpravention als Sonderform der Generalpravention. Zu bezweifeln ist
auch, dass neben der Generalpravention die Individualpravention eine wirklich
von sich aus selbststandige Begrindung des Strafens darstellt. Wer bestraft, um
kiinftigen Straftaten vorzubeugen, hat zwei Adressaten zu unterscheiden: (1) die
Allgemeinheit bei der Generalprévention, in die der Tater mit eingeschlossen ist,
und (2) den unmittelbar den einzelnen Tater, aus Sicht der Individualpravention.

In der Vereinigungstheorie wird die jeweils positive Seite des Vorbeugens durch
Strafen in den Vordergrund geriickt: die Erhaltung der Rechtstreue der
Allgemeinheit einerseits und die Resozialisierung des Téaters andererseits. Auch
die Resozialisierung soll die sozialen Fahigkeiten des Téaters wiederentwickeln.
Sie helfen nicht nur ihm allein bei einem gedeihlichen Leben in der
Gemeinschaft, sondern auch der Gemeinschaft. Sie sind der positive Teil der
Bekdmpfung der Kriminalitit als Akt der ,,sozialen Verteidigung®. Die beiden
praventive Zwecke fordern letztlich dasselbe Ziel.

Mit Schwind lassen sich nicht nur drei Stufen der Generalpravention trennen,
sondern auch eine vierte anfugen: die primare Prdvention, die sich auf die
Stabilisierung des Rechtsbewusstseins aller Blrger bezieht, die sekundéare
Préavention, die die potentiellen Straftter ansprechen soll, und zudem die

tertiare Pravention, die sich an den potentiellen Ruckfalltater richtet, also
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denjenigen, der bereits eine Straftat oder mehrere einschldgige Delikte begangen
hat**®. Die quartdre richtet sich an den ermittelten Tater. Er ist niemals
ausschlieBlich oder auch nur wvorrangig um seiner selbst willen zu
resozialisieren. Die personliche Schuldverarbeitung beinhaltet keinen
Gesichtspunkt, der vorrangig der Vorbeugung dient. Auch die Sozialisierung ist
ein Mittel zu einem anderen Zweck. Sie allerdings ist nicht auf den Ausschluss
eines Bosen, sondern auf die Wiedereingliederung eines Mitmenschen gerichtet.
Allerdings dient sie diesem Zweck und wirkt erkennbar zugunsten der sonstigen
Mitglieder der Allgemeinheit wie die Sicherung durch den Vollzug in einer
geschlossenen Anstalt.

Die Besonderheit der Individualprdvention und der Grund daftir, dass sie auch
weiterhin eigenstandig gedeutet werden sollte, liegt in ihrer Verkntpfbarkeit mit
dem Autonomieprinzip. Sie er6ffnet mit der Betrachtung des Taters nicht nur
dessen Einordnung als Gefahr, sondern erlaubt auch dessen Bewertung als
Mensch, dem zu helfen ist. Wirde dieses Element fehlen, stiinde die
Individualprévention ausschlieflich im Dienste der Generalpréavention. Sie
bildet derzeit die Briicke von der Generalpravention zur Ethik.

Tatgeneigtheit. Die sekundare Prévention, die auch das
Bundesverfassungsgericht mit dem Appell an die tatgeneigten Mitbirger
beschreibt, ist schon eine Verengung des Blickwinkels der Allgemeinheit, falls
man nicht der kriminologischen Ansicht beipflichtet, eigentlich sei Verbrechen
natiirlich®*® und jeder Biirger mehr oder weniger tatgeneigt, weshalb im Ubrigen
der Preis fur eine Tat ein nicht unerheblicher sein misse.

Danach erlaubt der Appell an die Tatgeneigten gleichfalls den Riickschluss, dass
die Erhaltung der Rechtstreue der Allgemeinheit moglicherweise eine
Allgemeinheit meint, die nicht alle Biirger umfasst, sondern nur diejenigen der
verbleibenden ,,Guten”. Sie sind ohnehin diejenigen, die das Rechtsbewusstsein
pragen.

Kritik. Die Begrindung der Strafe mit beiden praventiven Erwdgungen in
jeglicher Form ist mit einer bekannten schweren normativen Hypothek belastet:
Strafen zu Préventionszwecken verstoRt, so lautet der alte und bekannte
Einwand, gegen die Menschenwiirde (Art. 1 GG) und somit auch gegen das
westliche Bild vom Menschen.

348 Schwindt, Kriminologie, 2016, 12 f., u. Hinw. auf Kube, Kriminalpréavention, 1987, 10 ff. und
Kaiser, G., Kriminologie, 1996, 250 ff.
349 Dazu Hassemer, AK-StGB, 1989, vor § 1 Rn 57.
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Den Tater aus generalpraventiven Griinden zu bestrafen, also um exemplarisch
andere Tatgeneigte von Straftaten abzuhalten, oder ihn zu strafen, um die
Rechtstreue anderer zu stérken, heillt, den Verurteilten zum blofRen Mittel
herabzustufen. Er wird unter Verstol? gegen das Menschenwirdeprinzip zum
bloRen Objekt herabgestuft. Er verliert seine verfassungsgemalie Stellung als
Subjekt. So hat Mayer®™® die Forderung Kants in Erinnerung gerufen, der
Mensch durfe nie bloR als Mittel zu den Absichten eines anderen gehandhabt
und unter die Gegenstéande des Sachenrechts gemischt werden, wo wider ihn die
angeborene Personlichkeit schitzt. Hegel® hat in diesem Sinne dem
generalpraventiven Ansatz Feuerbachs®™ den Satz entgegengehalten, jener
behandele den Menschen wie einen Hund, gegen den der Mensch den Stock
erhebe, und damit wie ein Tier.

Die bisher Rechtstreuen werden zudem kaum verschleiert verdachtigt, nur auf
diese Weise vom Rechtsbruch abgehalten werden zu kénnen. Sie stehen unter
dem Generalverdacht, sie wiirden ansonsten entweder zur Selbstjustiz bereit sein
oder aber zu ahnlichen Taten neigen. Von bestimmten Taten seien sie nur durch
den psychischen Druck der Strafandrohung abzuhalten. So meint also die
positive Idee von der Erhaltung der Rechtstreue letztlich doch im Kern dasselbe,
was mit ihrer negativen Seite, der Abschreckung, offen ausgesprochen wird:
Alle Biirger und Menschen sind tatgeneigt und nicht im Zweifel ,,gut”. Auch
diese Annahme widerspricht zwar nicht der Erfahrung, aber der lIdee der
Menschenwiirde, die jedenfalls der Staat seinen Regelungen zugrunde zu legen
hat.

Aber, wer wie Feuerbach, erst einmal das Gesetzlichkeitsprinzip zugrunde legt,
der sieht den Tater als Birger, und somit nicht blof3 als Objekt. Dasselbe gilt
auch fir Liszt, der das Strafgesetz als magna carta des Verbrechers begreift. Er
vergleicht sie mit den adeligen Freiherren in England von 1215. Die
Freiheitsstrafe setzt Freiheit voraus.

Wer individualpraventiv dem Tater im Strafvollzug mit
Resozialisierungsangeboten helfen mochte, kiinftig ein straftatfreies Leben zu
fuhren, wirkt ebenfalls, wenngleich verdeckt mit Zwang oder Drohung auf ihn
ein. Denn wer Vollzugslockerungen bei guter Fiihrung verspricht, droht zugleich
der Fortfuhrung des Normalvollzuges bei Nichtbewahrung. Die Resozialisierung
im Freiheitsentzug degradiert den Gefangenen also ebenfalls zum Objekt der
ErziehungsmalRnahmen. Mit den Worten von Hassemer aus dem Jahre 1982:

350 Mayer, H., Kant, 1969, 54 ff, 64 f; Kiipper, Strafrechtsdogmatik, 1990, 56
%1 Hegel, Grundlinien (Hoffmeister), 1820/1995 , § 99.

32 Feuerbach, Revisionen, JALZ-Erganzungsblatter, 1801, Sp. 255 f., 257, 258; Feuerbach,
Revision, 1799, 43 ff.
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Das Resozialisierungsinteresse bemachtigt ,,sich nicht nur des Korpers und der
freien Zeit des Verurteilten, es beméchtige sich auch seiner Lebensgeschichte,
seiner Motive, seiner Rationalisierungen, seiner Lebensliigen, die ihn stitzen:
seiner Seele“®, Seine Stellung ist selbst bei einem humanen Strafvollzug eher
mit derjenigen eines Kindes vergleichbar als mit derjenigen eines sich selbst
bestimmenden Mitblrgers. Hinter der Forderung nach Strafe zum Zwecke der
Resozialisierung des Taters verbergen sich seit jeher kaum verhillt
flrsorgerische Gesichtspunkte. Es ist bestenfalls der humane Gedanke der
Erziehung, also der Hilfe, der insbesondere das Jugendstrafrecht pragt®*, im
schlechtesten Falle die kalte sozialpathologische Sicht einer poena medicinalis
gegeniber einem Sozialkranken. Die Mauern sind sichtbarer Ausdruck einer
geschlossenen Anstalt. Mit der Rolle des sozialen Kindes bestreitet insoweit der
flrsorgerische Staat dem Verurteilten den Ausspruch auf den personalen Status

als erwachsener Burger und Mitmensch.

Zu versuchen ist deshalb, wie es typischer Weise im Vollzug auch geschieht,
den Respekt vor den gefangenen Mitburger im Alltag zu zeigen und bei der
gemeinsamen Vollzugsplanung den Anbotscharakter wenigstens zu betonen und
dieses Angebote regelmalig zu wiederholen.

Zu  VerhaltnismaBigkeit und  Grundrechtsschutz im  Praventionsstrafrecht
Von Professor Dr. Dr. h.c. Heike Jung, Saarbriicken. S. 463-470VerhaltnismaRige statt
schuldangemessenen Strafen.

Fazit: Zur Generalpravention gehdren bunte Einzelaspekte, wie die Lehre von
der Integrationsprévention, die Idee von der Allgemeinheit, der Frage nach der
VerfassungsmaRigkeit oder auch die Vorstellung der Tatgeneigtheit von
Menschen.

Praventive Erwagungen, gleich ob general- oder spezialpraventiv, erlauben zwar
in  sékularer  Sichtweite, den metaphysischen  Gesichtspunkt der
Schuldvergeltung zurtickzudrédngen. Aber sie notigen dann alternativ auch zu
bitterer Einsicht: Mit den Verfassern des Alternativ-Entwurfs zum Allgemeinen
Teil des Strafgesetzbuches (1975) ist dann konsequent zu erklaren, dass Strafe
zu verhéngen, kein metaphysischer Vorgang ist, sondern eine bittere
Notwendigkeit in einer Gesellschaft unvollkommener Wesen, wie sie die
Menschen nun einmal sind.**

33 Hassemer, Resozialisierung, KrimJ 14 (1982), 161 ff., 163, wértlich zitiert auch von Gutmann,

C., Freiwilligkeit, 1993, 21 f. m.w.N.; dieselbe auch ausfihrlicher zum Problem der
Freiwilligkeit, u.a. 55 ff., bei einzelnen Therapieformen.
%4 vgl. statt vieler Eisenberg, JGG, 2017, grundlegend §§ 1 und 2 Rn 3 ff.; BGH StV 1984, 519;
BGH StV 1994, 598.
%5 Alternativ-Entwurf StGB AT, 1969, 29.
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Die Not und die Geeignetheit der Mittel zu ihrer Abwehr sind unbestritten
empirischen Beweisen zuganglich. An die Metaphysik der Menschenwirde
muss man zwar in der Tat glauben, aber dieser weltliche Glaube gehort zu
unserer Verfassungsidentitat.

I11. Individualpravention: Gefahrenabwehr, Ruckfallvermeidung,
Resozialisierung

Der vor allem empirische Blickwinkel der Individualpravention ist als nachster
einzunehmen.

Vorzubeugen ist erneuten Angriffen durch denselben Téater. Dies ist das
Grundanliegen der Individualpréavention. Sie betreibt also eine konkrete
vorbeugende Gefahrenabwehr. Unmittelbare Gefahren wehrt die Polizei mit
ihren Rechtsgrundlagen ab. Aber aus der Art und Weise der Tat und der
Personlichkeit des Taters kénnen wir eine Ruckfallprognose erstellen. Wer
einmal eine Unrechtstat begangen hat, der gibt Anlass zur Frage, ob er sich
demné&chst erneut d&hnlich verhalten wird. Dahinter steckt ein Gblicher
menschlicher Schluss. Aus der Erfahrung mit einem Menschen in der
Vergangenheit schliellen wird auf sein zukiinftiges Verhalten.

Wir bauen negative Erwartungen auf, die sich im Bereich der mittleren
Kriminalitdt vor allem mit weiteren einschlagigen Vorstrafen verdichten. Bei
Totungsdelikten kénnen wir allerdings offenbar nicht auf Vorstrafen warten.
Wir, so liele sich schlielen, gehen insofern einerseits von einer hohen
Hemmschwelle zu toten aus, verneinen im Zweifel also den bedingten
Tatvorsatz. Aber wer andererseits einmal diese Hemmschwelle tiberwunden hat,
beim dem droht eine deutlich erhéhte Wiederholungsgefahr.

Was aber wollen wir auf diese Weise schitzen? Es sind vorrangig
- die einzelnen Menschen und die realen Institutionen,
- die konkreten Rechtsguter sowie
- das konkrete Recht.

Doch dahinter ragt, wenn auch nachrangig, das Gedankengeb&dude der
Generalprévention auf. Mit jedem deliktischen Angriff ist die allgemeine Gefahr
verbunden, dass die einzelnen Téter ein schlechtes Beispiel dafiir bilden, dass es
sich lohnt, derartige Straftaten zu begehen oder das Gesetz zu brechen. Der
Schutz- als Vorbeugungsgedanke verbindet die General- mit der
Individualprévention. Der Sache nach handelt es sich bei der
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Individualpravention um eine bestimmte Art, wie der Schutz der Gesellschaft,
der abstrakten Rechtsglter und auch des Rechts als solchem zu betreiben ist.

Das Strafgesetzbuch verwendet alle drei Arten der Individualprévention, die von
Liszt beschreiben hat, den Denkzettel der Geldstrafe fiir ,,besserungsbediirftige
Gelegenheitstiter™, die Resozialisierung im Vollzug oder in der Bewahrung fir
den ,besserungsfihigen Zustandsverbrecher, der durch Erziehung zu
sozialisieren sei, und die Sicherungsverwahrung flir den unverbesserlichen
Gewohnheitsverbrecher, der durch ,,Strafknechtschaft” auf unbestimmte Zeit
unschadlich zu machen sei.

Heute allerdings vollziehen wir die Resozialisierung, wie schon angemerkt,
nicht mehr als patriarchalische Erziehung, das wirde den Verurteilten unnétig
zum  Erziehungsobjekt herabstufen, wir unterbreiten Angebote, die
Vollzugslockerungen oder die bedingte Entlassung erlauben.

Am Ende steht auch heute als rein individualprdaventive Sanktion bei
,erheblichen Straftaten die Malregel der Sicherungsverwahrung. Eine
Sicherungsverwahrung, die nach der vollen VerbuRung der Schuldstrafe
vollzogen wird, trifft einen Tater, bei dem die Betrachtung dessen schwerer
Vorstrafen und ,,die Gesamtwurdigung des Taters und seiner Taten ergibt, dass
er infolge eines Hanges zu erheblichen Straftaten, ... zum Zeitpunkt der
Verurteilung flr die Allgemeinheit gefahrlich ist.«, § 66 StGB. Allerdings bedarf
es einer regelmaRigen Uberpriifung des Fortbestands der Gefahrlichkeit.

Auch in den Vorgaben fur das Schuldstrafrechts bestimmt 8 46 | 1 StGB im Satz
2: ,,Die Wirkungen, die von der Strafe fiir das kiinftige Leben des Taters in der
Gesellschaft zu erwarten sind, sind zu berlcksichtigen. Auch kann
ausnahmsweise eine kurzfristige Freiheitsstrafe ,,zur Einwirkung auf den Téter*
geboten sein, um ihn zu bewegen, sich kiinftig rechtstreu zu verhalten.

Diese Form der Gefahrenabwehr gilt es dann der Allgemeinheit mitzuteilen und
in ihr zu kommunizieren. Daflir muss sie aber auch konkret stattfinden.

Andererseits verflgt die Sichtweise der Individualpréavention Uber einen eigenen
Standpunkt. Ihren Boden bildet die Realitét. Sie fragt nach der Empirie, also den
konkreten Erfahrungen. Diesen Grundansatz teilt sie mit der Kriminologie.

Die Idee von der Individualpravention will von ihrem Ansatz her neuen
Straftaten vorbeugen, indem auf den Téater eingewirkt wird, um Ruckfalltaten zu
verhindern. Diese Sicht geht also erkennbar vom Tater aus und nicht von der
Tat. Sie betrachtet das Gefahrenpotential und stellt eine Sozialprognose an.
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Umgekehrt stlitzen sich Rechtsinstitute wie die Strafaussetzung zur Bewahrung,
88 56 ff StGB und die bedingte Entlassung, 88 57 ff. StGB auf diese Sichtweise.
Aber insofern dienen sie der Aussetzung mit der an sich verdienten Schuldstrafe.
Sie vermdgen also nicht, die Strafe zu begriinden, sondern nur den teilweisen
Strafverzicht.  Schuldstrafe  und  Individualprévention  zeitigen  also
unterschiedliche Ergebnisse.

Im Kern handelt es sich um eine Art von ausgegliedertem Polizeirecht. Die
Gefahrenabwehr ist nur kinstlich Gber die Straftat an das Strafrecht gebunden.
Das Strafrecht rdumt also den Gefdhrdern auf diese Weise den
Grundrechtsschutz des Strafrechts samt des Strafprozessrechts ein.

Den realen Kern des Strafvollzuges bezeugen die Mauer, die die
Justizvollzugsanstalten umschlieRen ebenso wie die Wachtlirme oder die Gitter
vor den Fenstern und der Einschluss in die Zellen. Dieser Strafvollzug dient dem
Einsperren von Menschen. Er soll sie ,,unschéadlich® machen. Das Einsperren,
soll die Gefangenen hindern, sich der Strafe zu entziehen. Es soll das Ubel der
Strafe mit Zwang aufrechterhalten und auch die Gemeinschaft vor weiteren
Straftaten schiitzen.

Nur die Art des Vollzuges hat menschenwirdig zu geschehen: Er soll vor allem,
dem Strafgefangenen dabei helfen, sich zu resozialisieren. Ihm sind Angebote
zur Wiedereingliederung in die Gesellschaft zu unterbreiten, die dann auch eine
gunstige Sozialprognose erlauben und die bedingte Entlassung begriinden helfen
konnen.

Der Leitsatz lautet: ,,Das Grundgesetz verpflichtet den Gesetzgeber, ein
wirksames Konzept der Resozialisierung zu entwickeln und den Strafvollzug
darauf aufzubauen. “

Darauf hat der Strafgefangene einen Anspruch aus Art. 2 | in Verbindung mit
Art. 1 1 GG und dem Sozialstaatsprinzip, Art. 20 111 GG. Sein Interesse steht
insofern im Mittelpunkt. Aber: ,,.Die Resozialisierung dient auch dem Schutz der
Gemeinschaft selbst: Diese hat ein unmittelbares eigenes Interesse daran, dafl
der Téater nicht wieder rickfallig wird und erneut seine Mitblrger und die
Gemeinschaft schddigt. *

Dabei hilft Arbeit, aber sie ist mit einem deutlichen Erziehungscharakter
verbunden.

...Arbeit im Strafvollzug, die dem Gefangenen als Pflichtarbeit zugewiesen wird,
Ist nur dann ein wirksames Resozialisierungsmittel, wenn die geleistete Arbeit

angemessene Anerkennung findet. ... Sie muf3 ... geeignet sein, dem Gefangenen
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den Wert regelmaliiger Arbeit flir ein kinftiges eigenverantwortetes und
straffreies Leben in Gestalt eines fiir ihn greifbaren Vorteils vor Augen zu
fiihren. “®°.

Dementsprechend heil3t es im Strafvollzugsgesetz des Bundes (8§ 2 StVollG und
dem der Bundeslander):

,Im Vollzug der Freiheitsstrafe soll der Gefangene fahig werden, kinftig in
sozialer Verantwortung ein Leben ohne Straftaten zu fiihren (Vollzugsziel). Der
Vollzug der Freiheitsstrafe dient auch dem Schutz der Allgemeinheit vor
weiteren Straftaten. “

Auch innerhalb des Vollzugs wirkt sich also das Menschenbild aus, das dem
Schuldstrafrecht zugrunde liegt bei der Deutung und Ausgestaltung der
Resozialisierung. Sie dient nur ,,auch® der Individualpravention.

Fazit: Auf den ersten Blick spielt die Individualpravention im deutschen
Schuldstrafrecht zwar keine Hauptrolle bei der Strafbegrindung. Doch dass das
Strafgesetzbuch diese ,,zweite Spur® entwickelt hat, zeigt die Kraft dieser Idee.
Nur mit dieser Aufspaltung konnte das Strafrecht offenbar das betonte
Tatschuldstrafrecht und auch die humane Strafzumessung absichern und retten.

Die wichtigen Elemente der Individualpravention lauten: Gefahrenabwehr,
Rickfallvermeidung, Resozialisierung. Sie betreffen vor allem den Vollzug.

%% Urteil vom 01. Juli 1998 - 2 BVR 441/90.
http://www.bundesverfassungsgericht.de/SharedDocs/Entscheidungen/DE/1998/07/rs1998070
1 2bvr044190.html; (Leitsatz. Abs. 132 f. lauten (Hervorhebungen nicht im Original): ,,Die
Verfassung gebietet, den Strafvollzug auf das Ziel der Resozialisierung der Gefangenen hin
auszurichten. Der einzelne Gefangene hat aus Art. 2 Abs. 1 i.V.m. Art. 1 Abs. 1 GG einen
grundrechtlichen Anspruch darauf, daR dieser Zielsetzung bei ihn belastenden Malinahmen
genugt wird. Fur die Freiheitsstrafe, bei der die staatliche Gewalt die Bedingungen der
individuellen Lebensfuhrung weitgehend bestimmt, erlangt das Gebot der Resozialisierung
besonderes Gewicht. Das Bundesverfassungsgericht hat dieses Gebot aus dem
Selbstverstdndnis einer Rechtsgemeinschaft entwickelt, die die Menschenwirde in den
Mittelpunkt ihrer Wertordnung stellt und dem Sozialstaatsprinzip verpflichtet ist. Dem
Gefangenen sollen die Fahigkeit und der Wille zu verantwortlicher Lebensfihrung vermittelt
werden. Er soll sich in Zukunft unter den Bedingungen einer freien Gesellschaft ohne
Rechtsbruch behaupten, ihre Chancen wahrnehmen und ihre Risiken bestehen kdnnen. Die
Resozialisierung dient auch dem Schutz der Gemeinschaft selbst: Diese hat ein unmittelbares
eigenes Interesse daran, daR der Tater nicht wieder riickfallig wird und erneut seine Mitburger
und die Gemeinschaft schadigt (vgl. BVerfG 35, 202 <235 f.> - Lebach).
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9. Kapitel

Grund, Umsetzung und Kritik der praventiven
Strafbegrindungen

l. Sozialpflichtigkeit des Menschen; Ausgliederung von Maldregeln und
Jugendstrafrecht, sozialer Schuldbegriff

Sozialpflichtigkeit des Menschen. Vor allem stellt sich die Frage nach dem
Verhéltnis zur Menschenwiirde, Art. 1 GG, und zugleich nach dem Grunde, auf
dem die praventiven Strafbegrindung beruhe, wenn wir vom einzelnen
Menschen herdenken.

So erklart das Bundesverfassungsgericht zur Sicherungsverwahrung Folgendes:

,,Der Einzelne ist eine sich innerhalb der sozialen Gemeinschaft entfaltende
Personlichkeit. Der Gewahrleistung des Artikel 1 Absatz | GG liegt die
Vorstellung vom Menschen als einem geistig-sittlichen Wesen zu Grunde, das
darauf angelegt ist, sich in Freiheit selbst zu bestimmen und sich zu entfalten
(BVerfGE 45, 187, 227).

Die Spannung zwischen dem Individuum und der Gemeinschaft hat das
Grundgesetz allerdings insofern im Sinne der Gemeinschaftsbezogenheit und
Gemeinschaftsgebundenheit der Person entschieden, als der Einzelne
Einschrankungen seiner Grundrechte zur Sicherung von Gemeinschaftsgitern
hinnehmen muss (vgl. BVerfGE 65,44; BVerfGE 109, 133, 151, w. Nachw.) “.

Auf diese Weise wird der Mensch zum sozialen Wesen erklart, das
Sozialpflichten unterliegt. Zu diesen Pflichten gehort es unter Umstanden auch,
den lebenslangen Freiheitsentzug aufgrund einer MaRregel der Besserung und
Sicherung gem. 88 63, 64, 66 StGB zu ertragen:

, Vor diesem Gehalt des Artikel 1 Absatz I GG ist die Vollstreckung der
lebenslangen Freiheitsstrafe auch unter dem Aspekt der Verfolgung des
Sicherungszwecks zum Schutz der Allgemeinheit grundsatzlich mit dem

: c 357
Grundgesetz vereinbar*.

Das Bundesverfassungsgericht erkennt offenbar das Dilemma und setzt neben
die Idee der Menschenwiirde noch das besondere Menschenbild des Menschen
als sozialem Wesen. Er hat also passiv Solidaritatspflichten zu tragen.

7 Zur Sicherungsverwahrung: BVerfG, Beschluss vom 8. 11. 2006 - 2 BvR 578/0. Absatz-Nr. 69
und 70.
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Dass der Mensch seine Personlichkeit in der Regel nur ,innerhalb der
Gemeinschaft® entfalten kann, leuchtet ein. Aber dass er Einschrinkungen
seiner Fortbewegungsfreiheit in dieser gravierenden Art, zudem noch im
Anschluss an eine langere  Strafhaftzeit ,zur  Sicherung von
Gemeinschaftsgiitern schlicht ,hinnehmen muss®, erscheint konsequent
begrindet.

Nachrangig, jedenfalls aus der Sicht der individualpraventiven Mal3regeln, aber
erganzend, sind die beiden anderen Standpunkte mit zu bedenken,
- die auf Autonomie setzenden Freiheitsidee und
- die Gleichheit im Sinne des nachtréaglichen meist strafenden
Ausgleichens.

Aus der Sicht der Autonomie und Wirde der sicherungsverwahrten Person ist es
wesentlichen, wie Recht und Praxis es auch gemaR 8§ 66 ¢ StGB vorsehen, dass
der Téater schon wéhrend des Strafvollzugs und auch noch wahrend der
Sicherungsverwahrung regelmallig Resozialisierungsangebote erhélt, dass ihm
zudem Gelegenheit geboten wird, seine Ungefahrlichkeit zu belegen und dass
dies rechtsformig geschieht, § 66 d StGB. Dann bleibt es seine ,,freie*
Entscheidung, seine Personlichkeit in diese oder jene Richtung innerhalb der
Gesellschaft zu entwickeln und seine Stellung als Rechtssubjekt gewahrt. Bei
den sogenannten Treibtatern stellt sich ohnehin die Frage, inwieweit sie im
Willen frei sind. Schuldunféhige Personen im Sinne des 88 20, 63 StGB, die
»deshalb fiir die Allgemeinheit gefahrlich® sind, unterliegen dagegen vor allem
einer Sozialpflicht. Sie aber konnen ihre Freiheitsrechte, um die es vor allem
geht, ohnehin nicht (vollig) frei nutzen. Dafiir erhalten sie den Anspruch auf
Heilung oder Betreuung.

Zudem aber bilden die MaRregeln und vor allem die Sicherungsverwahrung
einen Teil des Strafgesetzbuches. Grundlage fur ihre Anwendung bilden die
nachgewiesenen erheblichen Straftaten. Die Sanktion in zwei Teile
aufzuspalten, die Strafe und die Sicherungsverwahrung, steht dem Gesetzgeber
im Rahmen seiner Gestaltungmacht frei. Es erscheint auch im Hinblick auf das
Tatschuldprinzip sinnvoll, diese kleine hoch geféhrliche Tatergruppe gesondert
zu behandeln. Aber die Verwahrten werden dennoch immer auch ,,wegen* ihrer
Taten nach der Strafe noch weiterhin gemaRregelt. Ausgeglichen wird die
Gefahrlichkeit fir die Allgemeinheit, die sie vor allem mit ihren Straftaten an
den Tag legen. Bestraft werden auch sonst nicht die Taten, sondern die Téter,
die sie begangen haben. Dass sie verwahrt werden, erscheint insofern auch
gerecht. Denn die Tat haben die zu nach § 66 StGB zu verwahrenden Personen
auch schuldhaft begangen.
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Aber dies geschieht nicht zu ihrem Nachteil. Es geht ihnen sogar im Hinblick
auf die Art der Unterbringung, die Angebote und auf die rechtliche Uberpriifung
noch besser als in einem Strafrecht, das diesen Aspekt mit in die Bemessung der
Hohe der Strafe einbezieht oder grundsatzlich auch offene Strafen zul&sst.

Dass eine Allgemeinheit auf die hohe Ruckfallgefahr nicht reagiert, ist nicht zu
erwarten. Aus generalpraventiver Sicht droht zumal bei Triebtétern Selbstjustiz

Differenziertes deutsches Strafrecht. Strukturell handelt es sich bei der
Ausgliederung der MaRregeln der Sicherung und Besserung um einen Parallele
zum deutschen Jugend- und Heranwachsenden-Strafrecht, das die Pravention
und den Erziehungsgedanken in den VVordergrund stellt.

8 2 1 JGG lautet: ,,Die Anwendung des Jugendstrafrechts soll vor allem erneuten
Straftaten eines Jugendlichen oder Heranwachsenden entgegenwirken. Um
dieses Ziel zu erreichen, sind die Rechtsfolgen und unter Beachtung des
elterlichen  Erziehungsrechts auch das Verfahren vorrangig am
Erziehungsgedanken auszurichten. *

Diese zweifache Differenzierung des deutschen Strafrechts erlaubt es einerseits,
bestimmte Téater besonders sachgerecht zu behandeln. Beide Tétergruppen
fahren -aus ihrer Sicht- mit dieser besser als mit der Alternative eines einzigen
allgemeinen Strafrechts. Andererseits gestattet es die Befreiung von zwei
Tatergruppen auch, im Ubrigen das Schwergewicht auf das Tatschuldstrafrecht
zu legen. Ohne dieses verfligten die beiden praventiven Ansatze (iber weit mehr
Gewicht.

Sozialer Schuldbegriff. Auf die Feststellung der héchstpersonlichen oder auch
der autonomen Schuld verzichten deshalb diejenigen Autoren folgerichtig, die
an die Stelle der individuellen Schuld, etwa mit Streng, einen
verallgemeinernden “sozialen” Schuldbegriff**® setzen, offen ein anderes Wort
wiahlen und von Zuschreibung®™® oder subjektiver Zurechnung sprechen oder
aber wenigstens den Gedanken der Verantwortung im Sinne von Zuschreibung
vor die eigentliche Schuldfeststellung stellen. Momsen denkt Uber einen
,zweckrationalen  Schuldbegriff* nach.®  Jakobs  behandelt den
,.,gesellschaftsfunktionalen Schuldbegriff*.%* Freund sieht eine
,Legitimationsfunktion des Zweckgedankens im gesamten

%8 vgl. Streng, Schuld, ZStW 92 (1980), 637 ff., 643, u. Hinw. auf den psychologischen Ansatz
von Alexander/Staub, Verbrecher, 1929/1971, 203 ff., 388.

359 Siehe auch Merkel, Willensfreiheit, 2014, 39 ff.., 118 ff. (,,Zur Legitimation der normativen
Zuschreibung von Schuld®).

360 Momsen, Uberlegungen, 2007, 569 ff. , 569 ff.

%1 Jakobs, Bemerkungen, 2014, 280 ff. . 280 ff.
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Strafrechtssystem*.*®* Rein staatsorientiert mit Blick auf die staatliche

Daseinsvorsorge erkléart er:

,»Schuldausgleich um seiner selbst willen nach bereits begangener Tat ist nicht
die Aufgabe des Staates. Der Einsatz der Strafe muss vielmehr zweckrational
legitimiert sein durch die praventive Aufgabe des Staates, Rechtsgiiter zu
schitzen".

Mit diesen Deutungen wird der Begriff der Schuld fur die praventiv
ausgerichteten Straftheorien umgeschrieben und angepasst. Dieses VVorgehen ist
schllssig, weil das Gesetz die Schuld voraussetzt. Der Schuldbegriff wird aber
zumindest zugleich, wenn nicht sogar vorrangig in den Dienst einer
Strafzwecktheorie gesetzt, ihr also untergeordnet. Deshalb ist er insoweit auch
den Vorzigen und den Nachteilen der dazugehorigen Straftheorien ausgesetzt
und dort mittelbar mit zu behandeln.

Mit der sozialen Zuschreibung von Schuld hat das Gericht ferner Gberhaupt nur
die Zugehorigkeit zu diesem oder jenem Malistab oder Typus aufzuzeigen. Der
Tater gilt als “normal” oder er zeigt die Eigenheiten einer bestimmten
Geisteskrankheit. Beides ist als sozialer Zuschreibungsakt jeweils voll
nachweisbar, wenn nur dessen Voraussetzungen nachzuweisen sind. Die
hochstpersonliche Schuld bei Begehung der Tat braucht auch nicht mehr
bestimmt zu werden, wenn es auf sie nicht mehr ankommt.

Mit dem Menschenbild des selbstbestimmt handelnden, fiir seine Taten
verantwortlichen Menschen aus Art. 1 | GG ist deshalb der Gedanke der
sozialen Schuld zwar nicht zu vereinbaren. Es ist aber ein ehrlicher Weg, der die
allgemeine Uberzeugung von der Verantwortungsfahigkeit des Menschen als
eine ebensolche ,,soziale* versteht. Sie nimmt zwar auch den Menschen dennoch
als ,,Subjekt* war, aber er ist es nur aus dem Blickwinkel der Anderen.

Fazit: Die ldee von Sozialpflichtigkeit des Menschen, die Ausgliederung von
Maliregeln und Jugendstrafrecht und der soziale Schuldbegriff bilden drei
wesentliche und wichtige Aspekte des praventiven Ansatzes. Zu fragen ist nur,
sollen sie den Vorrang genielRen oder ein an der Menschenwiirde ausgerichtet
Schuldprinzip.

362 Freund, Legitimationsfunktion, 1996, 43 ff., 55. Freund, Strafrecht AT, 2008, § 1 Rn 2
(Hervorhebungen im Original).
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1. Diskussion der praventiven Wirksamkeit des Strafens

Der empirische Haupteinwand gegen die beiden praventiven Theorien lautet, die
Wirksamkeit der Strafe zur Verhinderung kinftiger Straftaten sei bislang
empirisch nicht nachzuweisen gewesen. %

Insgesamt aber ist zu differenzieren:

Gegen die Wirkung der Strafe spricht zudem, dass die emotionalen
Motivationsstrdnge, die zu einer Tat flhren, nicht durch Strafen eines fernen
Staates zu beeinflussen sind. Das Grundmodell bilde jedoch der planende Téter.
Zu ihm ergeben zwar Untersuchungen, dass er das Verurteilungsrisiko zu hoch
und auch die zu erwartende Strafe zu hart einschatzt.*** Die Symbolik der
Gesetzgebung mit ihren hohen Strafrahmen wirkt also auf ihn. Aber er vertraut
offenbar dennoch, insofern vielfach gegen seine eigenen Annahmen darauf,
nicht entdeckt oder nicht tberfiihrt werden zu kénnen.

Dass die abschreckende Wirkung der Androhung von Strafen nicht so sehr von
ihrer Harte als vielmehr von der Gewissheit ihres Eintritts abhdngt, haben bereits
Montesquieu und Beccaria erklart*®. Dieser Einwand ist also altbekannt. Ad
absurdum argumentiert: Gesetzt den Fall, alle Straftater wiirden bekanntermaf3en
sofort gefasst und bestraft und mussten die Beute herausgeben oder den
angerichteten Schaden wiedergutmachen, also Schadensersatz im Sinne des
blrgerlichen Rechts leisten, dann wirden Straftaten, zumal eigenniitzige und
sonstige rationale Taten, nur noch von Schwachsinnigen begangen werden. Fur
sie empfohle sich dann auch statt Strafe die Unterbringung.

Altere Untersuchungen haben zudem ergeben, dass nicht einmal ein
Zusammenhang zwischen Todesstrafe und Mordrate festzustellen war*®. Zudem
existieren besondere Methodenprobleme: Fiir Gewalttater, die Ersttéter sind, und
sie bilden mit den Moérdern am oberen Ende der Skala den strafrechtlichen

363 So nachdriicklich Kiihne, Strafrechtsstrukturen, 2000, 9 ff., 10, zur Spezialpravention u. Hinw.

auf Eisenberg, Kriminologie, 2005, § 42, Rn 3 f.; zur Generalprdvention auf Eisenberg,

Kriminologie, § 41, Rn 6; Kaiser, G., Einfuhrung, 1997, 81. Siehe auch: Streng,

Sanktionenrecht, 2012 , I, 4 (,Empirische Befunde zur priaventiven Wirksamkeit des

Strafrechts®); Morgenstern, Strafen, 2016, 103 ff. (,,Was sind eigentlich ,,wirksame,

verhéltnisméBige und abschreckende Strafen?).

Meier, B.-D., Sanktionen, 2014, 3.3. 2 (,,Spezialpraventionsforschung™) ; Kaiser, G.,

Kriminologie, 1996, § 31, Rn 33 ff.

3 Montesquieu, Geist, 1950, 112 ff., m.w.N.; siehe dazu auch Arzt, Ruf, 1976, 66; Beccaria,
Verbrechen, 1766/ 1966, 74, 94, 107; die Betonung der Milde auch bei Hommel, Beccaria,
1966, 933 ff., 110 ff.; in diesem Sinne auch Otto, Generalprévention, 1982, 11 ff.

306 Vgl. den Uberblick bei4.-D., Sanktionen, 2015, 3.3.2 (,,.Spezialpriventionsforschung*)
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Modellfall, bedirfte es fir eine sozialwissenschaftliche Aufarbeitung einer
hinreichend grolRen Parallelgruppe von Tatern, die in Freiheit verbleiben, um
dort, méglichst heimlich, iberwacht zu werden®*’. Diese notwendigen und
ublichen Versuchsvorgaben sind keiner Gemeinschaft zuzumuten. Auf3erdem
musste geprift werden, welche Ersatzmodelle eine Gemeinschaft auf langere
Zeit ohne Strafrecht entwickeln wirde, etwa Privatstrafen, wie es der anti-
etatistische Abolitionismus vorschlagt.

Der belegte Umstand, dass ein Strafrecht nahezu allen politischen
Gemeinschaften zu eigen ist, bildet deshalb einerseits ein Indiz fir seine
Wirksamkeit. Allerdings setzt dies die Rationalitat des Strafens voraus. Strafen
konnte stattdessen entweder alternativ oder kumulativ in einem jedenfalls
vorrangig emotionalen Gerechtigkeits- oder Vergeltungsbedurfnis des Menschen
gegrindet sein. Er konnte mit ihm einem dunklen emotionalen Harmoniekult
dienen. In einer rationalen und sakularen Welt musste ein solcher Drang nach
Widervergeltung, sobald er nicht zu erkléren ist, entweder ethisch etwa zur
absoluten Gerechtigkeit iberhoht oder aber wegen seiner blinden Grausamkeit
aus der Wahrnehmung verdrangt werden.

Die Forderung, die Strafe als ultima ratio anzusehen, liele sich dennoch als
deren verfassungsmaRiges Gegenrecht verstehen. Die Wirkung der Strafe
musste aus verfassungsrechtlicher Sicht zumindest insoweit empirisch
aufzuzeigen sein, dass der Gesetzgeber sich mit seinem weiten politischen
Gestaltungspielraum auf die Untersuchungen ernsthaft stlitzen und seine
Kriminalpolitik nach dem Verfassungsprinzip der Effektivitat der
Strafrechtspflege auf sie grinden konnte. In seiner Entscheidung zur
lebenslangen Freiheitsstrafe konstatiert das Bundesverfassungsgericht zwar,
dass es bisher ,keine fundierten Effizienzuntersuchungen® gebe®®, fordert sie
aber auch nicht mit den ihm zur Verfliigung stehenden Auflagen ein. Die
wirtschaftliche Entwicklung und die Steuereinnahmen l&sst der Bundessstaat
durch Sachverstandigengutachten abschatzen. Fir die Kriminalitdt fehlt es
offenbar bereits an der Erwartung, den Steuerungseffekt tberhaupt belegen zu
kdnnen.

%7 BVerfG NStZ 2002, 98 f (99): Verbot der zwangsweisen Totalbeobachtung zur Anfertigung
eines zweiten  psychiatrischen Gutachtens: yunantastbarer  Kernbereich des
Personlichkeitsrechts des Beschuldigten® (Art. 2 1 GG i. V. m. Art. 1 | GG), ,,der dadurch zum
bloRen Objekt staatlicher Wahrheitsfindung gemacht wiirde, dass sein Verhalten nicht mehr als
Ausdruck seiner Individualitat, sondern nur noch als wissenschaftliche Erkenntnisquell
verwertet wiirde. Zur Existenz eines ,,unantastbaren Bereiches privater Lebensgestaltung™
gegenuber aller staatlicher Gewalt™ generell auch BVerfG 32, 373, 379; BVerfG 65, 1, 44
sowie ebenfalls auch BVerfG NStZ 2002, 98.

38 BVerfG 45, 187, 256; Kiipper, Grenzen, 1990, 57.
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Schumann, folgert daraus, dass die Abschreckungswirkung des Strafrechts
verschwindend gering ist, zugespitzt, aber einsichtig, dass es sich insoweit nur
um eine generalpraventive ,, legitimatorische Denkfigur” handeln kdnne. Sie sei
Teil eines bloRen normativen Diskurses®®. Diese Sichtweise immunisiere sich
selbst derart gegen die empirische Uberpriifbarkeit, dass sie die denkbaren und
bereits auch betriebenen kritischen Wirksamkeitspriifungen nicht einmal mehr
wahrnehme®®. Fir die Erhaltung der Rechtsstreue sind jeweils nur die
Annahmen beachtlich, von denen die jeweilige Allgemeinheit der Rechtstreuen
ausgeht. Deshalb genlgt es, an das rationale Argument der Gefahrenabwehr
durch Strafe zu glauben. Obwohl empirische Nachweise wenigstens erstrebt
werden konnten, reicht der normative Konsens aus. Die Strafe erhalt den Rang
einer Weltanschauung.

Die vorhandenen Grinde und Mdglichkeiten, wenngleich auch Gefahren und
Grenzen der Individualprévention, werden nicht, wie in der Demokratie zu
erwarten waéren, Offentlich in einem kriminalpolitischen Gesamtkonzept
abgewogen und dargelegt.

Intrasystematische Eigenheiten gehorten dazu. Die Grundlage insbesondere der
Individualpréavention bildet die Legalprognose. Die Prognosegrundlagen stufen
die empirischen Fachwissenschaften bereits als schwer bestimmbar ein®".
Prognosen sind einerseits auf kilnftiges Verhalten gerichtet und beruhen
andererseits auf der Erfahrung mit vergangenem Verhalten®”%. Sie sind schon
deshalb schwierig zu stellen, weil die Geféhrlichkeit des Téters vielfach
vermutlich weitgehend situationsbedingt ist.>”* Auch ist dieser Ansatz kaum mit
dem Gedanken der Unschuldsvermutung (vgl. dazu auch Art. 6 Il EMRK) zu

vereinbaren. |hm fehlt eine ethische Kategorie.

369 Schumann, Generalpravention, 1989, 53. Fir solche Aussagen aber wéren rechtssoziologisch-

empirische Forschungen angemessen. Kiritisch auch zu den Schwierigkeiten einer
“Falsifizierbarkeit” solcher Gedanken: Hassemer, Generalprivention, 1979, 29 ff., 36; sowie
Giehring, Forschung, KrimJ 1987, 2 ff., 3.

Schumann, Beweisbarkeit, 1998, 17 ff., 19, dort auch zusammenfassend zu den
~mmunisierungsstrategien* dieser Lehre gegen die Empirie mit der Folgerung, dass die
positive Generalpravention jedenfalls ,,geschickten Strategien der Evaluationsforschung nicht
vollig resistent gegeniiber stehen miisse.*

3 Vgl. Eisenberg, Kriminologie, 2005, § 42, Rn 3 ff.; Meier, B.-D., Sanktionen, 2014, 3.3.2 (zu
den Methoden der Spezialpraventionsforschung); Schnell/ Hill/ Esser, Methoden, 1999, 215
ff., zu methodologischen Problemen.

Mathiesen, Gefangnislogik, 1989, 100 ff., u. Hinw. auf die Untersuchungen von Greenwood/
Abrahamse, Selective Incapacitation, 1982; Chaiken, Varieties, 1982; die Methodenkritik
daran von Hirsch, A. v., Past, 1986, 110 ff.; sowie in Auseinandersetzung mit Wilson, J. Q.,
Thinking, 1983, u.a. 171 ff.

313 Mathiesen, Gefangnislogik, 1989, 117.
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Andererseits zeichnet sich auch eine Parallelitat zur Tatschuldstrafe ab: Wer sich
fiir eine schwierige Prognose auf nachweisbar begangenes ahnliches Verhalten
eines Menschen stutzt, also auf die vorausgegangene Straftat, greift immerhin
nach dem verlasslichsten aller méglichen Mittel. Aus Art und Mal? der gezeigten
Gefahrlichkeit ergibt sich die Prognose fiir die kiinftige Geféhrlichkeit. Schon
die gesetzlichen Tatbestande zeigen, dass Menschen, wenn Uberhaupt, zu ganz
bestimmten strafwirdigen Verhaltensweisen neigen: Die Erscheinung des
Rickfalls beweist, dass Menschen, wenn sie straffallig werden, vielfach auch
bestimmte Verhaltensweisen wiederholen.

Die Legalprognosen konnen deshalb zwar auch weitgehend parallel zur
Schuldstrafe vorrangig an der Tat ausgerichtet werden. Aber, wie die Maldregeln
der Besserung und Sicherung zeigen, kann die Tat auch nur den Anlass zur
Betrachtung einer sozialen Personlichkeit geben. Sie zielt auf ein
deterministisches Taterprofil. Die Individualpréavention erfordert eine personale
Sanktion. Die Sicherungsverwahrung des § 66 StGB verlangt dazu im Regelfall
eine dreifache Wiederholung einer schweren einschldgigen Tat, deren letzte

priventiv formuliert eine ,,Symptomtat darstellt**,

Generalpraventiv sind andererseits prototypisch fir die gesamte organisierte
Kriminalitat zwei abstrakt normierbare Fallgruppen geregelt: die Bandendelikte
verlangen eine organisatorisch-professionalisierte Struktur, die auf fortgesetztes
Handeln ausgerichtet ist und die GewerbsmaRigkeit betrifft das nachweisbare
Erstreben einer fortlaufenden Einnahmequelle.

Freiheitsstrafen verbuf3en entweder Straftater, die eine einzelne schwere, in der
Regel eigenniitzige Gewalttat oder zahlreiche einschlagige Wiederholungstaten
begangen haben. Allenfalls eine leicht erh6hte Wiederholungsgefahr ist bei
Menschen anzunehmen, die solchermallen einmal und eine deutlichere bei
denjenigen, die mehrfach mit erheblichen Straftaten in Erscheinung getreten
sind. Erst bei hartndckigen  Rdickfalltdtern  erGbrigt sich  eine
Prognoseuntersuchung. Fir Delikte gegen die sexuelle Selbstbestimmung
vermutet der Gesetzgeber mit der Reduktion der Anforderungen der
Sicherungsverwahrung  auf eine  schwere  Vortat eine  erhohte
Wiederholungsgefahr. Aber samtliche Ersttaten und sonstigen Delikte jenseits

4 Zum Beispiel BGH Strafverteidiger 2003, 158; zudem: BGH HR § 66 |, Hang 10; Fischer,
StGB-Kommentar, 2017 , § 66 Rn 13 f. konstatiert die Verschwommenheit des Begriffs des
,Hanges zu erheblichen Straftaten*: (negativ: keine reinen Konflikts-, Gelegenheits- oder
Augenblickstaten, positiv: ein ,eingeschliffenes Verhaltensmuster, es ist aber kein
naturwissenschaftliches, sondern ein normatives Kriterium, dessen Abgrenzung zur Prognose
kaum moglich ist und dessen Eigenstandigkeit deshalb auch bezweifelt wird, Verschulden
werde nicht vorausgesetzt).
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dieser Fallgruppen fallen im Gegenschluss aus diesem Bereich des
Vorhersagbaren heraus.

Die Prognosen sind insgesamt derart unsicher zu erstellen, dass ihre Probleme
Im Positiven wie im Negativen zugleich hinreichenden Raum fiir die Annahme
der Willensfreiheit des Menschen eroffnen.

Erst ein mehrfacher Rickfall®”® bildet eine gewisse und auch altbekannte®”®
Prognosegrundlage.

Von den Griinden fir die eingeschrankte individualpraventive Wirkung der
staatlichen Strafe sind insbesondere die drei folgenden zu nennen:

(1) Die Sozialisation des Taters, der mit der Strafe resozialisiert werden soll,
wird generell nicht von den ihm nur laienhaft bekannten staatlichen Gesetzen
bestimmt. Nicht nur zu Beginn seiner personlichen Entwicklung, sondern auch
als Erwachsener sind fir ihn die moralischen Einstellungen und Ansichten
seiner primadren, meist familidren Bezugssysteme, seiner sekundaren
Freundschaften mit Gleichen und auch die tertidren beruflichen Bezugssysteme
maligeblich. Die Sorge vor der Missbilligung durch die Familie oder enge
Freunde ist umso starker, je gewichtiger die Tat vom Tater eingestuft wird*"".
Deshalb mussen Sozialarbeiter im Vollzug versuchen, Selbst- und
Fremdachtungsstrukturen und —fahigkeiten aufzubauen. Ausbildungsangebote,
nicht aber allgemeinmoralische oder juristische Schulungen stiitzen als
Angebote diese Ausrichtung. Der Tater muss sich als Teil der Gemeinschaft
wahrnehmen.

(2) Soweit es sich allerdings um Straftaten mit schweren Folgen, insbesondere
um Kapitaldelikte handelt, ist die Missbilligung, von gruppenspezifischen
Besonderheiten und provozierten Taten abgesehen, mutmalilich universeller
Natur. Die allgemeine Moral als Teil der eigenen Kultur und nicht die

%% Trotz Aufhebung der starren Riickfallsregelung des § 48 a. F.-StGB umfassend Zipf,

Behandlung, 1989, 439 ff.; zudem auch Erhard, Strafzumessung, 1992, 41; Hermann,
Inhaftierung, ZfStrVo Jg. 39, 1990, 76 ff.; Hermann/ Kerner, Eigendynamik, KZfSS 1988, 485
ff., 485.

Aus kriminologischer Sicht siehe auch Diinkel, Kriterien, Mschr Krim 64, 1981, 279 ff.;
Baumann / Maetze / Mey, Ruckfalligkeit, Mschr Krim 66, 1984, 193 ff., 193 ff; Hermann,
Inhaftierung, ZfStrVo Jg. 39, 1990, 76 ff.Hermann, Inhaftierung, ZfStrVVo Jg. 39, 1990, 76 ff
Hermann, Inhaftierung, ZfStrVo Jg. 39, 1990, 76 ff.; Hermann/ Kerner, Eigendynamik, KZfSS
1988, 485 ff., 485.
Zur Rechtsgeschichte der Strafscharfung als Selbstverstandlichkeit vgl. den Uberblick bei
Erhard, Strafzumessung, 1992, 52; zur These ,,Wiederholung steigert die Strafe (iteratio auget
poenam); zudem: Bindokat, Riickfallstrafe, ZStW 71 (1959), 218 ff., 282 f.
377 schéch, Grundlagen, 1985, 1081 ff., 1098 ff.; Schich, Rechtswirklichkeit, 1996, 291 ff.
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Strafbarkeit wirkt hemmend. Es ist mittelbar die “sittenbildende Kraft des
Strafrechts” (Hellmuth Mayer)®”®, durch die es die Moral mitprigt. ,.Die
Gesetzgeber suchen die Biirger durch Gewohnheit zu veredeln®, meinte schon

Aristoteles®”.

(3) Mit Baratta ist dennoch festzustellen: Das Gefangnis kann realistisch
betrachtet nicht resozialisieren, sondern nur neutralisieren®®. Murmann
verweist auf die ,,Resozialisierungseuphorie der 70er Jahre.*®' In der
entprivatisierten und militarisierten Isolierung sich der Groligemeinschaft der
Freien zu 6ffnen, ist nur wenigen moglich. Nachweisbar wirksam ist die zu
vollstreckende Freiheitsstrafe also nur, aber immerhin insofern, als der
Gefangene wéhrend der Haftzeit auBerhalb der Vollzugsanstalt kaum noch
Straftaten zu begehen vermag.

Der Resozialisierungsgedanke dient vor allem im humanistischen Sinne dazu,
den Vollzug weniger schadlich und menschenwiirdiger ausfallen zu lassen®®? als
seine Alternative, der alte Verwahr- oder gar der ,harte Vollzug®. Letzterer
bringt in der Regel diejenigen Erniedrigungen und Grausamkeiten mit sich, die
zum Beispiel Art. 3 EMRK ausdruicklich untersagen zu mussen meint.

Ist aber die Wirksamkeit der Strafe flr den Rechtsguterschutz nicht
nachzuweisen, so ist mit Prittwitz die Frage nach der Beweislast zu
beantworten®®. Da es sich um einen belastenden Eingriff in die Freiheitssphare
der Burger handelt, musste trotz aller notwendigen Spielrdume, die auch und
insbesondere das Bundesverfassungsgericht dem Staat bei der Gesetzgebung
einraumt®*, zumal bei Anwendung des Ultima-ratio-Prinzips und jedenfalls im
Bereich langerfristiger Freiheitsstrafen, dem Staat und damit der Gemeinschaft
die Beweislast zufallen. Im Zweifel ware also auf Strafe zu verzichten.

(4) Auch sprechen die Sozialstrukturen innerhalb der Strafvollzugsanstalten fir
ein zum Teil ausgrenzendes und somit missbrduchliches real existierendes
Unterschichten- und Fremdenstrafrecht.

378 Mayer, H., Strafrecht AT, 1967, 33.

319 Aristoteles, Nikomachische Ethik, 1103a; Rethmann, Nutzen, Rechtstheorie 31 (2000), 113 ff.
, 129.

Baratta, Resozialisierung, 1 ff., 2 f. (Die Theorie der Resozialisierung sei ,,ein idealistischer
Fehlschluss*, man stelle eine kontrafaktische Norm auf, die nicht realistisch werden kénne und
somit eine unmogliche Norm sei.). Zur Politik des Gefangnisabbaus vgl. auch Miller- Dietz,
Strafvollzug, 995.

38l Murmann, Grundkurs, 2015, § 8 Rn 32.

382 Baratta, Resozialisierung, 1 ff., 4.

383 Prittwitz, Schutz, 1995, 19 ff., 23, Fn 12, m.w.N.

384 BVerfG, Beschl. vom 9.3.1994, BVerfG 90, 145.
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Weder (a) die schwere Wirtschafts- und Umweltkriminalitat, noch (b) die
allgemeine Verkehrsdelinquenz mit beachtlicher Todesrate, noch (c) die
ubiquitére schwere Gewalt in der Familie unterhalb von Totungsdelikten, noch
(d) der sexuelle Missbrauch in Form der Teilnahme an der Kinder- und
Zwangsprostitution bestimmen den Kern der Straftatergruppen, die im
Normalvollzug einsitzen®®. Die Freiheitsstrafe als SozialisationsmaRname trifft
erkennbar und folgerichtig auch umgekehrt vorrangig diejenigen, die die
Allgemeinheit fur resozialisierungsbedrftig erachtet.

Die provokativen Thesen lauten:

(1) Zu  bezweifeln ist -auch aus diesen Grinden-, dass die
Individualprévention in der gegenwartigen Kriminalpolitik einen
eigenstandigen und nicht nur einen vorgeschoben generalpraventiven
Begriindungsstrang darstellt.

(2) Die Realitat gebietet vielmehr, zumindest bis zur Entwicklung einer
allumfassenden einheitlichen Strafbegriindung, fir die verschiedenen
Gruppen jeweils verschiedene Unter-Strafrechte mit eigenen passend
eingefarbten Strafrechtsbegriindungen vorzuhalten®*®,

(3) Fur die Frage nach Sinn und Zweck des Strafens sind auch deshalb als die
eigentlichen Allgemeindelikte vorrangig die schweren Gewalt- und ihr

Kern die vielfaltigen Kapitaldelikte des § 74 Il GVG heranzuziehen.

Die rechtlichen Folgerungen aus der Individualpravention  sind
verfassungsrechtlich bedenklich: Die maRgebenden Umsténde, die den Tater als
klnftig gefahrlich erscheinen lassen, missen den Betreffenden als die seinen nur
objektiv zugerechnet werden. Individuelle Schuld ist nicht vonnéten. Er ist als
ein sozialpathologisch defekter Mitmensch dem erziehungsbedirften Kind und
dem allgemeingeféahrlichen Geisteskranken gleichgestellt. Er gilt als Storer im
polizeirechtlichen Sinne. Es genuigt, dass der Tater objektiv eine Gefahrenquelle
darstellt.

Wer durch Strafrecht Individualpravention betreibt, steht nolens volens dem
Determinismus zumindest nahe. Der Tater ist flr ihn das Objekt von Malregeln
der Besserung und Sicherung. Der Schuldbegriff ist, sofern er beibehalten wird,
durch eine entsprechende praventive Deutung auszuftllen.

%5 Zur These vom Unterschichtenstrafrecht: Diinkel, Forschung, 1996, 61 ff., 80; Schiinemann,

Unterschichtsstrafrecht, 2000, 15 ff. sowie Eisenberg, Kriminologie, 2005, 1193.
Zur Trennung von Feindstrafrecht und Birgerstrafrecht: Jakobs, Selbstverstdndnis, 2000, 47
ff., 51 ff.
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Der Verdacht fur erste Mafnahmen zu Gefahrenabwehr reicht zundchst aus. Die
Gefahren mussen aber ordnungsgemal verifiziert werden. Insofern ist ein
Gerichtsverfahren nicht tberflissig. Denn die falsche Gefahrenquelle beseitigt
zu  haben, beseitigt vielleicht vorlbergehend das aufflammende
Vergeltungsbedurfnis, nicht aber die reale Gefahr.

Elemente eines Gefahrdungsstrafrechts existieren bereits. Vonnéten ist ein
dringender Verdacht und eine entsprechende Situation, um die Mittel der
Gefahrenabwehr vorbeugend einzusetzen. Rechtsgiiterschutz ist auf diese Weise
am effektivsten zu leisten. Dass bei tatsachlicher Gefahr, deren Abwehr besser
als Strafe und noch besser jede Vorbeugung ist, die Personen von Angriffen
abhélt, ist unbestreitbar. Knappe, an dieser Stelle nicht weiter belegte Hinweise
sollen gentigen:

(1) Der gegenwartige Angriff auf ein Rechtsgut ist als unmittelbares Ansetzen
zur kodifizierten Tathandlung durch die Versuchsstrafbarkeit bei allen
Verbrechen miterfasst. Seiner Wiederholung wird also auch vorgebeugt.

(2) Das Strafrecht enthalt zudem bekanntlich eine Reihe von alten und neuen
Gefahrdungstatbestédnden, wie das Herstellen von Falschgeld (8 146 ff. StGB),
die Brandstiftung (8 306 StGB) oder das Fahren im StralRenverkehr in
fahruntiichtigem Zustand (8 316 StGB). Zu einer konkreten Geféhrdung oder
Verletzung des Rechtsgutes muss die Tat nicht gefuhrt haben.

(3) Geboten ist ihre Regelung zum Teil auch deshalb, um fahrléssiges Verhalten,
das die Versuchsstrafbarkeit nicht miterfassen kann, mit unter Strafe zu stellen.
Ebenso ist zu fragen, inwieweit fahrlassiges Verhalten insgesamt noch als
autonome Entscheidung des Téaters zu begreifen ist, ob es nicht vielmehr eine
verkappte Vorsatzvermutung darstellt oder eine einfache Zurechnung beinhaltet.

(4) Dartber hinaus kennt das Prozessrecht den Haftgrund der
Wiederholungsgefahr, der flr bestimmte schwere Straftaten in der Regel dem
Wortlaut entsprechend lediglich einen dringenden Tatverdacht voraussetzt (8
112 a StPO)*’. Der Freiheitsentzug ist im Falle der Verurteilung nicht nur auf
die Strafe anrechenbar, sondern geht bei dieser Deliktsgruppe fir den Tater und
aus der Sicht der Offentlichkeit nahtlos in den sichernden Strafvollzug Gber.

Die drei letzten Einwdnde gegen die beiden praventiven Strafbegriindungen
ergeben sich aus den entsprechenden Vorziigen des Gedankens der
Tatschuldvergeltung:

387 Zum engen Zusammenhang zwischen Gefahr, Verdacht, Vermutung siehe Montenbruck, In

dubio, 1985, 88 ff., m.w.N.
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(1) Derjenige, der nach Recht und Ordnung und Erhaltung der Rechtstreue ruft,
also Strafen zu generalprdventiven Zwecken einsetzt, muss bei der
Massenkriminalitat zu hohen und generell zu 6ffentlichen Strafen neigen. Denn
je geringer die mutmalliche Aufklarungsrate einzuschatzen ist, desto héher und
nachdriicklicher mussten die exemplarischen und somit symbolischen Strafen
fir nachgewiesene Taten anzusetzen sein. Die besonders grausamen und
offentlichen Vollstreckungen der Todesstrafe, verbunden mit Volksfesten,
kennzeichnen die Auswiuichse eines solchen disziplinarischen Ansatzes.

(2) Praventive Strafbemessung erscheint, weil nicht tatbezogen, sondern
entweder an den Bedirfnissen der Kriminalpolitik oder aber am
Sozialisationsgrad des Taters ausgerichtet, nicht durchgehend als ,,tat-gerecht™.
Doch ist die Frage nach der Bemessung der Strafe eine insgesamt nachrangige.
Auch wenn Strafzumessung und Strafbegriindung einander bedingen, kann die
Art der Zumessung nur ein Hilfsargument im Sinne einer Prifung der Folgen
einer bestimmten, hier der praventiven Strafbegriindung bieten.

(3) Der verfassungsrechtlich relevante Haupteinwand gegen die Begriindung der
Strafe mit dem Erfordernis der Pravention lautet aber: Jede Form der Prévention
erniedrigt den Verurteilten zum Objekt der Strafverfolgung. Insbesondere das
exemplarische Strafen ist mit dem modernen Menschenbild des Art. 1 GG nicht
zu vereinbaren.

Fazit: Diese Mangel sind im Kern bekannt. Aber jede Vereinigungstheorie
schwécht diese Mangel ab.

1. Begriffswelten von Préavention und Repression (Niggli), reine
Verhaltnismaligkeit im Praventionsstrafrecht (Kaspar) oder
Schuldangemessenheit als Verhaltnismaliigkeit (BVerfG)

Bipolaritaten und Veranderungen. Der Schweizer Rechtsphilosoph Niggli*®®
betrachtet die neue Entwicklung und Deutung des Strafrechts weg von der alten
Repression (wortlich: zurtickdriicken) hin zur neuen Pravention.

Dabei listet Niggli perfekt -und insofern &hnlich wie der staatskritischen
Kriminologe Peter-Alexis Albrecht®*- diejenigen Bipolaritaten auf, zwischen

388 Niggli, Strafrecht, pladoyer 2/14 , 1. Ebenso: Niggli, Repressionsstrafrecht, 2014, 13 ff. , 14.

%9 Albrecht, Weg, 2010 (,Der Weg in die Sicherheitsgesellschaft: Auf der Suche nach
staatskritischen Absolutheitsregeln), hier unter Uberschrift ,,Zum Formenwandel sozialer
Kontrolle im Praventionsstaat®: 120 ff.
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denen wir uns zu bewegen haben. Er bietet eine Reihe von Polen zwischen
denen, sich auch die Vereinigungstheorie, in welcher Form auch immer, zu
verorten hat. Er zeigt somit nicht nur die Alternative zum Schuldstrafrecht auf,
sondern beschreibt auch die Konsequenzen, die ein reines Préventionsstrafrecht
zu tragen bereit sein muss. Er legt auf diese Weise auch die Folgen offen, die
jede Zwischenlosung auf sich zu nehmen hat, die zwar ihren Platz noch
innerhalb der Vereinigungstheorie sucht, aber deren préventive Elemente stark
betont.

Nigglis Schaubild lautet:
,,Bisher / Neu
Gerechtigkeit- Sicherheit
Verletzung- Gefahrdung
Repression- Préavention
Vergangenheit- Zukunft
Tatsache - Risiko

Strafe - Mallnahme
Individuum — Gesellschaft.

Noch einmal von hinter nach vorn gelesen: Im Prévention (straf-) recht
dominiert die Gesellschaft den Einzelnen. Das Maliregelrecht ersetzt das
Strafrecht - es gibt also eigentlich keine Strafe und somit auch kein echtes
Strafrecht mehr, was auch der Fragen von Sinn und Zweck der Strafe
uberfliissig werden ldsst. Statt Tatsachen und Taten in der Vergangenheit
regieren Prognose- als Risikoerwagungen aus dem Blickwinkel der Gesellschaft
fur die Zukunft etc.

Wichtig ist der Pendelschlag weg von der Gerechtigkeit hin zur Sicherheit, die
allerdings etwa Art. 5 EMRK als Paarung von ,Recht auf Freiheit und
Sicherheit zusammenschweifit und die auch der Schutzidee, etwa als
Grundrechtsschutz, immanent ist.

Bislang gilt die Gerechtigkeit als minimalethisches Kernelement der Rechtidee
und damit auch des Strafrechts. Der -deutsche- Vorrang des Rechtsstaats wird
(oder wiirde) ersetzt durch einen VVorrang des -flirsorgenden- Sozialstaats. Niggli
selbst sorgt sich davor, aber er fiirchte auch ein wenig die alte Alternative.
Denn:

,Liegt der Grund des staatlichen Eingriffs nicht in einer Verdnderung des Fokus
Vorwurf dem Tater gegeniber, wird er entpersonalisiert und objektiviert. Er
versteht sich quasi von selbst, er «geschieht». Nicht nur der Straftater kann
nichts fur seine Tat, auch die Gesellschaft kann nichts fir ihre Reaktion.*
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Deshalb folgert er mit Bedenken: ,,Dass wir uns eine rachende und repressive
Justiz zurickwinschen mussen, weil sie fairer, ehrlicher und gerechter war als
all diese schone neue Welt“**® (im Sinne von Huxley).

So lauert hinter allem die Systemfrage. In welcher Art von Gesellschaft wollen
wir leben? Darauf hat die deutsche Verfassung dadurch geantwortet, dass sie die
Idee von der Unantastbarkeit der Menschenwiirde eines jeden -und auch fur den
Mordtater- an den Anfang gesetzt hat, und zwar im Sinne eines kategorischen
Imperativs. In anderen westliche Kulturen gilt dies nicht in gleichem Mal3e.

In der Wirklichkeit aber leben wir weder in der Vergangenheit noch in der
Zukunft, sondern in einer -sich standig wandelnden- Gegenwart. Wir blicken
regelmélig zuriick, um flr die Zukunft etwas zu lernen. Die Tat interessiert uns
immer noch, und zwar auch unmittelbar, weil der Tater immer stolz darauf sein
konnte, weil die Opfer noch leiden und der Rechtsbruch weiter andauert etc.

Meines Erachtens mussen wir am Ende ,,dialektisch*“ vorgehen und mithilfe der
Extreme, eine pragmatische Art von breitem Mittelweg suchen. Dies ist die
vornehmste Aufgabe einer Vereinigungstheorie.

Praventionsstrafrecht und  VerhaltnismaRigkeit. Kaspar®®' bietet ein
,Praventionsstrafrecht”, das er streng aus dem Offentlich-rechtlichen
Blickwinkel des deutschen Verfassungsrechts heraus entwickelt. Er sucht vor
allem die wichtige Einzelfrage nach der VerhéltnismaRigkeit des Strafens
auszuloten.®? An die Stelle der schuldangemessenen Strafe sei das
Verfassungsprinzip der (Un-)VerhaltnismaRigkeit zu verwenden.**

In der Tat fordert auch die EU-Grundrechtecharta in ihrem Art. 49 Il nur: ,Das
Strafmal} darf gegenuber der Straftat nicht unverhdltnismdfig sein.” Von
Schuldangemessenheit spricht sie jedenfalls nicht und was der Satz von der

%0 Niggli, Repressionsstrafrecht, 2014, 13 ff. 51 (kursive Hervorhebungen nicht im Original)

Zu ,,VerhiltnismaBigkeit und Praventionsstrafrecht, Kaspar, Verhdltnismafigkeit, 2014 , 27 ff
(Zusammenfassung, 820 ff: Verfassungsrechtlich sei der Rickgriff auf den Strafzweck des
»Schuldausgleichs nicht zuldssig und auch nicht notwendig. Das VerhéltnisméBigkeitsprinzip
erweise sich gegeniiber dem klassischen Schuldprinzip sogar als strengerer Malistab, man
muss ihn nur konsequent anwenden und zugleich die empirischen Forschungsergebnisse zu
den praventiven Wirkungen des Strafrechts beriicksichtigen) siehe auch etwa 28 f. (zur
verfassungsrechtlichen Legitimation und Begrenzung speziell des materiellen Strafrechts).
Dazu auch: Jung, VerhaltnismaRigkeit, GA 2015, 463 ff.

3% Siehe auch Jiager, SK StGB, 2017, Vor § 1, Rn 22 ,Strafrecht als Mittel des
Rechtsgiiterschutzes, und in Rn 23 ff: ,,geeignet, angemessen und verhiltnismé&Rig im engen
Sinne*.
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Unantastbarkeit der Menschenwtrde in ithrem Art. 1 aus der Gesamtsicht der
Europdischen Volker bedeuten soll, ist noch nicht hinreichend geklart.

Von der EU-Charta setzt sich jedenfalls das Bundesverfassungsgericht mit
seiner Lissabon-Entscheidung ab, in dem es auf das Subsidaritatsprinzip nutzt
und sich fur das deutsche Strafrecht auf das Schuldprinzip erkennt.

Das Grundanliegen und die Wirkungen der Schuldangemessenheit und der
VerhaltnismaRigkeit sind jedoch zumindest &hnlich. So verschmilzt das
Bundesverfassungsgericht beide Ansétze sogar unter der VVorherrschaft der Idee
der Schuldangemessenheit, wenn es erklart:

., Auf der Ebene des Straferkenntnisses verlangt der
VerhaltnismaRigkeitsgrundsatz eine Zumessung der Strafe nach dem MaR der
Schuld und der Strafbedirftigkeit. Er deckt sich insoweit in seinen staatliches
Strafen begrenzenden Wirkungen mit dem ebenfalls mit Verfassungsrang
ausgestatteten Schuldprinzip (...), das in seiner Ausprdgung als Gebot
schuldangemessenen Strafens verlangt, dass die Strafe die Schuld des Taters
nicht Gbersteigt und in einem gerechten Verhaltnis zur Schwere der Tat und zum
Map3 der Schuld des Titers steht .

Es subsumiert dann etwas spéter:

¢

., Durchfiihrung des Strafverfahrens und Strafausspruch sind verhdltnismdfig.
394

Die Standpunkte unterscheiden sich jedoch. Die Schuldidee gehért zu einem
halbselbstdndigen Strafrecht. Die VerhaltnismaRigkeit griindet dagegen unmittelbar auf dem
Verfassungsrecht. Danach ist ein solche Straftheorie nicht mehr halbautonom, sondern direkt
dem Verfassungsrecht unterworfen. Das Strafen erscheint danach bloR als eine Unterform des
praventiven Malregelrechts gem. 88 61 ff StGB, und nicht umgekehrt diese als eine
Sonderregelung im Schuldstrafrecht.

Gesetzeskonform und auch praxisnah erscheint es, solange bis ein solcher in sich schlussiger
Ansatz auch im Gesetzesform gegossen ist, folgendermalBen zu verfahren: Es ist zwar
weiterhin die Idee des Schuldstrafrecht zu vertreten, sie ist aber mit praventiven Erwagungen
aufzuladen, auch I&sst sich die Schuldidee in extensiver Auslegung noch préventiv
nachformen, Zudem bietet es sich an die groRen Verfassungsprinzipien als Korrekturangebot
im Hintergrund des Schuldstrafrechts mitlaufen zu lassen. So kdnnen die Elemente der
VerhéltnismaRigkeit, die ihre ausfihrliche Diskussion im offentlichen Recht ergeben hat,
entweder mit in die Frage nach der Schuldangemessenheit einflieBen. Der Vorgang des
,2Anmessen” ist der gleiche. Deutliche Milderungen, konne zu einem gesonderten
Strafverzicht flihren. Methodisch geschient dies in derselben Weise, in der das

394 BVerfG Beschluss vom 04. Dezember 2007 - 2 BVvR 38/06- 2 BvR 38/06 , Abs. Nr. 39 und 41
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Bundesverfassungsgericht die lebenslange Freiheitsstrafe mit dem Hinweis auf die
Menschenwirde begrenzt hat.

Das Bundesverfassungsgericht zeigt jedenfalls, dass das Schuldprinzip auch gut aus der
Verfassung, und zwar deren Kernbereich, der Art. 1 1 und Art 20, 79 11l GG, abzuleiten ist.
Auf diese Weise ist -auch aus der Sicht des Bundesverfassungsgerichts- die ernsthafte
Diskussion vermieden, ob eine lange Freiheitsstrafe, die in vollem Umfange mithilfe des
Grundgesetzes von 1949 zu l6sen ist, nicht der Wesensgehaltsgarantie gem. Art 19 Il GG
zuwider lauft, verbunden mit der Frage, was sie eigentlich zu bedeuten hat.

Der Hintergrund des Schuldprinzips bildet vereinfacht die Menschenwirde. Das
VerhaltnismaRigkeitsprinzip stltzt sich dagegen fir das Strafrecht auf den Gedanken der

L Effektivitit der Strafrechtspflege*>® und es ist im Rechtsstaatsprinzip verankert. Es setzt als

solches betrachtet, also nicht zusétzlich ethisch durch Rechtsgiterschutz aufgeladen®®,

okonomistisch und utilitaristisch an. Ziel ist danach der gréfitmdgliche Nutzen fir mogliches
viele, aber nicht fur jeden. Als solcher dient es dem Allgemeinwohl. Das Schuldprinzip
funktioniert hingegen nicht ohne das Bild von eigenverantwortlichen Menschen. Das
VerhaltnismaRigkeitsprinzip ist dagegen weiter und fur alle Arten von Abwégungen offen
auch und zwar vor allem flr solche zugunsten des Gemeinwohls.

In der humanen Konkurenzlosung des Meistbeglnstigungsprinzips, und zwar
derjenigen des einzelnen Taters, liegt fur die nahe Zukunft wohl der Ausweg. Ist
einmal eine parallel durchgefiihrte Verhaltnisméaiigkeitspriifung eindeutig und
erheblich ,,giinstiger. so sollte sie subsidiar greifen.

Das Gesetz kennt ohnehin, wenngleich umgekehrt die zusétzliche den
Mehrfachtater zusatzliche belastenden Sicherungsverwahrung, fir die das das
VerhéltnismaRigkeitsprinzip unmittelbar gilt.

In der Regel aber er6ffnet aber die Strafzumessung gemald § 46 I, 1l oder die
gem. § 54 STGB ohnehin den Weg, praventive Erwadgungen mit einzubeziehen.
Dasselbe gilt ohnehin fir die Aussetzung der Vollstreckungen gemaf3, 88 56, 57,
57 a StGB. Geht es hingegen darum, sich mit dem Schuldprinzip auch des
Problems der Nichtnachweisbarkeit der Willensfreiheit zu entledigen, so ist
diese Diskussion gesondert zu fuhren.

Die deutsche Verfassung, die das Bundesverfassungsgericht auslegt, hat bis auf
weiteres entschieden. Das Grundgesetz hat nicht nur die Idee der
Menschenwirde an den Anfang gestellt, sondern es ist aus ihm auch ein -
umfangreiches- subjektives Recht abzuleiten. Tréger ist auch derjenige, der
einen anderen wirdigen Menschen grausam ermordet hat. Das neue

3% Kaspar, VerhéaltnismaRigkeit, 2014 , 518 ff (Zum Konzept des ,,verhdltnismaBigen

Rechtsgiiterschutzes®)
%6 vgl. etwa BVerfG 51, 324, 343; BVerf 100, 313, 394: Bei Strafverfolgung héhere
Eingriffschwelle als bei praventiver Gefahrenabwehr.
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Grundgesetz hat zudem die ,,praktische Konkordanz® mit einem dem alten
traditionellen Strafrecht zu suchen, welche der Verfassungsgeber 1949 im
Strafgesetzbuch vorfand und im Grundansatz fortgelten lassen wollten.

Fazit: Wer auf klare Standpunkte setzt, wie Prdvention oder Repression,
VerhéltnismaRigkeitsprinzip oder Schuldangemessenheit als der besonderen Art
der VerhéltnismaRigkeit im Strafrecht, zeigt sich im dogmatischen Denken als
relative frei. Aber er sollte dann stets auch die systemischen Folgen fir
Verfassungsstruktur mit bedenken. Wer hingegen von einer gewachsenen
deutschen Rechtskultur ausgeht, der wird den Mittelweg einer Art von
Vereinigungstheorie suchen.

Aufteilende Subkulturen bieten dafiir einen tblichen Weg, mit dem es gelingt,
fur einzelne Leitgedanken eine eigene Form zu finden. Dazu zéhlt auch die
Aufgliederung in das Verfassungsrecht und in sonstigen Rechtsgebiete. Fir die
Praxis ist noch von Bedeutung, dass sie mit eigenen Rechtswegen verbunden
sind und fur die Wissenschaft, ob sie blicherweise eine eigene Lehrbefahigkeit
verlangen. Ihr eigene Sprache entwickeln sie dann mit und Uber die grof3en
Gesetzbuicher. Das Schuld- und Rechtsgutsdenken ist kaum trennbar mit dem
System des Strafrechts verbunden. Das VerhéltnismaRigkeitsprinzip dient
dagegen dem 6ffentlichen Recht, und im Kern dem Polizeirecht.

Notig ist aber beides: ,,Sinn und Zweck* wissenschaftlich zu erarbeiten und sie
dennoch und zwar dber sich zum Teil selbst organisierende, also halbautonome
Subkulturen, in die gewachsene und im Grundsatz auch immer konsentierte
Rechtsradition einzupassen, die durch grof3e und alte Gesetzbiicher vorgeformt
Ist.

IV. Praventiven Strafbegrindungen: Kritik und Replik

Nachfolgend ist noch einmal ein diskursiver Uberblick tber die Kritik an der
praventiven Art der Strafbegrindung zu geben. Sie ist mit einigen zumeist
pragmatischen Repliken auszubalancieren.

Kritik: Gegen die allgemei