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Vorwort zur ersten, zweiten und dritten 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. Zahlreiche Sonderlehren sind ebenfalls
vorzustellen.

Ein Lehrbuch, wenn auch kein schmales Lernbuch flr Studenten, bildet diese
Schrift deshalb, weil es Lehren zusammenstellt, kommentiert und mit eigenen
Ansichten ergénzt. Es enthalt das Angebot, sich einmal grindlich mit diesen
Fragen auseinanderzusetzen. Das Inhaltverzeichnis lasst sich dazu als eine Art
von Thesenpapier lesen.

Die deutsche Straftheorie hat sich zumindest mit Feuerbach ab etwa 1800
selbststandig entwickelt und die nachfolgenden deutschen Strafgesetzbiicher
erheblich mitgepragt. Es ist vor allem die Theorie der deutschen
Strafrechtswissenschaft, die sich ihr Strafrecht miterschaffen hat.

Das Verhdltnis 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 tbrigens auch die Idee der Menschenwirde, sind
mit dem Dilemma verbunden, die Willensfreiheit nicht nachweisen zu kénnen.

Nachfolgend sind Uberwiegend die Vorgaben eingehalten, die das
Bundesverfassungsgericht zu ,,Verfassungsidentitdt zahlt (Art. 1, 20, 79 I
GG). Auch wegen dieser Selbstbegrenzung handelt es sich um eine vor allem
,,Deutsche Straftheorie®.

Zwei eigentlich naheliegende Fragen sind ausgespart, weil sie traditionell nicht
zur Suche nach Sinn und Zweck des Strafens im engeren Sinne zdhlen: Was
7



denn ,,Strafe” meint und was die typischen Probleme einer ,,Theorie* sind. Uber
die Definitionen der Strafe ist das NOtige an anderer Stelle ausgefuhrt (Zivile
Versbhnung. Ver-Siihnen und Mediation, Strafe und Gestandnis, Gerechtigkeit
und Humanitat aus juristischen Perspektiven, 2016, 215 -249). Eines der
Probleme einer jeden grauen Theorie, sich von der bunten Praxis zu trennen, hat
dagegen schon die Vereinigungstheorie auf ihre Weise pragmatisch gelost. Sie
bundelt und offeriert gleich drei grolie 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 Erdrterungen
gilt es zu verdeutlichen. Manche léngeren Zitate sollen auch nicht nur das
Nachschlagen ersparen, sondern dienen auch dazu, die Autoren sich mit ihren
eigenen Worten erklaren zu lassen.

Da das strafrechtliche Sanktionsrecht schon seit einigen Jahrzehnten zu den
besonderen Interessengebieten des Autors gehort, handelt es sich gelegentlich
auch um einen entsprechend weiten Ruckblick. Zugrunde liegt ein
unveroffentlichter Text aus dem Jahre 2006. Ihn habe ich seinerzeit fir den
Unterschwerpunkt des ,,Sanktionsrechts” 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 § 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. Es gestattet zudem auch, einige eigene
Fortschreibungen mit anzubieten.

Die zweite Auflage enthdlt einige Nachtrdge, unter anderem zum
Préaventionsstrafrecht und zur Willensfreiheit.
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Die dritte Edition bietet eine griindliche Uberarbeitung. Die Sonderlehren, die
ich selbst vertrete, habe ich noch deutlicher herausgestellt. Sie bewegen sich
aber alle innerhalb des vorherrschenden deutschen Gesamtkonzepts. Mehr und
neueste Literaturhinweise sind ebenfalls eingefigt:

Zu den inhaltlichen Nachtragen gehort die Vertiefung der
Anerkennungslehre, die auch die ,,Aberkennung‘ impliziert.

Eingeflgt ist die eigene These der strafmildernden Mitverantwortung von
Gesellschaft und Natur. Die vergleichsweise humane deutsche
Strafrechtspraxis erweist sich ihr folgend sogar als streng gerecht.

Auch habe ich die Gerechtigkeitsidee als Teil der Rechtsstaatsidee
ausfuhrlicher erortert. Das Krumme ist -auch mit der Strafe- gerade zu
richten.

Eine weitere These lautet: Im Verfassungs- wie auch im Strafrecht, die
sich insoweit gut verbinden lassen, gibt es zwei substanzielle personale
Hochst- und Grundwerte: die Existenz des wirdigen Menschen (Art. 1 |
GG, 88 211 ff. StGB) und den Bestand des demokratischen Staates (Art.
20 1, 79 1l GG, § 81 StGB). Beide bedirfen zu ihrer Konkretisierung und
Entfaltung der Einzelwerte. Die Strafrechtsdogmatik bietet dafir die
grobe Trennung in Delikte gegen Individualrechtsgiter und gegen
Gemeinschaftswerte an.

Zudem mochte ich versuchen, die gerechte Strafe verfassungskonform
von der Autonomie des Taters her zu erklaren und sie als ,,Ausgleich von
Autonomiegewinn und Autonomieerfahrung durch Autonomieverlust und
Gegenerfahrung® deuten, um auf diese Weise auch den Einwand zu
entkraften, es werde mit der Strafe ein Ubel mit einem weiteren Ubel
vergolten, das Ubel also noch verdoppelt.

Im neuen Schlussteil fasse ich mein eigenes Konzept noch einmal
zusammen,



Fur das besonders mihevolle Lektorat aller drei Auflagen mdochte ich mich bei
Frau Ass. iur. Susanne Dembour recht herzlich bedanken. Herr Rechtsanwalt
Maximilian Montenbruck hat mich auch bei dieser Schrift mit viel Geduld
informationstechnisch unterstitzt.

Axel Montenbruck, Berlin im Juni 2018
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1. Kapitel (8§ 1)
Art, Kultur und Herkunft der Vereinigungstheorie

l. Einleitung: Begriindungsnotlage und erster Uberblick, Bedeutung
und Methode

1. Im Mittelpunkt der Deutschen Straftheorie steht das Nachdenken {iber ,,Sinn
und Zweck der Strafe”. Inwieweit ist die strafweise Gefangenhaltung von
Menschen durch Menschen in unserem demokratischen Rechtsstaat tberhaupt
vernlnftig zu begrinden?

Grundlegung. Mit dem Nachdenken Uber Sinn und Zweck liegt dem
Nachfolgenden die aufklarerische Gundidee von der Vernunft zugrunde, mit der
wir Uberhaupt nach guten Griinden suchen und uns nicht fatalistisch mit der
sozialen Realitat von Strafe abfinden.

Dennoch handelt es sich nicht um eine ,,Strafphilosophie’, weil nicht das Fach
Philosophie  die  Ausrichtung  bestimmt, sondern die  deutsche
Strafrechtswissenschaft. Soweit sie sich der Philosophie bedient, hat sie sie sich
zu eigen gemacht.

Was aber ist zu erwarten? Im Kern geht es um die vernlnftige Bewaltigung
einer alten Begrindungsnotlage, deren Ursprung in der ,,ewigen™ Existenz von
Strafe und zudem darin liegt, dass es nach traditioneller und auch heute noch
vorherrschender Ansicht darum geht, die Zufiigung eines Ubels, heute der Geld-
oder Freiheitsstrafe, zu rechtfertigen. Kann aber etwas Ubles etwas Gutes sein?
Reicht es, dass das Ubel fiir den Tater ein Gutes fir die Gesellschaft darstellt?

Zudem ist dem Wortpaar ,,Sinn und Zweck® zu entnehmen, dass die guten
Griinde von bipolarer oder auch von dualistischer Art sind. Das Werte- und das
Nutzendenken stehen im Wettbewerb und missen doch zusammengefigt
werden.

So der Titel der letzten grofReren lehrbuchartigen Schrift von Lampe, Strafphilosophie, 1999,
mit dem Untertitel ,,Studien zur Strafgerechtigkeit*.
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Am Ende sollte also eine Art von systemischer Synthese stehen (kénnen), die
zugleich ein System wissenschaftlich begriindeter Aussagen anbietet.

So erklart Hornle*zu Recht:

,, Eine Straftheorie, die einen einfachen Ansatz ,,aus einem GUSS“ prdsentiert, ist
nicht tberzeugend zu begriinden. Wenn man jedoch bereit ist, sich auf komplexe
Uberlegungen einzulassen, dann ist es moglich, Argumente zu entwickeln, die
insgesamt die Notwendigkeit und Legitimitat von staatlicher Strafe hinreichend
begriinden.

Das ,,Insgesamte* bildet dann das ,,eine System.

Anzuftgen ist allerdings, dass Hornle vor allem den ,,.Zweck® aus verschiedenen
Blickwinkeln betrachtet, vereinfacht den des Staates, der Gesellschaft, der Opfer
oder auch der Tater. Die Ubliche weitere Frage nach dem ,,Sinn®“ fiihrt uns
zusatzlich auf eine andere, die metaphysische Ebene von Schuld-Strafe, also von
Strafe als vergeltender Siihne und auch zum Recht als blindem Ausgleich von
Unrecht.

Drangt sich keine einzelne eindeutige Antwort auf’, und wir hétten sie dann
schon lange, so sind die wichtigsten, aber kritisierbaren Rechtfertigungen in
einem vagen System zu bundeln: in einer Vereinigungstheorie.

Welche Wege bieten sich dazu im Groben an? Es hilft die naheliegende und
auch tbliche Reduktion der Komplexitat.

Das deutsche Strafrecht bildet schon einmal die gesetzliche Grundlage und
zugleich den Gegenstand einer, allerdings auch (selbst)- kritischen Betrachtung.
Sein Hauptgegenstand ist das Strafgesetzbuch, das die deutsche
Strafrechtswissenschaft selbst mit entwickelt hat. Denn ausgearbeitet und

Hornle, Straftheorien, 2017, Einleitung, 2 f. Hervorhebung von ,,insgesamt® im Original. Sie
selbst verwendet allerdings im Titel, wie hdufig in der Strafrechtlehre, den Plural und spricht
von ,,Straftheorien”. Wer aber wie hier das System von Aussagen als Ganzen meint, der
verbleibt gern im Singular, wie es etwa auch bei Begriffen wie der Strafrechtslehre oder der
Rechtstheorie der Fall ist.

3 Z. B. Frister, Strafrecht AT 2013, 3. Kap. Rn. 1 (... ist es bis heute nicht gelungen, eine
allgemein anerkannte Antwort zu finden*).
13



gepflegt wird die deutsche Straftheorie von der deutschen Strafrechtslehre,
vereinfacht seit 1800 und mit Feuerbach.*

Vor allem drei, folglich deutsch eingefarbte Begrundungsstrange sind zu
beleuchten. Gebindelt, mit welchem Schwerpunkt auch immer, heil3en sie ,.die
Vereinigungstheorie “. Diese pragmatische Lehre vereint die grof3en Ideen der
(sozialen) Generalpravention, der (empirischen) Individualpravention und des
(ethischen) Tatschuldausgleichs, und diese dreifaltige Lehre hat damit zu
umzugehen, dass sie von vielen Seiten heftiger und durchaus einsichtiger Kritik
ausgesetzt ist.

Auch spielt im Strafrecht, wie in jedem Recht, die Idee des Rechts eine Rolle:
Gehort zum Recht nicht etwa die Idee des Ausgleichens? Inwieweit tragt der
Gedanke der wechselseitigen Anerkennung von Freiheiten, der auch das
Aberkennen von Freiheit mit beinhaltet? Insofern kénnte man auch nicht nur
von einer ,,Straftheorie”, sondern von einer ,,Strafrechtstheorie* sprechen -
wéren mit diesem Wort nicht auch die gesamte Rechtstheorie und ihre
vielfaltigen Ansatze mit gemeint.>

2. Bedeutung der Straftheorie flir das Strafrecht. Seltsam mag erscheinen, dass
die Straftheorie nicht im Mittelpunkt des Strafrechts und auch nicht im
Blickpunkt der deutschen Strafrechtswissenschaft und deren Strafrechtskultur
steht. Stattdessen stehen die Delikte, also die Strafrechtsfolgenvoraussetzungen,
im Fokus von Recht und Wissenschaft. Daflir gibt es auch einen guten Grund.
So ist das Strafgesetzbuch wvor allem als Birgerschutzrecht vor
missbréuchlichem Strafen konzipiert, Art. 103 1l GG, § 1 StGB, Art. 7 EMRK,
Art. 49 | EU-Grundrechtecharta.

Dennoch darf das Sanktionsrecht des Strafgesetzbuches der 88 38 ff. StGB dann
jedenfalls nicht mehr im strafrechtswissenschaftliche Halbdunkel verbleiben,
wenn wir die Verurteilten nicht schlicht gedanklich ausgliedern und vergessen,

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

meint allgemein), 1801 . Es gab damals nur selbststandige deutsche L&nder mit eigenen alten
Strafrechtssystemen, aber einen wachsenden auch national eingeférbten Rechtsidealismus;
Vormbaum, Einfihrung, 2015 § 2 III (,,Strafrechtslehre am Ausgangs des 18. Jahrhunderts®);
Koch, A., Entwicklung, 2014, 39 ff. , 49 (Um 1800 ,Neuformierung“ der
Strafrechtswissenschaft).

Zur Normtheorie im Verbund mit dem Satz in dubio pro reo: Montenbruck, In dubio, 1985, vgl.
etwa 44 ff.
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sondern sie und den Schutz der Achtung ihrer Menschenwiirde ernst nehmen.
Denn es ist auch die unsere! Zeige mir Deine nationale Strafpraxis und ich sage
Dir in welchem Staat Du wirklich lebst. Auch der Rechtsfolgenteil des
Strafrechts besitzt (heute) Verfassungsrang.

Die ,,Straftheorie* steht zudem 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.

Die praktischen Folgerungen der Strafideen 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 zéhlt auch die Einzelfrage, weshalb etwa verb(Rte Vorstrafen erheblich
strafscharfend und nachtrégliche reuige Gestandnisse deutlich strafmildernd zu
beriicksichtigen sind, als Teil der sogenannten Strafbemessungsschuld. Wo
konkrete gesetzliche Vorgaben fehlen, miissen ,,gute Griinde* zur Verfligung
stehen. Der groBRe Praktiker-Kommentar von Fischer® spricht jedenfalls die
Straftheorien tberhaupt erst bei der Strafbemessung an.

Die Rechtsgutsidee sowie die Schuldlehren gehéren -zumindest auch- zu den
Gegenstanden der Straftheorie. Strafzweckerwdagungen bendtigen wir ferner
konkret bei Fragen des Versuchs, dem straflosen Rucktritt von der Tat und der
Deutung des untauglichen Versuchs, der Definition des unmittelbaren
Ansetzens, aber 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.

3. Methodik. ,,.Gute Griinde*“ fir das Strafen einzufordern, meint nach der
Vernunft des Strafens zu suchen.

6 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 Berlihrung. Aber sie gehtren zu den
Grundlagen des Rechts und bei der Fallbearbeitung bleiben aus Sicht der Strafrechtspraxis
neben dem Strafprozess und das Vollzugsrecht auch gesamten Sanktionsrecht ausgeblendet.
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In etwa in diesem Sinne spricht der praktische Philosoph Nida-Rimelin von
einer Ethik der guten, ,lebensweltlich etablierten Griinde* und sieht diesen
Ansatz als ,,ein Drittes* zwischen einem angelsdchsischen 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, fur die gute Grinde maligeblich seien.

Methodisch ist dabei zu bedenken, dass alle groRen Oberbegriffe. und also auch
alle Ideen, von substanzieller und vager Art sind. Substanziell meint, dass sie
zugrunde liegen, aber ihr eigener Grund nicht weiter bestimmbar ist. Damit hat
die Straftheorie ein Schicksal zu tragen, das sie mit allen anderen groRen Fragen
teilt. Sobald wir die Lupe der Analyse ber sie halten, zerfallen sie, wie auch alle
Wissenschaften, in viele Ebenen und Unterfragen. Schon die Methoden der
Auslegung zeigen die verschiedenen ublichen Ausrichtungen.

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

- die Vagheit als unsichere Zuordnung™,

- die Porositat bei fortschreitendem sozialen Wandel und

- die Wertausfillungsbedurftigkeit,
die die allgemeinen Grundhaltungen zu den Strafbegriindungen mit einfliel3en
lasst, zum Beispiel beim grofRen Begriff der Schuld.

Dennoch konnen wir uns etwa unter ,,Gerechtigkeit” und ,,ZweckmaiBigkeit*
etwas vorstellen. Diese spannungs- und ertragreiche Dialektik von

- allgemeinsprachlichen Leitideen und

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

8 Nida-Rimelin, 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.”

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

1o Siehe dazu auch Koch, H.-J., Entscheidungsbegrindung, 2003, 39 ff., 155; Hassemer/Neumann
NK StGB, 2017, , 8 1 Rn 36.
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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 hauptséchlich bewegt.

Jeder von uns verfugt Uber eine laienhafte Vorstellung der Rechtfertigung von
Strafe. In der Regel setzt sie mit dem Strafenden eine elterndhnliche méchtige,
aber auch moralische Person voraus, die auf diese Weise normative (oder
Sollens-) Regeln mit Lob und Tadel umzusetzen sucht. Fur die deutsche
Straftheorie besteht das Vorverstandnis in der vorwiegenden Ausrichtung, und
damit auch Reduktion, auf das deutsche Rechts- und Staatssystem, das wir
zugleich analog zum soziologischen Systembegriff als eine Rechtskultur'!, zu
begreifen haben.

4. Strafe und Freiheitsrechte. Drei weitere Aspekte gehoren, je nach Sichtweise,
entweder zum Umfeld der Strafidee oder auch schon zum Wesen der Strafe
selbst. Es handelt sich um die Strafe als Recht, und die materielle Rechtsidee
bildet die Gerechtigkeit. Aullerdem ist diejenige Strafe gemeint, die ein Staat
durchsetzt, und zwar eine Staat, der die Blirgerrechte anerkennt, sodass es sich
typischerweise um eine staatliche 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 Straftheorie 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 groRen politischen Credos von ,Freiheit, Gleichheit und
Solidaritét* spiegelt sich in der Strafe. Die Strafe entzieht dem Verurteilten nicht
nur Teile seiner ,,Freiheit”. Die Strafe bildet auch einen Rechtsnachteil im Sinne

1 Dazu aus dem besonderen Blickwinkel der Ubertragbarkeit von nationalem Recht ,Die

Kulturgebundenheit des Strafrechts und seine Ubertragbarkeit in fremde Rechtskreise*: Kunz,
Kulturgebundenheit, 2012, 145 ff., ("II. Recht ist in Rechtskulturen verwurzelt”). Das schlief3t
nicht aus, dass es, wie die Kulturidee selbst zeigt, tberall auf der Welt menschliche Kulturen
und mit ihnen auch auf den Menschen ausgerichtete Normensysteme, also Sollensregeln, gibt.
Der Ruf nach der Gerechtigkeit (Harmonie, Ausgleich etc.), dlrfte, mit welchem konkretem
Inhalt auch immer, von universeller Art sein.
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des Art. 5 EGStGB. Der Bestrafte verfligt nicht mehr in vollem Umfange Uber
die gleichen Rechte, er biiBlt also Teile seiner ,,Gleichheit” ein. Es liegt auch
kein Versto3 gegen das Diskriminierungsverbot des Art. 3 GG vor, weil er
offenbar kein Gleicher mehr ist. Aullerdem erleidet er einen Teilverlust an
,,Solidaritdt”, unter anderem sind seine Kommunikationswege und -formen
eingeschrénkt und er tragt einen sozialethischen Makel.

Aber das Schwergewicht des Strafiibels liegt zu Recht auf dem
,,Freiheitsentzug®. Die Strafe wird ,,wegen* der Begehung bestimmter Delikte
verhangt. Diese vielféltigen Taten lassen sich wiederum vor allem als
Anmaliung von Freiheiten zusammenfassen. Aber auch sie beinhalten zugleich
den Verstol} gegen die Grundséatze von Gleichheit und Solidaritat.

Der Schwerpunkt der modernen Strafe liegt bei der ,Freiheit”. Die
Freiheitsstrafe besteht im Entzug von Freiheitsrechten, und zwar wegen der
Anmaliung von Freiheitsrechten. Aus welchen Griinden dies geschieht, versucht
dann die Straftheorie zu klaren.

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

5. 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 Sdule der Strafgriindung 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
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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 Erklarungen ergeben.

Eine ,,demokratische" Straftheorie muss schlieBlich versuchen, den Demokraten
zu erlautern, weshalb ihr Staat und damit am Ende auch sie selbst Mit-Menschen
und sogar Mit-Demokraten real in Gefangenschaft halten diirfen und missen
und es selbst den Betroffenen einleuchten sollte.

6. Fazit. Damit ist der geistige Raum in etwa umrissen, den die Diskussion um
Sinn und Zweck des Strafens flir das Kernstrafrecht zu fillen sucht.

Il. Strafe und deutsches Recht: Verfassungs-, Zivil-, Sozial- und
Sonderstrafrecht, vier Strafbegriffe der Straftheorie

1. Es lohnt sich, den rechtlichen Kern und das rechtliche Umfeld des speziellen
Strafens im Sinne des staatlichen Strafrechts, um dessen Begriindung es geht,
einmal offenzulegen. Denn jede Eingrenzung bedeutet auch, dass das Strafen
mit deren Sinn und Zweck aufgeladen wird.

Strafe und Staatrecht. Wie verhalt sich das Strafrecht zum Verfassungsrecht?

So gilt inzwischen, und aus der Sicht des staatlichen Strafanspruchs zu Recht,
die Deutung, dass die Strafe im Sinne des Strafrechts von 6ffentlich-rechtlicher
Natur ist.'> Deshalb ist die Idee des staatlichen Strafens zwangslaufig mit ,,Sinn
und Zweck® des Staates verbunden. Wer straft, verfolgt immer auch eigene
Interessen. Umgekehrt ist auch anzunehmen, dass die hoheitliche Rolle und die

12 Val. Frister, Strafrecht AT 2013, 1. Kap Rn 2 (Zur ,,6ffentlich-rechtlichen Natur der Strafe®, es
gehe ,auch nicht (oder zumindest nicht in erster Linie) darum, dem Opfer personliche

Genugtuung zu verschaffen®).
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Bedeutung eines Strafenden, hier des demokratischen Staates, dessen Aufgaben
und Wesen mitbestimmen.

Das 6ffentliche Recht unterliegt eigentlich dem Grundgesetz. Doch die deutsche
Verfassung setzt das Strafen selbst schlicht voraus.

Sie trifft nur einzelnen Entscheidungen: zur Form (kein Strafe ohne Gesetz, Art.
103 Il GG) und zu Verboten (Art. 102, Todesstrafe; Art 104,
Misshandlungsverbot, Art 103 Il GG, nicht zweimal fir dieselbe Tat) und zu
der Art und Dauer (menschenwirdig, Art. 1 | GG). Mit diesen Regelungen
erkennt das Grundgesetz das Strafen und auch das Recht dazu selbst an. Insofern
verfligt das Strafrecht Uber eine gesonderte Stellung gegenliber dem
Verfassungsrecht.

Die ,,guten Griinde®, die die Strafrechtswissenschaft als ,,Sinn und Zweck der
Strafe*  diskutiert, konnen -erstaunlicher Weise- ferner auch der
Staatsrechtswissenschaft helfen und zur Legitimation der Grundrechtseingriffe
dienen. Denn das Staatsrecht selbst kiimmert sich kaum um das Strafen. So
erklart der Staatsrechtslehrer Garditz:

., In den der deutschen Rechtswissenschaft eigentiimlichen Staatslehren wird das
Strafrecht nicht oder bestenfalls kursorisch gestreift. In neueren verfassungs-
bzw. legitimationstheoretischen Diskursen spielt es keine Rolle. “*

Er deutet mit den folgenden Worten auch die beiden Grinde dafiir an, den
formellen und den materiellen:

,, Die Konstitutionalisierung des Strafrechts ist zwar ubiquitar, hat aber weder
die vorkonstitutionellen Basisstrukturen des Strafrechts iberwunden, noch die
hintergriindigen theoretischen Diskurse verkoppelt.«**

Das Strafrecht beruht also formal auf einer Art vorkonstitutioneller Basis, die
inhaltlich von derart eigenstédndigen theoretischen Diskursen getragen wird, dass
die gegenwartige Staatsrechtslehre kein Interesse daran hat, dieses gewachsene
theoretische Fundament des Strafrechts in das Staatsrecht zu integrieren.

1 In seiner Schrift: ,,Staat und Strafrechtspflege. Braucht die Verfassungstheorie einen Begriff von

Strafe?*, Garditz, Staat, 2015 , 9.
4 Garditz, Staat, 2015 , 10.
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Die Staatstheorie misste dazu die deutsche Straftheorie auf- und einarbeiten.
Das bliebe auch nicht ohne Folgen. Die Staatslehre wirde sich damit zugleich
der Straftheorie anndhern missen und wiirde das staatliche Strafen als standigen
Sonderfall fir einen rechtsstaatlichen Grundrechtseingriff mit sich schleppen.
Die Straftheorie wiederum wirde Gefahr laufen, ihre dogmatische (Teil-)
Freiheit zu verlieren und eine Unterform eines etwas veranderten Staats- (und
Verwaltungs-) Rechts zu werden. Im Naturrecht aber waren Strafideen und
Staatslehre noch eng verbunden, wie im dritten, dem ,,Fundamentalen Teil*
auszufiihren sein wird.

Ansonsten bietet die Rechtstaatsidee, Art 20 1l GG, eine gemeinsame Briicke
zwischen dem Straf- und dem Staatsrecht — und ihren Fachwissenschaften. Der
vorkonstitutionelle strafrechtliche Grundsatz ,,Keine Strafe ohne Gesetz®, § 1
StGB, friher § 2 StGB, und Art 103 Il GG, belegt diesen geistigen Verbund
eindrucksvoll.

Zwei Staatsrechtler, die sich mit den verfassungsrechtlichen Grenzen des
Strafrechts beschéftigen, stellen Gbrigens konsequenterweise vorrangig auf den
Schutz der ,,Autoritit der rechtlichen Vorgaben“(Appel) ab oder sie sehen, wie
mit Bezug auf Appel, Nettesheim die Aufgabe des Strafrechts im ,,Schutz des
Geltungsanspruchs der Rechtordnung"™ — eine Ansicht, die auch das Strafrecht
mitdiskutiert.

Wie so hdufig bietet es sich an, zunédchst eine praktische Mitte zu finden. Aus
der Sicht des Strafrechts sind zumindest die Entscheidungen des
Bundesverfassungsgerichts aufzugreifen und einzupassen. Umgekehrt verweist
das  Bundesverfassungsgericht  seinerseits auf die  vorherrschende
strafrechtwissenschaftliche Vereinigungstheorie.

Wer von seinem Denkansatz her das Gewicht auf den Staat legt, fur den liegt es
nahe, den Schutz staatlicher Strukturen betonen. Doch auch grundsétzlich gilt,
alle Antworten sind eingefarbt. Es wird sich zeigen, die Wahl einer ethischen,
einer soziologischen, einer biologischen, einer kulturellen (oder auch einer

15 Unter dem Titel: ,,Verfassung und Strafe. Zu den verfassungsrechtlichen Grenzen staatlichen

Strafens®, Appel, Verfassung, 1998, 464; Nettesheim, Verfassungsrecht, 2018 , 30, siehe auch
28 f.
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psychologischen oder wirtschaftlichen) Grundposition gibt die Antwort nach
Sinn und Zweck des Strafens nahezu zwingend vor. N6tig ist also ein Verbund
von verschiedenen Fachwissenschaften. Das Strafen ist auch deshalb am besten
vom Strafen aus zu betrachten.

2. Bundesrechtliche Aufgabenteilung. Kern und Umfeld des staatlichen
Strafrechts sind auch ansonsten zu trennen.

So heildt es staatskritisch: ,,Das moderne staatliche Strafrecht ist im Gegensatz
zu frither kein Tater-Opfer-Strafrecht mehr, es hat das Opfer ,,neutralisiert®.«™®
Das betrifft aber nicht das gesamte Recht und nur noch im Groben das staatliche
Strafrecht, das vor allem dem Birgerrechtsschutz vor staatlichen
Machtmissbrauch dient. So helfen dem Opfer im deutschen Strafrecht
inzwischen auch die Nebenklage, Opferanwalte und der Tater-Opfer-Ausgleich,

diese Grundentscheidung abzuschwéchen.’

Daneben stehen aber ohnehin (a) das zivile Deliktsrecht, (b) das solidarische
Sozialrecht, mit der Sozialhilfe fir Notfélle und mit einem (ausbauféhigen)
Opferentschadigungsgesetz, und (c) auch die privaten Versicherungen,
einschliellich der Krankenversicherung und der eigenen oder auch familidren
Sparrticklagen. (d) Hinzu tritt das Polizei- und Ordnungsrecht zur Abwehr
unmittelbarer Gefahren, einschlieBlich der Unterbringung in psychiatrische
Krankenh&user nach Landesrecht.

3. Den einfachen BuBcharakter hat der Gesetzgeber zudem aus dem
Kernstrafrecht in das Ordnungswidrigkeitenrecht verbannt. Dennoch ist er eng
an das Strafrecht angelehnt.

So lautet 8 1 OWIG: |, Eine Ordnungswidrigkeit ist eine rechtswidrige und
vorwerfbare Handlung, die den Tatbestand eines Gesetzes verwirklicht, das die
Ahndung mit einer GeldbufSe zuldfst.

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

v ,»Wieviel Opferschutz vertragt das Strafverfahren?”, Kett-Straub, Opferschutz, ZIS 2017, 341 ff.
, 345 (Im Hinblick auf den staatlichen Strafanspruch gibt sie den danach folgerichtigen und
vorherrschenden  Leitgedanken mit den Worten wieder: "Strafrechtspflege sollte
selbstverstandlich opferfreundlich, aber eben nicht opferorientiert sein.”).
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Auch handelt es sich mit den Worten des Bundesverfassungsgerichts um ,,eine
Sanktion®, mit der ,lediglich eine nachdrickliche Pflichtenmahnung bezweckt
wird, der die Eingriffsintensitat der staatlichen Strafe fehlt«.'®

Vereinfacht handelt es sich also um eine milde Form der Strafe im weiten Sinne,
fur die grundsatzlich aber rechtstaatliche Regelungen entsprechend gelten, etwa
auch das Gebot: Keine Strafe ohne Gesetz, gem. § 3 OWiG.

GeldbulRen vermdgen auch zur Einstellung des Strafverfahrens zu fuihren, § 153a
StPO.

Nur Taten, die -auch- mit Freiheitstrafe bedroht sind, bilden den Gegenstand
von Schuldspruch und Strafausspruch. Dass die tibergrof3e Mehrheit der Strafen
eigentlich auf Geldstrafe lauten, andert daran nichts. Der sittliche Makel ruickt in
den Vordergrund und der Vorwurf eines erheblichen Rechtsbruchs. Kurz, der
Schuldspruch ist -auch auf diese Weise- zu einem wesentlichen Teil der Strafe
geworden.

Der Zusammenhang von Strafe und BulRe hat sich -auch damit- flr die leichte
und mittelschwere Kriminalitat etwas gel0st. Die Buf3en sind von geringerer Art
und meinen vor allem GeldbulZen.

Auch ist diese Art der Ausgliederung von Sanktionen aus dem Kernstrafrecht
sinnvoll und sie erweist sich als glnstiger fir die Betroffenen. Aber auch diese
Abspaltung verstarkt wieder die Idee des Schuldstrafrechts.

Dasselbe gilt fir das Jugendstrafrecht, das je nach Reifegrad und Tatcharakter
auch auf Heranwachsende bis 21 Jahre Anwendung finden kann, Art, 105 JGG.

§ 2 1 JGG erklart als ,,Ziel des Jugendstrafrechts*:

,,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. *

18 BVerfG, Beschluss vom 02. Juli 2003 - 2 BVR 273/03; vgl, auch. BVerfG 45, 272 <288 f.
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Das Jugendstrafrecht ist also mit einem gesonderten gesetzlichen Ziel, den Tater
zu erziehen, ausgestattet, im Gegensatz zum Kernstrafrecht des
Strafgesetzbuchs.

4. Strafe im Sinne der Straftheorie. Auch das, was in der Straftheorie jeweils mit
,Strafe” gemeint ist, erscheint zumindest auf den zweiten Blick von
Standpunkten abhangig.

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

- Strafvollzug,

- Strafurteil,

- Strafgesetz und

- Strafidee.

Jedes dieser vier Sichtweisen auf die Strafe ist mit einer eigenen Position
verbunden und beinhaltet ein gesondertes soziales Rollenverstandnis, die jeweils
in Wechselwirkung mit den anderen stehen. So entfaltet etwa der Vollzug seine
eigene Sicht auf die Strafe und verbindet mit ihr eine Vollzugsethik. Die
Strafidee ndhrt sich einerseits aus allen Blickwinkeln und biindelt deren
Ethiken, aber sie verfiigt mit der straftheoretischen Sicht zugleich auch Gber
einen gesonderten alles Uberwo6lbenden Ansatz, der mit der deutschen
Sichtweise dennoch schon eingeengt ist.

5. Fazit. Das staatliche Strafrecht flir Erwachsene bildet also nur einen Teil in
einem hochkomplexen gesamten Rechts- und Schutzsystem. Es geht also
zundchst, und spater auch immer wieder, einmal darum, wenigstens ,,Sinn und
Zweck* eines hoheitlichen Kernstrafrechts aufzuzeigen.
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Die vier Strafbegriffe (Strafvollzug, Strafurteil, Strafgesetz, Strafidee) lassen
ebenfalls bereits erkennen, dass sie mit verschiedenen Sichtweisen auf das
Strafen verbunden sind. Es wird helfen, sich dessen bewusst zu bleiben.

Aber es wird auch notig sein, sie zu vereinigen, denn, und das erscheint als das
deutsche Credo: Wir leben in einem Staatswesen, das nunmehr ausdriicklich
beides, sowohl die Menschenwiirde des Einzelnen als auch die Idee des
demokratischen und sozialen Bundes- und Rechtsstaates fiir hochste Werte und
Zwecke halt ( Art. 1, Art. 20 1, 111, 79 11l GG).

I11. Bundesverfassungsgericht: eine Frage der Kultur, der Willensfreiheit,
der Tradition (,,althergebrachte Strafen“); Lebens- als
Menschenwirdeschutz

1. Halbeigenstandige Straftheorie. Die enge Beziehung zum auf den ersten
Blick jedenfalls hoherrangigen Verfassungsrecht, vor allem zu den
Entscheidungen des Bundesverfassungsgerichts fiihrt zwar zur Grundsatzfrage:
Muss sich die Straftheorie nicht inzwischen doch dem Verfassungsrecht
unterwerfen? Oder anders gefragt: Gibt es also heute immer noch Platz fur eine
wenigstens halbeigenstandige  Straftheorie? Dogmatisch fehlen  zwar
herrschende Meinungen dazu vonseiten der Staatslehre, aber es gibt etliche
einschlagige Entscheidungen des Bundesverfassungsgerichts.

So féarbt das Bundesverfassungsgericht einerseits das heutige Verstandnis des
Strafens mit seiner Bindung an das Grundgesetz von 1949 verfassungsrechtlich
in erheblichem Malle ein. Das gilt vor allem fir den Doppelkern des
Grundgesetzes, den die Verfassungsgeber in Art. 1 und 20, 79 Il GG
niedergelegt haben.

Andererseits verbietet es sich das Bundesverfassungsgericht selbst, eine eigene
Straftheorie zu entwickeln.

Es erklart vielmehr:

,,Das Bundesverfassungsgericht hat sich wiederholt mit Sinn und Zweck des
staatlichen Strafens befalit, ohne zu den in der Wissenschaft vertretenen
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Straftheorien grundsatzlich Stellung zu nehmen. Auch im vorliegenden Fall
besteht 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 flgt 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."*°

Das Strafrecht gibt also einerseits den jeweiligen Konsens vor. Ihn greift dann
das Verfassungsgericht auf, muss ihn allerdings auch mit dem Grundgesetz
vereinbaren kénnen.

Andererseits formt auch das Strafrecht und ihre Wissenschaft nicht vollig autark
und autonom ihren Gegenstand. So wird auch sie nicht umhinkdnnen,
verfassungsgerichtliche Feststellungen und Blickwinkel mit einflieBen zu
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 VerfassungsméaRigkeit der lebenslangen Freiheitsstrafe mit
Blick auf die Unantastbarkeit der Menschenwiirde® (Art. 1 | GG) einengt, auf
ihre Weise und wirkungsmachtig den gegenwaértigen Konsens. Gutachter wie
Jescheck haben daran mitgewirkt. Das Bundesverfassungsgericht beginnt mit
dem Blick auf das ,,geltende Strafrecht und die Rechtsprechung*:

¥ BVerfG 21. 6. 1977 45, 187 ff., 253 f. (Absatze nicht im Original). Es verweist dazu auf die
Gesetzesgeschichte und auf nur auf zwei Stimmen aus der Strafrechtspraxis: (,,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 fiir Wilhelm Gallas, Berlin-New York, 1973,
S. 117,121, 136.). Den Kommentar von Dreher hat spater Fischer iibernommen.

Dazu aus rechtsphilosophischer Sicht Montenbruck, Menschenwirde-ldee, 2016, 1. Kap.
(,,Westliche Subjekt, Personen-, Birger- und Wairde-Idee, 10 — 65); 4. Kap. Il
(,,Unantastbarkeit und Lebensbezug: zur Unmdglichkeit der Todesstrafe®, 145 ff.).
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,,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 heildt 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 ,.einzelnen
Strafzwecke* anerkannt. AuBerdem féhrt 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])".

Mal3geblich ist also nicht nur die Theorie, sondern auch die Praxis und der
Versuch, ,,samtliche Strafzwecke in ein ausgewogenes Verhaltnis zueinander zu
bringen “.

2. Diese bloRRe eher alltagssprachliche Sammlung von Griinden lieRe sich mit
Murmann auch als ,additive Vereinigungstheorie“ bezeichnen.”* lhre
Hauptaufgabe besteht darin, alle gangigen Begriindungen zu biindeln. Es handelt
sich auch um eine Grundlegung. Die additive Verneinungstheorie signalisiert
zudem schon einmal die Breite der Antworten und die Offenheit, mit den guten
Grinden umzugehen. Die Erkenntnis der Komplexitat steht also am Anfang.
Dann aber erfolgt die (strafrechts-) wissenschaftliche Analyse: Als die
konstitutiven = Hauptelemente  der  Vereinigungstheorie  umreit  das
Bundesverfassungsgericht dann dennoch die drei nachfolgenden:

2L Murmann, Grundkurs, 2015, § 8 Rn 40.
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- die Generalpravention mit dem Adressaten der Allgemeinheit,

- die Individualprévention, die den Tater betrifft

- sowie Suhne und Schuldausgleich, die vor allem die Idee der
Gerechtigkeit aufgreifen.

Herkémmlicherweise heiRen solche Begrindungsmuster 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 aufierdem 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 schlielilich die Strafzwecke des Schuldausgleichs und der Siihne betrifft,
so entspricht es dem bestehenden System der Strafsanktionen, dal} der Mord
wegen seines extremen Unrechts- und Schuldgehalts auch mit einer
aulRergewohnlich 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) betont es dann
spéater auch in Abgrenzung zu anderen Staaten der Europdaischen Union:

,Das Strafrecht beruht auf dem Schuldgrundsatz (...) Dieser den gesamten
Bereich staatlichen Strafens beherrschende Grundsatz ist in der Garantie der

2 Lissabon-Entscheidung des BVerfG, 2 BVE 2/08 vom 30.6.2009, Absatz-Nr. 253.
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Wiurde 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 Menschenwirdegarantie 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 ausgetibte
Offentliche Gewalt geschutzt ist (...). Er muss daher auch bei einer Auslieferung
zur Vollstreckung eines in Abwesenheit des Verfolgten ergangenen Strafurteils

23
gewahrt werden. “

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

3. Das Schwergewicht legt das Bundesverfassungsgericht inzwischen auf das
Schuldprinzip und es positioniert sich mit fast dogmatischen Bekenntnissen: 2

,Auf dem Gebiet der Strafrechtspflege bestimmt Art. 1 Abs. 1 GG die
Auffassung vom Wesen der Strafe und das Verhaltnis von Schuld und Suhne
(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>).

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 fir die schweren
Gewaltdelikte. Fur die anderen Delikte wie Diebstahl oder Betrug sind somit
deren fast nur fiktive HOchstfreiheitsstrafen zu rechtfertigen, die jeder

2 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. Siehe dazu auch
Wischmeyer, Identitdt, AGR 2015, 415 ff. (,Nationale Identitdt und Verfassungsidentitét.
Perspektiven, Schutzgehalte, Instrumente®), sowie den Présidenten des
Bundesverfassungsgerichts VVoRkuhle, Verfassung, 2016 (mit der Betonung der Idee der Mitte,
des Ausgleichs und der praktischen Konkordanz).

Fur eine -aus Grunden der Logik- naheliegende Abschaffung der lebenslangen Freiheitsstrafe
plédieren: Hoffler/Kaspar, Pladoyer, GA 2015, 453 ff. .
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Straftatbestand vorsieht. Die real hufigen Geld- und Bewé&hrungsstrafen treten
dahinter ebenso zuriick wie sich die jahrzehntelange mildere Strafrechtspraxis
fir die Normalfélle und die Ersttater vor allem an den Untergrenzen der
Strafrahmen orientiert,

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 fur die Hochststrafe handelt.

4. |, Althergebrachte Strafen®. Das Grundgesetz bildet zwar einen geistigen
Uberbau, aber das Strafen als solches ist von vorkonstitutioneller Art. So gilt fir
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 mittelbar
auch das gesamte Strafrecht jedenfalls nicht unterhalb des Verfassungsrechts,
sondern in seltsamer Weise neben ihm.?” Auch das Strafgesetzbuch als solches
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2 BVerfG 45, 187 ff.- (Urteil vom 21. Juni 1977 - Az. 1 BvL 14/76 (Lebenslange Freiheitsstrafe),
Abs. Nr. 267 lautet insgesamt, aber ohne Hervorhebungen: ,,Schlie3lich 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 iiber
die strafrechtlichen Beschrdnkungen der personlichen Freiheit im Klaren. Die lebenslange
Freiheitsstrafe gehorte zu den althergebrachten Strafen, die der Grundgesetzgeber vorfand. Sie
rickte 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, daf3
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,
»fur sich allein® es sage es nichts zum Mittel der Strafe, Teil 9. 8.; zur Ableitung aus der
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hat der Grundgesetzgeber vorgefunden. Er kann es abé&ndern, wenn sich ein
anderer politischer Konsens ergibt. Er ist aber nicht dazu gezwungen, die
Wesensgehaltsgarantie flr 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.

AuRerdem 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.

5. Lebensschutz als Menschenwirdeschutz. Wie weit reicht der Schutz der
Menschenwirde, betrifft er nur die Demditigungen oder auch das Rechtsgut
Leben?

Die einfachste Deutung des Menschseins besteht darin, die menschliche
Existenz mit dem ,,menschlichen Leben* zu verbinden. So gilt -mit dem
deutschen Bundesverfassungsgericht- bis auf weiteres der Satz:

,,Das menschliche Leben ist die vitale Basis der Menschenwiirde als tragendem

Konstitutionsprinzip und oberstem Verfassungswert. “*°

So gehort der Grundwert des Lebens nicht allein zur Freiheit, wie es Art. 2 |l
GG nahelegen mag, sondern unmittelbar zur Menschenwirdeidee. Diese
Zuordnung entspricht auch der Europaischen Grundrechtecharta von 2009, die
das Leben, und im Ubrigen auch das Recht auf korperliche und geistige
Unversehrtheit, bereits unter dem ersten Abschnitt ,,Menschenwiirde und vor

allgemeinen Schutzpflicht nach Art. 2 | GG, Teil 9. 9., dort auch zur Erweiterung auf die
Uberindividuellen Rechtsgiiter. Hier aber ist zundchst einmal von der Leitentscheidung des
Bundesverfassungsgerichts zur lebenslangen Freiheitsstrafe auszugehen, die unter anderem
ausdriicklich nicht nach der Beeintréchtigung des Wesensgehaltes des Art 2 GG fragen will und
offenbar von einem zumindest auch vorkonstitutionellen Charakter des Strafrechts ausgeht, so
wie es Feltes es fiir seine Sonderfrage nach dem staatlichen Strafanspruch zundchst auch
diskutiert, dann aber abgelehnt hat.

% BVerfG, 1 BvR 357/05, Luftsicherheitsgesetz, BVerfGE 115, 118 (152)
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dem zweiten Abschnitt ,,Freiheiten® auffiihrt. Die Freiheit wiederum ist Uberdies
gedanklich eng und, wie schon in Art. 3 EMRK und Art. 6 Grundrechtecharta,
mit dem ,,Recht auf Sicherheit“ verbunden.”

6. 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 auch der Tradition (der ,,althergebrachte Strafen®).

Die Straftheorie der Strafrechtswissenschaft ist als halbselbstéandig zu begreifen,
und das Strafrecht kann sich als nachdricklich aufgefordert sehen, die
Strafideen in der Diskussion zu halten.

Soweit die halbselbstdndige Straftheorie sich als unselbstandig erweist, weil das
Bundesverfassungsgericht das Strafen unter anderem an die Verfassungsidee der
Menschenwirde zuriickbindet, ist zu bedenken, dass dann auch das Rechtsgut
Leben Uber diese erste Norm des Grundgesetzes mit erfasst sein soll. Damit
werden die Reichweite und die strafrechtliche Bedeutung der Idee von der
Unantastbarkeit der Menschenwiirde erheblich ausgedehnt. Zudem zeigt sie sich
uber den Lebensschutz auch mit dem Rechtsgitergedanken verbunden.

IV. Zur langen Geschichte der Vereinigungstheorie

1. Mit den Worten von Kindh&user heif3t es in der Strafrechtslehre gern, dass die
,.fur das Strafrecht grundlegende Frage, woher der Staat das Recht nimmt, seine
Birger — ggf. mit existenzbedrohenden Auswirkungen- zu bestrafen, wird seit
Jahrhunderten im Grundsatz wie im Detail unterschiedlich beantwortet.«*

#  Grundrechtecharta: KAPITEL | WURDE DES MENSCHEN, Artikel 1, Wiirde des Menschen.
Die Wiirde des Menschen ist unantastbar. Sie ist zu achten und zu schiitzen. Artikel 2. Recht auf
Leben. (1) Jede Person hat das Recht auf Leben. (2) Niemand darf zur Todesstrafe verurteilt
oder hingerichtet werden. Artikel 3, Recht auf Unversehrtheit. Jede Person hat das Recht auf
korperliche und geistige Unversehrtheit. ... Artikel 4 Verbot der Folter und unmenschlicher oder
erniedrigender Strafe oder Behandlung. Niemand darf der Folter oder unmenschlicher oder
erniedrigender Strafe oder Behandlung unterworfen werden.”... KAPITEL II FREIHEITEN
Artikel 6 Recht auf Freiheit und Sicherheit. Jede Person hat das Recht auf Freiheit und
Sicherheit.*

30 Kindhéauser, Strafrecht, AT, 2015, § 2 Rn 8, siehe auch Hassemer/Neumann NK StGB, 2017,
Vor § 1 Rn 263 ff.
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Dieser Satz stimmt zwar und zeigt das grol3e Dilemma der Straftheorie, dass es
keine ganz eindeutige Antwort auf Sinn und Zweck des Strafens bieten kann.
Aber andererseits wiederholen sich die diskutierten Antworten, also solche, die
zumindest erwogen werden, in beeindruckendem Male. Auch wer eine
bestimmte Sichtweise ablehnt, respektiert diese anderen zumindest. 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.

2. Antike. Bereits die griechische Aufklarung der Stadtstaaten des 5.
vorchristlichen Jahrhunderts hat gefragt, ob die Strafe dem Téater 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
Grinden der Rache ab und erklart, sie hétte der -generalpréventiven-
Abschreckung anderer und der -—individualpréventiven- 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 von der Gerechtigkeit als das —
nachtragliche— Gerade-Richten an.

Aus historischer Sicht dirften die in seiner Zeit die Rache (benden
(kriegerischen) Personen ihre Art von zugleich hoch emotionaler Selbstjustiz
zugrunde legen, also Gerechtigkeit nach altem Rechte zu tben. Grundsétzlich
bleibt aber zu fragen, inwieweit nicht die hoheitliche Strafe in den damaligen
Stadtstaaten die private Rache zwischen den Familienverbénden abloste, indem
sie unter anderem das Rachebedirfnis kanalisierte und die Stadtgesellschaft
zugleich auf diese Weise ihr Gewaltmonopol nach innen sicherte. Rache musste
der Stadtbiirger also ablehnen, die Gerechtigkeit konnte er aber einfordern.

Fir den Stadtstaat Rom hat, wie schon Platon, auch Seneca (etwa 1 bis 65) die
Vergeltung abgelehnt, also ein , punitur, quia peccatur“ (Es wird bestraft, weil
gesundigt worden ist). Er hat wohl nicht ohne Anlass gefordert, den Strafzweck

3 So in einem angeblichen Gesprdch zwischen Anaxagoras und Perikles, an das
Stratenwerth/Kuhlen, Strafrecht AT, 2011, § 1 Rn 5, u. Hinw. auf Murray, Euripides, 1913, 27,
erinnert.
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in den Vordergrund zu ricken, ,,punitur, ne peccetur* (damit nicht gesindigt
wird).*> Den verfassungsahnlichen Rechtsrahmen aber bilden die rémischen
Biirger- und Prozessrechte.

3. Hochmittelalter. Das Wort ,Strafe selbst erscheint offenbar 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 &ffentlichen Tadel gegeniiber einem Christenmenschen beinhalten.*

Fur eine solche Strafe sei, so erldutert Hattenhauer, grundsatzlich die
personliche Vorwerfbarkeit des Sunders zu fordern. Denn aufgrund seiner
Begabung mit der Vernunft sei er im Willen frei. Dabei schlieRe eine durch
Furcht hervorgerufenen Handlung dessen freien Willen nicht aus (voluntarium
mixtum). Aber bei den anderen beiden Arten der Strafe kénnten Menschen auch
fur fremde Schuld (1) bestraft werden.* Die poena medicinalis, die kein Ubel
sei, sondern wirke wie ein bitterer Trank, die medizinische Strafe kénne die
Slinde heilen, aber auch -individualpréventiv- vor einer neuen bewahren oder
auch -generalpréaventiv- andere von dhnlichem Tun abhalten, sowie -ebenfalls
generalpréventiv- auch sonst ein Gutes bewirken. *

Auch koénne die medizinische Art der Strafe der Bestrafung des eigenen Sohnes
fur den Vater oder einen Untergebenen, ,.gleichsam als dessen Eigentum“®’

3 Seneca (4 vor Chr. bis 65 nach Chr.), Uber den Zorn, Seneca, De ira, 1999. 119 7.

3 Dazu aus der Strafrechtsgeschichte des friilhen Mittelalters: Weitzel, Strafgedanke, 2007, 21 ff.,
23 ff. (,,Uber Vorliufer 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 i.S.v. ,,zwingender gesetzlich vorgeschriebener Klausalnexus
von Verursachung und Folge“. Etwa nicht aus koniglicher Willkiir téten, sondern sinngeméaf
,»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 offentlichen Kriminalstrafe, insbesondere zur Kaiserzeit als ,,Polizeistrafrecht*.).

34 Hattenhauer, Rechtsgeschichte, 2004, 17; auch: Hattenhauer, BulRe, 1983, 53; ebenso schon:
His, Strafrecht, 1920/1964, 1, 342: ,,Strafe, ein Wort dunkler Herkunft, bedeutet urspriinglich 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.

% Aquin (eigentlich Thomas), Summa theologica, 1273/1953, 1953, Buch | 2, g. 87, a. 8; vgl.
auch. a. 6 und a. 7 sowie Buch Il, g. 198, a. 4. Dazu ausfihrlich Maihold, Slindenstrafe, 2008 ,
153 ff.

% Aquin, Summa theologica, 1273/1953, 1953, Buch Il, g. 198, a. 4, mit Bezug auf andere: a. 8,
Maihold, Stundenstrafe, 2008 , 160 f.

¥ Dazu: Maihold, Siindenstrafe, 2008 , 161.
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beinhalten und so ein Gutes bewirken. Eingewirkt wird in diesen Féllen auf den
Familienverband und dies erhélt dann das gesamte Verbundsystem von
Familien. Das Gute entspricht dabei dem Begriff vom ,,Wohl®“, den wir auch als
,,Gemeinwohl“ kennen und der ebenfalls das Bild von der Gesundheit mit
assoziiert.

Die die Selbstjustiz abwendende Wiedergutmachung Uber BuBleistungen stellt
zwar ,.,an sich® eine Strafe dar, sie geschieht aber einerseits konkret freiwillig,
sodass ihr insofern das Wesen einer Strafe fehlt. Sie enthalt aber wegen der
Drohung mit Blutrache auch Elemente der Unfreiwilligkeit. Sie dient zudem der
Genugtuung auf der Opferseite.

Die Wiedergutmachung fand vorrangig zwischen Sippen statt und wendete dort
die Rache ab. So konnten die Familienverbande (Sippen) im Mittelalter auch
gesamte Siihnevertrage®® aushandeln, wobei sie sich anstelle eines hoheitlichen
Richters einer Art Mediators bedienten. Aber die Rechtspersonen waren die
Sippen und Untersippen, nicht die Einzelnen; sie agierten auf diese Weise
untereinander und gleichsam volkerrechtlich.

4. Spatmittelalter. 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

% Zu Suhnevertrdgen in der germanischen Zeit: Radbruch/Gewinner, Geschichte, 1991, 18.

Willoweit, Rache, 2007, 37 ff. , 41 ff. geht fir den Ubergang in die Neuzeit von einer
Gemengelage von ,,Rache und Strafe®, ,,Siihne und Kirchenbuf3e* aus.

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

40 Dazu: Schroeder, Carolina, 1986, 326, meint dies sei bislang unubertroffen formuliert;
zustimmend: Regge, Kriminalstrafe, 1989, 227 ff., 330 f.; siehe auch Gulnther, L.,
Wiedervergeltung, 1966, 286; mit entsprechenden Erwégungen Schmidh&user, Sinn, 1971, 18
f., Schreiber, Strafkonzeptionen, ZStw 1982, 279 ff.
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ist auch die Freiheitsstrafe nicht denkbar. Festungshaft gab es fur Adelige, erste
Zuchth&user spéter fur die Stadtbirger.

5. Frihe Neuzeit. Die Renaissance (die Wiedergeburt der Antike und
Rickbesinnung auf den einzelnen Menschen) beginnt aus Sicht des Rechts im
Verein mit der friihmodernen Staatenwerdung und dem Naturrecht. Die
Aufklarung bereitet dann den geistesgeschichtlichen Boden* fiir die
Freiheitsstrafe. Die staatliche Strafe erforderte wiederum den Staat, etwa nach
dem Model des Gesellschaftsvertrages, den die Freien als Blrger miteinander
schliel3en. Die Freiheitsstrafe als staatliche Strafe geht dann mit den Ansétzen zu
einem freiheitlich verfassten Rechtsstaat einher.

Als Modellfall der gerechten Gewaltanwendung beschreibt der niederlédndische
Naturrechtler Grotius im 17. Jahrhundert das Strafrecht. Die Natur erlaube es
zwar, demjenigen, der ein Ubel getan habe, ein Ubel zuzufiigen. Zusatzlich
bedurfe es dazu aber eines Zwecks. Denn nur mit ihm sei die tber 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 dennoch alle drei grolRen Begriindungsstrange fir
das verninftige Strafen an.

In Art. 4 der revolutiondren franzosischen allgemeinen Erklarung der
Menschenrechte von 1789 heilit es dann etwa, Freiheit bedeute, alles tun zu
kénnen, was ,, einem anderen nicht schadet™. Damit erhalt der Birger die

41

Kipper, Strafen, 2003, 53 ff. , 54. Zur Aufklarung und Strafrecht siehe den vorziiglichen kurzen

geistesgeschichtlichen Uberblick bei Jescheck/Weigend, Strafrecht AT, 1996, § 10, VI.

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

zudem: § 4, 1. Zu den strafrechtlichen Erwégungen von Grotius siehe: Simson, Grotius, 1985,

651 ff. sowie insbesondere: Jescheck/Weigend, Strafrecht AT, 1996, 69, Ferner: Jakobs, Strafe,

2004, 5 ff.

“ Seneca, De ira, 1999 (Uber den Zorn, den § 213 StGB aufgreift) 11, xxxii, 1 und De ira I, xvii, 7;
dazu: Schmitz, Legitimitat, 2001 , 87.

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

aufgegriffen von Jakobs, Strafe, 2004, 5.

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

1975, 210.
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Freiheit zusammen mit einem Schéadigungsverbot (vgl. auch Art. 2 | GG). Erst
hernach konnte ihm diese dann und deshalb mit der Freiheitstrafe entzogen
werden, und zwar vereinfacht: weil er als Freier geschéadigt hat und damit er und
auch andere Freie kinftig nicht mehr Freie in ihren Freiheitsrechten schadigen.

6. 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 Grinden sucht und sich nicht allein mit gottlichen
Vorgaben, 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 jiingsten
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 fiir 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 11 GG) fortsetzen.

Wer im heutigen Strafrecht von ,,Schuld und Siihne* spricht46, argumentiert
immer noch auf dem metaphysischen Boden des Geistig-Sittlichen.*” Jeder
Mensch ist danach zun&chst einmal sich selbst gegenliber 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 zuriickbindet.

Insofern kann man auch von einer sékularen Zivilreligion oder mit Kant von
einer Vernunftreligion sprechen. Sie tritt fur das Diesseits an die Stelle der vor
allem christlichen Religion oder liegt der Vernunft nach Kant sogar zugrunde.

4 Dazu: Grommes, Suhnebegriff, 2006, (,,Der Siihnebegriff in der Rechtsprechung. Eine

ideologiekritische Betrachtung,*), vgl etwa 41 ff.
a7 Dazu: Stibinger, Stellenwert, 2002, 187 ff. . ("Der Stellenwert der Schuld im Rahmen der
Geschichtsschreibung zur Entstehung des offentlichen Strafrechts.”) im Sammelband ,,Die
Durchsetzung des offentlichen Strafrechts*- in ,,Alteuropa“.
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,,Die wahre, alleinige Religion enthalt nichts als Gesetze, d. i. solche praktische
Principien, deren unbedingter Nothwendigkeit wir uns bewul3t werden kénnen,
die wir also als durch reine Vernunft (nicht empirisch) offenbart anerkennen.«*®

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

Die sozialen Bewegungen und die empirische Sichtweise des 19. Jahrhunderts
folgten nach und erganzten 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.

7. 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 im Ubrigen
auch in den anderen beiden abrahamitischen Buchreligionen, der judischen und
der islamischen, finden lassen.

V. Kurze Gesetzesgeschichte, Deutung des deutschen Strafrechtssystems
als Rechtsidealismus, Wille des Gesetzgebers von 1969

1. Das Eigengewicht der ,althergebrachten Strafen” lenkt den Blick auf
Herkunft und legt eine kurze Deutung des deutschen Strafrechtssystems nahe.

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

Zum Strafgesetzbuch von 1871 gehdren das birgerlich 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

8 Kant, Religion, 1793, AA, VI, 167 f.
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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 Ubergegangen, 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 MaRregeln 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
Maliregelrecht der 88 61 ff. StGB. Wir deuten zum Teil die Sonderreglung der
Strafaussetzung zur Bewahrung gem. 88 56 ff StGB, die sowohl GeldbuRen als
auch préaventiven Weisungen zu Lebensfuhrung erlaubt, als eine Art von
verbindender dritte Spur.

2. 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 fur 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 — zun&chst neben dem realen aufgeklarten absolutistischen Staat —
die Idee von der Vernunftherrschaft des Rechts.

49 Baumann/Weber/Mitsch/Eisele, Strafrecht AT, 2016, § 4 Rn 51 — 69; Roxin, Strafrecht AT I,
2006, § 4, | Rn 1 f.; ausfiihrlich zu den Reformen, insbesondere § 4, V., Rn 15 ff.

% Fichte, Grundlage, 1796/1971, 1 ff., 52. Er erklart die Idee des Rechts im Sinne des deutschen
Idealismus: ,,Das deduzierte Verhiltnis zwischen verniinftigen Wesen, das jede seiner
Freiheiten durch den Begriff der Mdglichkeit der Freiheit des anderen beschrankt, unter der
Bedingung, dass der andere die seinigen gleichfalls durch die des ersteren beschrénke, heil3t das
Rechtsverhaltnis.”. Vgl. dazu Art. 2 GG. Siehe auch Renzikowski, Notstandslehre, 2012, 339 ff.

. (“Fichtes Notstandslehre und ihre Rezeption in der deutschen Strafrechtswissenschaft®).
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Auf diesen Rechtsidealismus griindet sich das deutsche Rechtstaatsdenken. Es
hat zunéchst im vorkonstitutionellen Strafrecht und den sonstigen grof3en
Gesetzeswerken seinen Niederschlag gefunden und dort den Schutz der Rechte
der Blrger begriindet. Danach hat es innerhalb der Weimarer Verfassung und
vor allem auch durch das Grundgesetz als Rechtsstaatsprinzip (Art. 20, 79 111
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 individualpraventiven Jugendstrafrecht von 1923. Auch heute noch
begreifen wir diese Regelungen eher als einen besonderen Teil des o6ffentlichen
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 Einfiihnrung der Grundrechte
statt und hat ihre Eigenstandigkeit bis heute bewahrt. Ihr Gesetzlichkeitsprinzip
Lohullum crimen sine lege™, keine Strafe ohne Gesetz, besall bereits 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 prdgen 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 zurick.
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Die herkdbmmlichen Strafbegriindungen, die dann fur  das
Bundesverfassungsgericht 1977 in die Vereinigungstheorie einmiindet, trennen
gern zwischen den absoluten und den nichtabsoluten oder relativen
Straftheorien. Die hier Feder fuhrende 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 wirdigen Menschen (Art. 1
| GG) grundet. Doch dass wir strafen durfen, setzt offenbar auch die Verfassung
voraus (vgl. Art. 103 GG). Die Verfassungsethik wird sich zwar vermutlich auf
die Gerechtigkeitsidee stiitzen, 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.

Wer die hoch komplexe, weil zumindest dreiteilige Vereinigungstheorie
erfassen will, der sollte am besten den strafrechtswissenschaftlichen Streit
verfolgen und zunéchst den Konsens herausarbeiten, vor allem in der
Kommentarliteratur, der sie fir die Rechtspraxis in die heutige Form gebracht
hat.

Mit einem selbstkritischen Blick auf die Strafrechtswissenschaft ist zunachst
deren Tradition zu betrachten. Ihr Strafrecht war urspringlich 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 Strafbegrindungen hat sich zunéchst in der Kaiserzeit
ausgepragt, er hat die Zeit der Weimarer Verfassung uberdauert und
zwangslaufig auch die Anfangszeit und spater auch politisch das

o Zur fundamentalen Bedeutung wvon allgemeinen Gerechtigkeitsgrundsatzen auch in
Gesetzesstaaten Kontinentaleuropas, und zwar als Folge eines ,,Rechts offener Staaten* aus
verfassungsrechtlicher Sicht: Di Fabio, Recht, 1998, 146, sowie entsprechend zur Beziehung
von ,,Staat, Recht und Gerechtigkeit, 148 ff.
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bundesdeutsche  Strafverstandnis  wertkonservativ. ~ mitregiert.  Dieses
Selbstverstandnis beruht zundchst auf dem an sich politikfernen deutschen
Idealismus®* und fihrte 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.

Wer auf den sogenannten Schulenstreit um die rechte Strafbegrindung zur

Kaiserzeit blickt®, der findet dort alle drei groBen Begriindungsstrange

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 generalpréaventiv: der
Determinismus als Bekenntnis zur Motivierbarkeit des Menschen® sowie

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

Vergeltungsbediirfnis fiihre zum ,,Drang nach der Reaktion des Staates‘°.

3. Wille des Gesetzgebers. Wer nach dem historischen Willen des
Strafgesetzgebers sucht, findet ihn jetzt vor allem in den Materialien zur
Neufassung des Allgemeinen Teil des Strafgesetzbuches von 1969, in Kraft seit
1975. Es soll auf einer Verbindung von Gesetzesentwirfen beruhen, an denen
jeweils eine Reihe von namhaften Strafrechtswissenschaftlern malRgebend
mitgearbeitet haben.

Wortlich im Fliel3text, nachfolgend nur optisch gegliedert und mit Zusétzen
kommentiert, heiflt es dort:’

2 Kipper, Strafen, 2003, 53 ff., 53 ff.

% Vormbaum, Einfilhrung, 2015, § 51, 1.

¥ vgl. u.a. Beling, Vergeltungsidee, 1908, 54 f.; Buri, Kausalitat, ZStw 1882, 232 ff., 233 f;
Binding, Normen, Il, 1914, 52 f., 58 ff., 186; Bohnert, C., Straftheorie, 1992, 172.

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

% Schmidt, R. Strafrechtsreform, 1978, 53, 63; Bohnert, C., Straftheorie, 1992, 180 ff.

¥ In der berihmten Bundestagsdrucksache. 5. Wahlperiode, Erster schriftlicher Bericht des
Sonderausschusses fir die Strafrechtsreform, V / 4094, 3 f., auf die sich auch BVerfG 45.187 ff,
253 ff stiitzt. Im Original steht alles im Flie3text.
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,,Der Sonderausschufs hat sich bei seinen Arbeiten bemiiht, aus den ihm
Uberwiesenen Entwurfen, dem Alternativ-Entwurf zum Besonderen Teil und aus
der Fille der ihm zugegangenen Anregungen die besten Gedanken zu
ubernenmen und gewissermalen eine Briicke zwischen den verschiedenen

3

Standorten zu schlagen.

Angestrebt ist also eine Briicke zwischen einem konservativen Schuld- und
Gerechtigkeitsansatz und einer alternativen sozialliberalen Grundhaltung mit
einem vorrangigen praventiven Verstandnis. Die Brickenmetapher steht der
Sache nach fur die Bekraftigung einer -doppelspurigen- Vereinigungstheorie.

., Zu den entscheidenden Gesichtspunkten, von denen er sich leiten liefs, gehort
- der wirksame Schutz der Rechtsglter des einzelnen
- und der Allgemeinheit,
- die schuldangemessene und gerechte Beurteilung der Tat des straffallig
gewordenen Burgers,

Diese sind die konservativen und rechtsethischen Elemente.

- ,.die moderne Ausgestaltung des Sanktionssystems als taugliches
Instrument der Kriminalpolitik mit dem Ziel einer Verhitung kinftiger
Straftaten, vor allem

- durch Resozialisierung des Straftaters, die Beschrankung des Strafrechts
auf das unbedingt Notwendige durch Entfernung aller Bestimmungen, flr
die kein kriminalpolitisches Bedirfnis besteht, und die Einhaltung des
Toleranzgedankens.

Mit diesen Worten hat der Gesetzgeber den praventiven Ansatz aufgenommen,
mit einer deutlichen Tendenz zu Strafmilderung.

,,Hierbei erfolgte eine Orientierung am Grundgesetz, namentlich eine strikte
Beachtung der Grundrechte des einzelnen (Artikel 1 ff. GG) und ein dem
Bestimmtheitsgrundsatz (Artikel 103 Abs. 2 GG) starker Rechnung tragende
Prdizisierung der Tatbestdnde.

Den préventiven Ansatz bindet der Gesetzgeber mit dem Verfassungsrecht ein
und gibt ihm damit zwei MaRstéabe vor, die Ausrichtung auf die subjektiven

43



Grundrechte und an das Rechtsstaatsprinzip, das fur das Strafrecht traditionelle
und schon aus vorkonstitutionellen Zeit stammend in der Sondernorm ,.keine
Strafe ohne bestimmtes Gesetze* kodifiziert ist.

5. Fazit. Es gibt also gute historische und verfassungsrechtliche Griinde dafiir,
sich auch weiterhin mit der Tradition der Strafideen zu beschaftigen. Es hat
zudem den Anschein, als wirden wir mit den alten westlichen Strafideen vom
Gerechtigkeit und/oder Vorbeugung und leben (missen) und sie immer nur
kulturell neu und dem Zeitgeist entsprechend einkleiden.
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2. Kapitel (8 2)
Grindungsvater der deutschen Vereinigungstheorie

l. Kants absolute Straftheorie und sein zweites relatives Konzept,
Menschenwtirde und Minimalethik im Recht

1. Der Blick auf die Tradition ist fortzusetzen.

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

Kant und Hegel gelten als die beiden groRen Ahnherren der absoluten
Straftheorie. Und ihre Ideen finden wir schon auf den ersten Blick auch als Kern
unserer Verfassungsidentitét in Art. 1 und Art. 20, 79 11l GG.

Die Gerechtigkeit ist, so lautet das Credo dieser Lehren, um ihrer selbst willen
zu Uben, und bildet somit den Selbstzweck, oder auch fiir das Strafen den Sinn
der Strafe. Die Gerechtigkeit, und damit auch die gerechte Strafe, dient sich
selbst und ist nicht etwa auf den Staat, auch nicht auf den demokratischen Staat
bezogen, also nicht relativ ausgerichtet. Sie ist von staatlichen Zwecken
,,losgelost™ (absolut).

Verfassungsethisch ist aus heutiger Sicht anzufiigen: Im Gegenteil, sobald der
Staat sich als Rechtsstaat begreift (Art. 20 111 GG), unterwirft sich der Staat sich
der Rechtsidee. Diese beinhaltet, bekréaftigt vom Bundesverfassungsgericht, die
materielle Gerechtigkeit.

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

Kritisch ist diesen Vertretern der klassischen Schule und ihren Nachfolgern
heute allerdings entgegenzuhalten, dass sie die Vorstellungen von Kant und
Hegel nur teilweise Ubernommen haben. Insofern handelt es sich um eine
Transformation der Rechtsphilosophie der Philosophen Kant und Hegel in das
Strafrechtsdenken. Dasselbe geschient auch heute noch und ist fast
unvermeidlich, wenn man sich auf auBerrechtliche Gesellschaftslehren und
utilitaristische liberale (NUtzlichkeits-) Philosophien stiitzt.

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 Menschenwiirde-ldee des
Grundgesetzes mitgepragt haben (Art. 11 GG, Objektformel).

Allerdings wird gleich mit zu prufen 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.

2. Kant erklart im Sinne der Gerechtigkeitstheorie:

., Er muss vorher strafbar befunden seyn, ehe noch daran gedacht wird, aus

dieser Strafe einigen Nutzen fir ihn selbst oder seine Mitbiirger zu ziehen >

58

Zur klassischen Schule siehe Binding, Problem, 1915, 61; Beling, Vergeltungsidee, 1908. Zur
Einordung Roxin Strafrecht AT I, 2006, 84 11, Rn. 2,84 11, Rn 2.

% Bohnert, C., Straftheorie, 1992, 183 f.; Wohlers, Deliktstypen, 2000, 55 m. w. N.
% Kant, Metaphysik, 1797, AA, VI, 331.
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Damit wendet Kant sich in seiner Zeit gegen den Vorrang des liberalen
Utilitarismus.®* Aber er erkennt 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. Schon deshalb darf man Kant nicht lediglich als Vertreter einer rein
absoluten Lehre ansehen.

Das Strafgesetz gilt Kant 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
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 bei
Kant dabei die moralische Sicht und Begriindung. Denn grundsatzlich muss der
Tater zunéchst ihretwegen strafwiirdig 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 Moralitdt des Einzelnen innewohnt, bildet die von ihm gesuchte
Letztbegrindung, sie trennt Kant von der sozialen.

Kant setzt dennoch insgesamt zweispurig an, denn neben seine grol3e, auf den
Einzelnen bezogene Morallehre setzt er die obrigkeitliche Sicht, fur die er seine
(Staats-) Rechtslehre entwickelt. Die Strafe versteht Kant dann als staatliche

81 Nachdriicklich Walther, Rechtsbruch, 2000, 199 f.

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

63 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.
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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 bekannte
Gedankenfolge Kants 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 bloR als Mittel ein anderes
Gute zu befordern fur den Verbrecher selbst, oder fur die blrgerliche
Gesellschaft, sondern mul3 jederzeit nur darum wider ihn verhangt werden, weil
er verbrochen hat; denn der Mensch kann nie blofR als Mittel zu den Absichten
eines Anderen gehandhabt und unter die Gegenstande des Sachenrechts
gemengt werden, wo wider ihn seine angeborne Personlichkeit” (lies die
Menschenwirde) ,,schiitzt, ob er gleich die biirgerliche einzubiifen (lies: zur
Strafe an birgerlicher Freiheit) gar wohl verurtheilt werden kann. *

3. Kant erkennt und verwirft auch nur in seinem beriihmten Satz, der in unserer
Objektformel fur Art. 1 1 GG einmiindet, die Alternative der reinen praventiven
Strafbegriindung. ,,Nie bloB als Mittel, eine anderes Gutes zu beférdern*®® meint
nicht vorrangig dem Gemeinwohl zu dienen, etwa einen Siindenbock zu finden,
um aufgebrachte Menschengruppen zu beruhigen. Aber ,,nicht blo3* 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 ausgefihrt,

,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®®,

#  Schild, W., StrafmaRnahme, 1989, 429 ff., 438.
65 Kant, Metaphysik, 1797, AA, VI, 331. Dazu auch Luf, Menschenwiirde, 1998, 307 ff., 319.
% Kant, Metaphysik, 1797, AA, VI, 331.
o7 Kant, Nachlass, Moralphilosophie, AA, XIX, 586 Nr. 8029, aufgegriffen auch von Sinn,
Freistellung, 2007, 281.
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Mit dem Wort Gemeinwesen 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 tber
,,Volk, Gewalt und Gebiet* definiert. Fiir die Befehlsmacht des hoheitlichen
Staates und dessen Justiz wahlt Kant ohnehin einen zweiten Blickwinkel.

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

Zugleich aber sieht er den einzelnen Menschen als ein Subjekt moralischer
Selbstgesetzgebung, weshalb jenem auch, aus heutiger Sicht, seine Wirde als
Hochstwert zukommt.” Die (objektive) Vernunftidee der Gerechtigkeit ist also
mit dem (subjektiven) Menschsein verbunden.

Kant weitergelesen, fuhrt deshalb zum Satz: Der Grund der Strafe ist also nicht
allein im Verbrechen zu sehen, sondern darin, dass ,,er* es verbrochen hat:

,,also: Was fiir unverschuldetes Ubel du einem Anderen im Volk zufuigst, tuhst du
dir selbst an. ... todtest du ihn, todtest du dich selbst*™

4. Die Strafe erscheint danach 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 erweist sich 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.

68 Kant, Nachlass, Moralphilosophie, AA, X1X, 587, Nr. 8035, Sinn, Freistellung, 2007, 281.

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

0 Kant, Metaphysik, 1797, AA, VI, 332; vgl. auch Héffe, Rechtsprinzipien, 1990, 238 f.

™ Schild, W., StrafmaBnahme, 1989, 429 ff., 438, u. Hinw. auf Kant (Weischedel), Metaphysik,
Anhang, 1797/1982, Band VI, 488: ,.er seine Ubeltat sich selbst iiber den Hals zieht, und ihm,
wenn gleich nicht dem Buchstaben, doch dem Geiste des Strafgesetzes gemal, das widerfahrt,
was er an anderen verbrochen hat®.
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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 fuhrt
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 allgemeinen
Gesetzes. Zudem verlagert Kant die Vernunftidee in das Selbst eines jeden
Menschen, er begreift ihn als autonom.

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

Zugleich liefert Kant die Grundlage flr 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 verstoR3en.

5. Diskussion. Das Talionsprinzip, also der Gedanke der Vergeltung, so meint
zwar Walther, erscheine Kant eher als Notlosung. 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

2 Kant, Grundlegung, 1785, AA, TV, 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, daR sie ein allgemeines Gesetz werde.” (Grundformel). Siche
zudem: 420 FuBnote: ,,Maxime ist das subjective Princip zu handeln und mu3 vom objectiven
Princip, ndmlich dem praktischen Gesetze, unterschieden werden. Jene enthalt die praktische
Regel, die die Vernunft den Bedingungen des Subjects gemaR (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, gultig fiir jedes verniinftige Wesen,
und der Grundsatz, nach dem es handeln soll, d. i. ein Imperativ. **

& 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 in  der

strafrechtswissenschaftlichen Diskussion siehe etwa Maihofer, Rechtsdenken, 1982, 579 ff.,
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verallgemeinert behandelt, wird der verniinftige Tater dasselbe Ubel wollen und
spiren missen. Auch ergibt die Forderung nach Universalisierung flr 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 VerstoR
zu verfahren ist. Dennoch offenbart das Inselbeispiel Kants den
Umwertungsmalstab, weil er sich darin sogar fiir die Todesstrafe ausspricht, er
also fiir die Mordtat 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. 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 Schild”®, Seelmann™ und Armin Kaufmann’
begriinden die Korrektur der klassischen Gerechtigkeitslehren im Strafrecht.

Schild etwa™ arbeitet den zweckorientierten Teilansatz nachdriicklich heraus. in
der Philosophie des deutschen Idealismus habe ein nie eine ,reine
Vergeltungstheorie“ gegeben.”” So erklare Kant, aus der Strafe kénne auch ein
pragmatischer Nutzen fur den Tater oder dessen Mitbiirger gezogen werden, nur
miusse der Téater vorher fir strafwirdig befunden werden. Strafe kdnne nach den

582; ders., Naturrecht, 1963, 23 ff.; Maihofer, Sinn, 1956; Hruschka, Konkurrenz, JZ 1987, 941
ff.; ders., Kant, 1993, 129 ff..

> Schild, W., Aktualitat, 1979, 199 ff.; sowie Schild, W., Ende, ARSP 1984, 71 ff.

® Seelmann, Hegel, JuS 1979, 687 ff.

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

®  Schild, W., Ende, ARSP 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.).

®  Schild, W. NK StGB, 2017, , § 20, 53.
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Regeln der Klugheit als bessernde Strafe, die den Tater zlchtige, oder als
warnende, um andere durch das abschreckende Beispiel von der Begehung von
Verbrechen abzuhalten, eingesetzt werden. Diese beiden Zwecke kénnten 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 verstiel3en
und zwar aufgrund eines Verbrechens in der VVergangenheit.

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

Diese heutigen straf-rechtsphilosophischen Deutungen der origindren kantschen
Lehre haben die Lehrbuch-Literatur aber zumeist nicht erreicht. Sie sehen
ausschlief3lich 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 Legalitat und
Moralitat. Auf die Strafe bezogen fiihren seine Vorstellungen zu einer Art von
zweisauliger Vereinigungstheorie. Die Moralitdt betrifft das Handeln des
Einzelnen bis hin zur Selbstbestrafung. Die Legalitat liegt weitgehend in den
Handen des staatlichen Gesetzgebers.®

6. Fazit. Kant kann als idealistischer Philosoph noch zwischen Moral und
Gesetz trennen.

Kants Zwischenldsung, zwischen personlicher Ethik und hoheitlichem Recht zu
trennen, hat das demokratische deutsche Verfassungs- und Rechtswesen

8% Schild, W., Ende, ARSP 1984, 71 ff. , 83.

81 Dazu aus der Philosophie unter dem Titel ,,Strafen aus Respekt vor der Menschenwiirde. Kritik
am Retributionismus aus der Perspektive des deutschen Idealismus®: Merle, Strafen, 2007 , 35
ff (Zwar kritisch zur ,,Interpretation von Kants Strafrecht als Mischtheorie* ) , dafiir will auch
Merle zwei Welten getrennt sehen, 72 (,,Weil die...moralische Strafe zur noumnalen Welt
gehort stehen die alternativen Straftheorien nicht mit diesem moralischen Retributionismus in
Konkurrenz .... Sie ignorieren einfach das Thema der der Vergeltung der moralischen
Bosheit®).
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uberwunden, indem es die elementare Sittlichkeit zu Verfassungsrecht auspragt.
Heute geht es in der Rechtstheorie umgekehrt darum, wieweit der
Rechtspositivismus reicht und ob das ,,Recht als solches* tiberhaupt noch einen
ethischen Kern beinhalten muss, ob es also ungerechtes Recht gibt. Dieses ware
jedenfalls verfassungswidrig.

Die deutsche Verfassung, die die ldee der Menschenwtrde kodifiziert und auch
die Idee des an ihr ausgerichteten Rechts enthalt, verlangt einen
minimalethischen Kern des Rechts®. Sie setzt nach vorherrschender Ansicht. auf
die Verbindung von Moral und Gesetz. Minimalethisch gelesen beinhaltet es mit
einem anderen Wort die alte Paarung von ,,Recht und Gerechtigkeit. Es mag
dann formal und positivistisch gedacht ,,ungerechtes Recht“®® geben, etwa die
grob menschenrechtwidrigen Gebotsnormen fiir die ,,Mauerschiitzen* in der
DDR. Aber jenes Recht gilt entweder nicht einmal als Recht oder wenigsten
nicht als gerechtes Recht.

Dabei bildet die grolle Idee der Gleichheit wiederum den Kern der
Gerechtigkeit.* Ungerechtes Recht erweist sich als grob unverhaltnismaRig und
damit ungleich, und es verstot zudem grob gegen ein vorrechtliches sittliches

% Dreier, R., Rechtsbegriff, 1986, 33 ff. (,,immer ein Minimum an ethischer Rechtfertigung oder

Rechtfertigungsfahigkeit®); Alexy, Verteidigung, 1993, 85 ff., (“Zur Verteidigung eines
nichtpositivistischen Rechtsbegriffs“), etwa 98. Siehe aus dem angloamerikanischen
Kulturkreis: Hart, Concept, 1961, 181 ff. (,,Minimum an Naturrecht”); aus der Soziologie
Wesche, Gegenseitigkeit, 2001, 44. Zudem: Lecheler, Unrecht, 1994, 8, der die Verbindung von
der Radbruchschen Formel vom ,unrichtigen Recht“ zu Art.5 der franzosischen
Menschenrechtserkldrung von 1789 aufzeigt: ,,Das Gesetz darf nur Handlungen verbieten, die
der Gesellschaft schadlich sind““. Zum ,,unrichtigen Recht” und zur berithmten Radbruchschen
Formel: Radbruch, Unrecht, 1946, 105 ff., 107. Radbruch, Unrecht, 1946, 105 ff., 107, im
Hinblick auf die Niirnberger Prozesse mit dem Satz: ,,Wo Gerechtigkeit nicht einmal erstrebt
wird, wo die Gleichheit, die den Kern der Gerechtigkeit ausmacht, bei der Setzung positiven
Rechts bewusst verleugnet wurde, da ist das Gesetz nicht etwa nur ,unrichtiges Recht’, vielmehr
entbehrt es Uberhaupt der Rechtsnatur®. Hieran erinnert Frommel, Mauerschiitzenprozesse,
1993, 81 ff., 87.

Siehe im von ihr herausgegebenen Sammelband zu ,,Ungerechten Recht*; Miilig, Summum ius,
2013, 23 ff. , 23 ff. Zudem: Pfordten, Rechtsethik, 2011, 195 ff.

Immer wieder und immer auch mit Einschrinkungen wie ,,im Kern* wird die Gerechtigkeit in
Bezug zur Gleichheit gesetzt. Weitere Beispiele und aus rechtsoziologischer Sicht Koller,
Rechtfertigung, 1987, 4 ff.: ,,elementaren Kern der herkdmmlichen Auffassungen von Moral und
Gerechtigkeit®. Zudem aus der Sicht der Strafrechtsgeschichte: Ebert, Talion, 1991, 249 ff., 256
(',,...ist doch der Gleichheitsgedanke mit der Gerechtigkeit unbestreitbar engstens verbunden®);
in der Sache ebenso (der friihere Président des Bundesverfassungsgerichts): Benda, Rechtsstaat,
1983, 477 ff.,, 483: ,Das Gerechtigkeitspostulat ist zugleich eng mit dem
Gleichbehandlungspostulat verbunden®.
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Wertesystem, das allerdings seinerseits typischer Weise bereits durch die
Menschenrechtskonventionen und das deutsche Grundgesetz verrechtlicht ist.

Jedenfalls ist der vage moralische (sittliche oder auch ethische) Hochstbegriff
der Gerechtigkeit untrennbar mit der Rechtsidee, also auch mit der
Rechtsstaatsidee (Art. 20 Il GG) verknupft. Er gehort damit zur Vorstellung
von Straf-Recht.

Insgesamt aber bietet Kant eine komplexe Art von Vereinigungstheorie.

II. Hegels absolute Straftheorie und deren relative Elemente,
Rechtspersonalitat und Rechtsstaatsidee

1. Hegels absolute Freiheits- und ideale Staatslehre. Hegel®™ 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 miusse
den Téter strafen, wenn man ihn als verniinftiges Wesen ehren wolle:

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

., ... Dal} 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

% 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 Kohler, Rezension Primoratz, ARSP 1989, 265 ff.

8 Nachdriicklich der Philosoph 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.

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

Strafrechtsphilosophen, Hegel, 2013 , Der Begriff der Strafe, II.
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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 dirfen.

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, des Seinige n findet.®

2. 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«.%

8 Hegel, Grundlinien (Hoffmeister), 1820/1995 , § 220.
89 Noch kritischer Liderssen, Wege, 1998, 25 ff., 58; solche Begrindungen seien ,,trivial, erkldren
gar nichts“ und ,,verhiillen nur den nach wie vor wirksamen theologischen Ursprung.*
% Hegel, Grundlinien (Hoffmeister), 1820/1995 , § 101, 192; auch das Gewissen will Hegel als ein
objektives Verstehen, Hegel, Grundlinien (Hoffmeister), 1820/1995 , § 137.
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Strafe flir die Rechtsverletzung sei die ,,Manifestation ihrer Nichtigkeit. Das

Recht ist dabei das ,,Dasein der Freitheitimkonkreten Sinne«. %

Strafe sei fir Hegel, so die gangige Kurzformel, die etwa auch Kindhauser
verwendet, die ,,Negation der Negation des Rechts“®. Das Strafen beinhaltet
insofern einen realen Akt (Manifestation), der zugleich der Anderung der
normativen Welt dient (Nichtigkeit).

Der Staat stellt fiir Hegel die ideale VVerkorperung 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. 20 111 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 verniinftiges Wesen zu sein. Die
autonome Ich- Subjekt, das wir gegenwartig mit der Menschenwirde verbinden,
wird zur formellen Person. Deren Selbstbezug ist vereinfacht mit der Idee der
Freiheit und mit einer intersubjektiven ,,Ego-Alter” -Rolle auszufiillen, wozu der
Einzelne sich anstrengen muss:

,,Die Personlichkeit enthdlt Uberhaupt die Rechtsféahigkeit und macht den
Begriff und die selbst abstrakte Grundlage des abstrakten und daher formellen
Rechtes aus. Das Rechtsgebot ist daher: sei eine Person und respektiere die
anderen als Personen.* (8 35 1).

Offen bleibt also, was der Mensch zuvor oder auch dann ist, wenn er sich weder
um seine eigene Personalitdt bemiht, noch respektvoll ist, aber die
Grundfahigkeit zum freien Willen und zur Anerkennung der anderen besitzt,
oder aber, was er denn darstellt, wenn er sich zwar als freie Personen begreift,
aber die Personalitat der anderen bestreitet und die anderen womaoglich mit ihm
ebenso verfahren.

%8 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 Pradikate des Meinigen,
dieRechtsféahigkeitundzwar ohne die Vermittlung meiner Meinung (wie beim Betrug)
(8.88) ebenso gegen diese negiert wird, - die Sphére des peinlichen Rechts®., zudem: §§ 97 ff.

%2 5o etwa Kindhauser, Strafrecht, AT, 2015, 8 2 Rn 9.
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Da das Recht im Mittelpunkt steht, dient die Strafe vor allem der Heilung des
Rechtsbruchs, der Restauration des Rechts einer bestimmten burgerlichen
Gesellschaft. %

3. Diskussion. Damit schlagt Hegel -insofern- eine deutliche Briicke zur
positiven Generalpravention im Sinne der Erhaltung der Rechtstreue der
Allgemeinheit, als die vergangene Verletzung des Rechts dann nicht nur
aufgehoben ist, sondern seine volle Geltung auch in die Zukunft wirkt und somit
unter anderem auch die Rechtstreue starkt. Insofern sieht etwa Muller-Tuckfeld*
in Hegel zu Recht einen frithen Vertreter der ,,Integrationsprivention“®, einer
Ausformung  der  Strafbegrindung  vorrangig  (Uber die  positive
Generalpravention.

Zabel schreibt Hegel fort, indem er die Idee der rechtlichen ,Institution®
hervorhebt und mit ihr eine ,,Kultur der Freiheit jenseits von Individualismus
und Kollektivismus“® begriinden will. Kulturen sind auf intersubjektive
Kommunikation und Symbole, Rituale und Rollen auf deren Verfestigung
ausgerichtet.

9 § 218 ,Indem Eigentum und Personlichkeit in der biirgerlichen Gesellschaft gesetzliche

Anerkennung und Gultigkeit haben, so ist das Verbrechen nicht mehr nur Verletzung eines
subjektiv Unendlichen, sondern der allgemeinen Sache, die eine in sich feste und starke
Existenz hat. Es tritt damit der Gesichtspunkt der Gefahrlichkeit der Handlung fir die
Gesellschaft ein, wodurch einerseits die Grofle des Verbrechens verstarkt wird; andererseits aber
setzt die ihrer selbst sicher gewordene Macht der Gesellschaft die dulerliche Wichtigkeit der
Verletzung herunter und flihrt daher eine groRRere Milde in der Ahndung desselben herbei.

...so ist die Gefahrlichkeit fiir die biirgerliche Gesellschaft eine Bestimmung seiner Grofle oder
auch eine seiner qualitativen Bestimmungen. — Diese Qualitat nun oder GréRe ist aber nach dem
Zustande der biirgerlichen Gesellschaft veranderlich, und in ihm liegt die Berechtigung, sowohl
einen Diebstahl von etlichen Sous oder einer Rilbe mit dem Tode als einen Diebstahl, der das
Hundert- und Mehrfache von dergleichen Werten betragt, mit einer gelinden Strafe zu belegen.
Der Gesichtspunkt der Gefahrlichkeit fir die birgerliche Gesellschaft, indem er die Verbrechen
zu aggravieren scheint, ist es vielmehr vornehmlich, der ihre Ahndung vermindert hat. Ein
Strafkodex gehort darum vornehmlich seiner Zeit und dem Zustand der burgerlichen
Gesellschaft in ihr an.*

% Miiller-Tuckfeld, Integrationspravention, 1985, 281 ff.

% Zur naheliegenden Frage, ob von Hegels Staatsphilosophie eine Linie zum Totalitarismus des
Nationalsozialismus zu ziehen ist, und letztlich scharf ablehnend: Schild, W., Hegel, 1997, 179
ff., u.a. 216.

% Mit diesem Untertitel seines Aufsatzes: Zabel, Recht, 2014, 153 ff., 155 ff. und Seelmann,
Raume, 2014, 389 ff. . (,Ethische Raume jenseits rechtlicher Institutionen?*), siehe
insbesondere 390 ff. (,,Verzeihung im weiteren Sinne als Element des Niitzlichkeit: Festigung
der Gesellschaft und Bedarf der Strafe (8§ 218 der Rechtsphilosophie)).
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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 Ausnahmetatbestanden 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 Menschenwiirde tberwdlbt.

4. Fazit. Die geistige Reduktion der sogenannten klassischen Schule des
Strafrechts auf die staatliche, aber absolute, von jeder VVorbeugung losgelOste
Vergeltungs- oder Gerechtigkeitstheorie erscheint deshalb eher am hegelschen
Rechts- und Staatsverstandnis ausgerichtet und hangt tber seine Sicht zugleich
eng mit der Idee des Gesetzespositivismus zusammen. Letztere verordnete
gleichsam einen untertanigen Verzicht auf das Nachdenken (ber 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-Idee des Freiheitsrechts,
das vor allem als Recht verletzt wird und damit in erster Linie den idealen
Freiheits- und Rechtsstaat beeintréchtigt, vgl. Art. 20 111, 103 Il GG.

% Hegel, Grundlinien (Hoffmeister), 1820/1995 , § 99.
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Wer schlicht von Vergeltung spricht, zielt vor allem auf das Unrecht. Er erstrebt
die Wiederherstellung eines ursprunglichen Rechtszustandes. Er will im
hegelschen Sinne das Unrechte wieder aufheben, und zwar durch eine
,,Manifestation®.

Insgesamt hat sich gezeigt, dass auch Hegel eine Art von Vereinigungstheorie
vertritt, wenn gleich mit dem deutlichen Vorrang einer absolut gesetzten
Gerechtigkeit.

I1l. Feuerbachs relative Straftheorie und deren absolutes
Blrgerrechtsfundament

1. Relative Straftheorien. Die relativen Straftheorien sehen wir riickblickend in
Bezug auf die absoluten. Sie sind nicht wie jene auf den ,,Sinn“ ausgerichtet,
und gelten ,,an sich“ und als Hochstidee, sondern sie dienen einem ,,Zweck®.
Deshalb sprechen wir auch von ,,Sinn und Zweck des Strafens®.

Wir trennen in der Strafrechtswissenschaft zudem den generalpraventiven und
den individualpraventiven Theorieansatz. Der erstere will unmittelbar und nur
auf die Allgemeinheit, vereinfacht die Bevolkerung, einwirken. Der zweite blickt
jedenfalls zunachst auf den einzelnen Tater, in der Regel aber auch, um auf
diese Weise auch die Allgemeinheit schiitzen.

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
pragt vor allem die Art und Weise des Vollzuges, etwa als bedingte Entlassung,
und sie schlieBt auch Rechtfertigung der Verurteilung zur Freiheitsstrafe zur
Bewéhrung mit ein, deren Aussetzung aber bei Nichtbewahrung auch
widerrufen werden kann.

Relevant sind diese Strafrechtstheorien also bis heute. Ihr Kerninhalt ist immer

noch deutlich in den modernisierten Strafrechtstheorien der Gegenwart zu
erkennen.
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Zwei grolie Ahnherren des 19. Jahrhunderts beherrschen die préventive Seite der
Diskussion, Feuerbach und Liszt.

2. 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 Strafzufiigung in der
vorangegangenen, auf den konkreten Fall bezogenen Drohung des Gesetzes.'%?
Die Sanktionsandrohung soll die Allgemeinheit von Straftaten abhalten:

,---der Staat muss sich solcher Mittel bedienen, durch welche es dem Biirger p s
ychologischunmdoglich wird, zu schaden; durch welche sie bestimmt
werden, keine Rechtsverletzungen zu begehen, sich zu keiner zu entschlieBen."**

Zudem:
., ..., wenn jeder Blirger gewiss weif}, dass auf die Ubertretung ein gréReres

Ubel folgen werde, als dasjenige ist, welches aus der Nichtbefriedigung des
Beduirfnisses nach der Handlung (als einem Objekt der Lust) entspringt. ***

% Siche 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
VerhiltnismaBigkeit 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-Erganzungsblatter, 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.

U vgl. Feuerbach, Strafe, 1800, 101 ff.; Frommel, Praventionsmodelle, 1987 (ansetzend bei
Feuerbach sowie mit einer Kant-Kritik, aber auch zu Binding); sowie Mailler, H.,
Generalpravention, 1984, 78 f.

Dieser Ansatz ist &lter. 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.

Feuerbach, Revision, 1799, 40- hervorgehoben im Original.
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An dieser Art der Strafbegriindung hat schon Hegel mit einem bekannten Wort
Kritik gedbt:

., 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.'® auBerdem 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 tbliche 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 daflir entscheidet, Straftaten zu planen oder dabei ist, zu ihnen
unmittelbar anzusetzen. Nur die frei Handelnden und die Tatgeneigten trifft die
Strafdrohung. Der Tater, 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 Mdorder, die
Menschenwirde; er kann also niemals ,,nur verobjektiviert werden. Aber auch
Feuerbach selbst spricht immerhin von ,,Biirgern* und nicht von Untertanen.

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

4 Feuerbach, Revision, 1799, 45 f.- (iberwiegend. Hervorgehoben im Original- Dazu ausfiihrlicher

Erber-Schropp, Schuld, 2016, 45.
1% Hegel, Grundlinien (Hoffmeister), 1820/1995 , § 99, Zusatz.
106 BVerfG, Inzest-Entscheidung, 120, 224, 240-Inzest-Urteil (,,Androhung, Verhdngung 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
Jnullum crimen, nulla poena“!®” gestanzt und damit zur Formel fiir das
Birgerstrafrecht ausgepragt, 8 1 StGB, Art. 103 1l GG, Art. 7 EMRK, Art. 49
GRC. Diese Form konnte er also mit Inhalt fillen. Die immer etwas vage
Strafideen bendtigen ein solcher Gef&lR. Damit hat er zugleich ein Element
eingefihrt, das wir der allgemeinen oder auch der positiven Generalpravention
Im Sinne der Rechtssicherheit und des Rechtsguterschutzes zuordnen kdnnten
und das auch zur Erhaltung der Rechtstreue der Allgemeinheit beitragt.

Feuerbach hat nicht nur ein deutsches Strafrechtslehrbuch veréffentlicht, er war
auch der Vater des Bayrischen Strafgesetzbuches von 1813. Dieses
Gesetzeswerk lehnt sich seinerseits an den franzoésischen 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 fur die Ubrigen deutschen
Landesstrafgesetze, einschlieRlich des preuf3ischen 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 generalpréventiven Ansatz vorrangig
auf die Rechtfertigung von Gesetzen bezieht, die nunmehr auch grundsétzlich
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 Feuerbach einem nunmehr biirgerlichen
Verantwortungs- und Gerechtigkeitsansatz zu. Die eigentliche Strafbegriindung
ergibt sich dabei aus der Unrechtstat.

07 Feuerbach, Lehrbuch, 1801 . § 24.

1% Feuerbach, Revision, 1799, 9, 13, 21, 24 sowie 48; vgl. auch Hermann, Kompatibilitat, GA
1992, 516 ff., 516, 521.
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Der Schritt zur aufgeteilten Betrachtung der drei Strafbegriindungsstrange,
getrennt nach Strafgesetz (Generalpravention), Strafurteil (Schuldausgleich) und
Strafvollzug (Individualpravention), die spater etwa Hellmuth Mayer und Roxin
vorschlagen, deutet sich damit schon an.

Dem entspricht auch die jeweilige Bedeutung des Schuldprinzips als Unterform
der Gerechtigkeitsidee: Je stdarker general- oder individualpraventive
Gesichtspunkte in den Vordergrund ricken, desto leichter ist auf die
herkdbmmliche Schuld zu verzichten. Die Problematik der Willensfreiheit wird
weniger gewichtig und dementsprechend auch das demgegeniiber noch
nachrangige Problem der individuellen Nachweisbarkeit der Schuld.

4. Feuerbachs absolute Ausrichtung. Naucke ordnet Feuerbachs Ansatz
schllssig als eine gleichfalls absolute Sicht ein, weil sie Gber die Autoritat und
das Gewaltmonopol des Staates zum Recht im Sinne des Positivismus
gelangt.'® Der Begriff ,absolut ldsst sich unterschiedlich verwenden und
Naucke trifft auch in dieser Weise eine wichtige Aussage fir die
Generalpravention. Der vage Volksgedanke der Allgemeinheit wird bei der
Generalprévention absolut gesetzt und fuhrt tber das Strafrecht zur absoluten
Strafmacht.

Insofern bedient Feuerbach zwar auch die politische Restauration, bietet aber
zugleich eine Art von absolutem Birgerschutzrecht. Also setzt er -jedenfalls-
die Freiheit des Biirgers und die Idee des Gesetzesrechts absolut.

5. Fazit. Feuerbachs Gesamtansatz erweist sich als breiter als die Ubliche
Reduktion auf die Generalpravention. Er bietet mit seinem auf bestimmte Taten
ausgerichteten Burgerstrafrecht insgesamt eine Art von Vereinigungstheorie.

IVV. Liszts relative Straftheorie und deren absoluter rechtstaatlicher
Rahmen

1. Scheinbar wertfrei ist die empirisch-soziologische Sicht und Begriindung des
Strafens angelegt. Aus den naturwissenschaftlichen Quellen des 19.

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

Gemeint ist eine human- , medizinische* Sicht, die ,,soziale Verteidigung und
Heilung* bildet ihre Leitidee.'"?

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 erhalt.

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 16sen 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.

10 Zum Marburger Programm siehe Liszt, Zweckgedanke, ZStW 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 1982, 525 ff.; Frisch, Marburger Programm,
ZStW 1982, 565 ff.; Miiller-Dietz, Marburger Programm, ZStW 1982, 599, ausfhrlich:
Kublink, Strafen, 2002 ., 48 ff..

1 Zur Bedeutung des Ziricher Strafrechtslehrers StoB vgl. Frisch, MaBregeln, ZStW 1990, 343 ff.,
345 ff., sowie Stol3, Vorentwurf, 1983, Art. 8 - 11, Art. 23 und 40, Art. 24 und 26.

12 5o Kublink, Strafen, 2002 , 66 ff.

3 Liszt, Zweckgedanke, ZStW 1883, 1 ff., 31; Liszt, Einfluss, 1905, 75 ff., 80.

64



2. 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.

3. Andererseits solle das Strafrecht aber ,mit seinen klar umrissenen
Tatbestdinden” 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 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 (ber die Aufgaben von Staat und Recht zu
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
geschiitzt sehen. Insofern stellt er zwar auf die rechts- ,,feindliche Gesinnung®
des Téters 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 birgerrechtliche Schlagwort von Strafrecht als der
,,magna Charta des Verbrechers*:

14 Murmann, Grundkurs, 2015, § 8 Rn 29.
15 Liszt (Schmidt), Lehrbuch, 1927, § 4 111
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., Insofern erscheint das Strafgesetz als die magna Charta des Verbrechers. Es
verhindert, indem es trotz der symptomatischen Bedeutung des Verbrechens an
der Voraussetzung einer tatbestandsmaiiigen Handlung festhalt, dal} 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 und wendet sich gegen die ,,soziale
Gefahr.

Nachfolgend erklart Liszt, erneut nunmehr im generalpréventiven 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 allmé&hlich zu erziehen imstande und berufen ist.

4. Fazit. Liszt hat im Gesamtbild, das er entwirft, nicht den generalpraventiven
Aspekt Kants ausgeblendet und er hat auch 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 mussen. Aber er unterlegt zum Teil zwangsldufig ein utilitaristisch-
anthropologisches Weltbild''®, das auch er auf eine abstrakte Idee eines
sozialethischen Guten, dem Gemeinwohl (dem summum bonum) fir moglichst
Viele, aber eben nicht fur alle (die Schadlichen) stitzt. 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.*”’

16 Frisch, MafBregeln, ZStW 1990, 343 ff.; vgl. auch Frisch, Strafzumessungsdogmatik, ZStW
1987, 349 ff., 751 ff.; zum konkretisierenden Aspekt bei der Bemessung der Strafe innerhalb
des Schuldstrafrahmens, vgl. 369 f.
7 Aristoteles, Nikomachische Ethik (Dirlmeier), 1999, 1104b, 1103a.
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Da Liszts Straftheorie auf Erziehung, beziehungsweise auf Mallnahmen 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 geschutzt werden. Zu diesem Zweck sollen Straftaten
verhindert, aber nicht Tater bestraft werden.

V. These: Gemeinsames von Kant bis Liszt, nachfolgende Strafmodelle

1. Gemeinsames von Kant bis Liszt. Alle vier Grindungsvater diskutieren also
mehr Ansétze als nur den jeweils einen, den wir ihnen vereinfachend
zuschreiben. Sie alle stehen fur 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
fur die immer noch andauernden inhaltlichen Fragen nach Sinn und Zweck des
Strafens.

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

18 Zur Theorie der Sozialverteidigung siehe Jescheck/Weigend, Strafrecht AT, 1996, 66.
19 Sjehe auch Streng, Theorie, 2012, 677 ff. ("Die absolute Theorie als wahrer Kern der relativen
Straftheorie?").
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Wer aber die Idee 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 generalpraventives Element erhalt, 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.

2. Auch lassen sich diese vier grolRen 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
Legalitat und die verninftigen Strafinteressen des aufgeklarten Herrschers
gestellt.

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

Hegel ergénzt 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 Gefangnisstrafen. 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 Menschenwirde-ldee, mit ihrer Objekt-Formel im Sinne
von Kant und Hegel mit seiner Hund-Stock-Metapher, abgesichert. Danach ist
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und bleibt jeder Straftater, selbst der Mdrder, ein Mitmensch und ein Nachster,
er ist kein Unmensch oder Staatsfeind.

3. 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
Zichtigungsmalinahmen der weisen Gesetzgeber nicht erreichen konnten. Sie
seien ,entartet“ oder ,krank“. Gegen sie seien Zwangsmalnahmen 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 méoglichen
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 fur die Tat entschieden
hat, ist nicht zu vermuten; er haftet gleichsam fiir unbewusste tyrannische
Triebe. Freuds Ideenwelt zeichnet sich ab.

4. Nachfolgende Strafmodelle: Die nachfolgenden Wellen der Leitbilder
beschreiben Kublink (eher rechtspolitisch) und Vormbaum (rechtshistorisch)
ausfuhrlich und einsichtig:

(1) Im Nationalsozialismus regierte einerseits der ,totale Staat unter einem
,politischen Willensdiktat“ und fiihrte zu einer ,normativen Kriminalpolitik®.
Der ,,Fortschrittspessimismus “ fihrte zu einer ,,neuen Kultursuche* als Verbund
von ,,Kultur, Recht und Rasse*. Der Téter, der sich kulturwidrig verhélt, wurde
zum Staatsfeind und Verrater einer Pflichtengemeinschaft. Achtung,
Todesstrafen und Ehrenstrafen trafen den Volksverrater und dienten der

120 gchild, W., Strafbegriff, 1997, 101 ff., 123 ff.

2L Nietzsche (Colli), Morgenrote, 1881/1971, 3. Buch, Kap. 202.

122 Nietzsche (Colli), Morgenrote, 1881/1971, 3. Buch, Kap. 187.
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. Auslese*.** 1933 wurde das ,,Gesetz (iber die Gewohnheitsverbrecher und tiber
Maliregeln der Sicherung und Besserung* in das Strafgesetzbuch eingefligt und
blieb mit Anderung erhalten. Das Analogieverbot wurde 1935 durch das
Analogiegebot ersetzt. Der Richter blieb im neuen § 2 StGB einerseits an das
Strafgesetz gebunden, gedffnet wurde es ihm aber durch die zusatzliche, aber
wiederum gesetzliche Bindung (,,und*) an das ,,gesunde Volksempfinden***

Andererseits wurde in der Alltagkriminalitat das alte gesetzte Strafrecht samt
dem Strafprozess- und Strafgerichtsverfassungsrecht im positivistisch-
pragmatischen Sinne weitgehend korrekt angewendet. Die Falle der Todesstrafe,
die auf das Strafgesetzbuch gestutzt wurden, blieben gering.

Es herrschte also ein Verbund von altem Bdurgerstrafrecht, neuem
,, Volksempfinden* und individualpraventiven Maliregeln.

(2) Das Verfassungs- und das Strafrecht im Nachkriegsdeutschland'? beinhalten
einerseits eine Rickbesinnung auf die Zeit vor dem Nationalsozialismus, also
eine Restaurationsphase und andererseits die naturrechtliche Neubesinnung:
,,Menschenwiirde und sozialer Rechtsstaat® bildeten die staatlichen Leitideen
und fiihrten zu einem Verbund von ,,Moralvermittlung und Giiterschutz®.

Im Alltag wurden aber weiterhin die der Normen der Gesetzbiicher umgesetzt.
Der Satz ,,keine Strafe ohne Gesetz erhielt sofort Verfassungsrang, Art. 103 Il
GG. Die Idee des Rechts in Form eines gesamten Rechtsystems als
Gesetzbuchern mit langer Tradition hatte sich also beharrlich gehalten (vgl. Art.
20 111 GG).

(3) Die ldeen der ,,68er fithrten dazu, das Werthafte als Mittel der verdeckten
konservativen  Herrschaft sozialwissenschaftlich zu hinterfragen. Der
,,Behandlungsgedanke® fiihrte zur ,,sozialstaatlichen Bliite. Ihre , ,Alternative
Kriminalpolitik griindete sich auf ,rechtssoziologischen Theoreme®. Das
Strafrecht sollte nur noch subsidiar eingreifen. Uber den staatlichen Riickzug

2 Kublink, Strafen, 2002, 235 -266.
24 Vormbaum, Einfiihrung, 2015 § 5V 3 (,,Strafgesetzgebung bis zum Kriegsbeginn)

Zu den bundesdeutschen Reformen im Einzelnen: Vormbaum, Einfiihrung, 2015, § 6 VI
insgesamt, sowie 6 (,,Konservatives Naturrecht der Adenauer Zeit).
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und die vorstaatliche Idee des Tater-Opfer-Ausgleichs und die Starkung der
Opferrechte im Strafprozess wurde nachgedacht.

Die Spezialpréavention regierte und die Schuld limitierte sie nur noch. Der
Vollzug sollte sozialtherapeutisch werden. Kurzfristige Strafen sollten als
ineffektiv zurtickgeschraubt, die Geldstrafe umgestellt, das Sanktionsrecht
diversifiziert werden.

Die groRe Strafrechtsreform von 1969/1975 und ihre Nachfolgereformen legten
ein ,,Teilstiick auf dem Weg zum alternativen Strafrecht* zuriick.*® Aber ihr
Kern bleibt das System des hoheitlichen Gesetzesrechts. Nicht die Sanktionen,
sondern das Bemilhen um Tatbestédnde des Besonderen Teils regiert weiterhin
die Strafjustiz. Der Strafvollzug bleibt in Praxis und Lehre den kriminologischen
Spezialisten vorbehalten.

Das alternative sozialliberale Denken beherrscht aber weiterhin Teile der
Strafrechtswissenschaft ~— und  fihrt  zur  praventiv  ausgerichteten
Vereinigungstheorie und deren Unterformen sowie zur sozialen Handlungslehre
und dem sozialen Schuldbegriff.

(4) Die gegenwartige Sicht ist nachfolgend auszubreiten. Sie l&sst sich einerseits
vielleicht ,,post-postmodern® als einen verfassungsethischeren Pendelschlag
zurlick zur metaphysischen Rechtsmoralitat deuten, zumal dann, wenn man sich
mit der Rechtspraxis an die Ansicht des Bundesverfassungsgerichts
zuriickbindet. Aber das Gericht rdumt der wissenschaftlichen Straftheorie und
seiner Tradition weiterhin einen grof3en Freiraum ein. Andererseits ist deshalb
eine Verbreiterung zu erkennen. Zum préventiven Ansatz treten der Gedanke
des Feindstrafrechts, angloamerikanische Ansétze und die Anerkennungslehre
hinzu. Diese Lehren sprengen zum Teil den Rahmen einer deutschen
Straftheorie, die sich an die -neuen birgerrechtlichen- Vorgaben des
Bundesverfassungsgerichts halten will, und sie gehéren somit zur
ubernationalen Rechtsphilosophie.

Auch weil} die gegenwartige Straftheorie sich an das einfache Gesetzesrecht, vor
allem an das Strafgesetzbuch, gebunden. So wird deren Straftheorie auch heute
durch die alltagliche -positivistische- Grundhaltung der Umsetzung des

126 Kublink, Strafen, 2002, 408 ff., 480.
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Gesetzesrechts, mit dem juristischen Fokus auf das Deliktsrechts, untermauert.
Das alte Birgerstrafrecht (§ 1 StGB, Art. 103 Il GG) bildet das Fundament.

5. Fazit. Das deutsche Recht und insbesondere das Strafrecht sind also von
Feuerbach bis heute vom Prinzip der Gesetzblicher dominiert, die im Strafrecht
vor allem dem Schutz des Buirgers dienen und ihn von Straftaten abhalten sollen.
Das deutsche Rechtsstaatsprinzip sichert der Rechtsidee mithilfe von gewaltigen
Gesetzessystemen seine geistige Macht und dem Burger die Freiheit. Beidem
dient das deutsche Strafrecht seit rund 200 Jahren. Jede Straftheorie enthalt also
immer auch derartige Rechtselemente.
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3. Kapitel (8§ 3)
Gegenwartige Vereinigungstheorie und Sonderlehren

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

1. Bundesverfassungsgericht. Das Bundesverfassungsgericht hat die
strafrechtwissenschaftliche Vereinigungstheorie aufgegriffen und mithilfe von
Gutachtern eigenstandig durchstrukturiert.'”” Seine Sichtweise ist nicht nur
prototypisch fir die vielen Ausformungen der Vereinigungstheorie, sondern hat
sie auch festgeschrieben. 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 libernehmen (,,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
bekennt. 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.

2. Im Einzelnen:

27 Zzur 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 betrachtlichen Teil
» Verfassungsrechtsprechungswissenschaft®.

28 vgl. Hérmle, Straftheorien, 2011 passim oder auch zunachst einmal: Momsen/Rackow,
Straftheorien, JA 2004, 336 ff. , 336 ff.

129 BVerfG 45, 187 ff., 253

130 BVerfG45, 187 ff., 253; so etwa BGH 24, 40 ff., 44; 24, 64 ff., 66; GA 1976, 113 ff., 114.
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(1) Als erstes Element nennt das Bundesverfassungsgericht die
Generalpravention. Es unterscheidet:

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

strafrechtswissenschaftlich formuliert der Rechtsgtiter***;

(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 wire,
Selbstjustiz zu tben);

(c) die negative oder spezielle Generalpravention im Sinne der Abschreckung
anderer tatgeneigter Personen, also solcher, die in Gefahr sind, ahnliche
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 kinftigen Taten des Taters, und zwar durch Abschrecken
des Téters und durch Einsperren sowie

(b)die positive Spezialprdvention im Sinne der Resozialisierung des

Taters™,

B Zum Begriff des Rechtsguts und seinen Definitionen u.a. als ,sozial wertvoll anerkanntes

Lebensgut®, siehe den Uberblick bei Eisele - Schonke/Schrdder, 2014, Vorbem. §§ 13 ff., Rn 9,
sowie: Jager SK-StGB, 2017 , Vor § 1 Rn 1 ff (,,sozial anerkannte Lebensgiiter, die speziell
unter dem besonderen Schutz des Strafrechts stehen®).

%2 BVerfG45, 187 ff., 256.

133 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  gegenwartig  bleiben  (sog.  positive
Generalpridvention).*

3% BVerfG45, 187 ff., 255, u. Hinw. auf BGH 24, 40 ff., 44.

135 Als Resozialisierungsgebot, ableitet aus Art. 1 | und Art 2, BVerfG 45, 187, 238 f. BVerfG 98,
169, 200 ff. Dazu etwa auch Murmann, Grundkurs, 2015, § 8 Rn 31.
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(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 persénlicher Schuldverarbeitung™®, kurz: sie dient dem
Tatschuldausgleich; im Sinne von Vergeltung, ohne die emotionale
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 fiur die Strafzumessung maligebend.
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 Ubersteigen™*®. Wo die Tat verschiedene Grade
des Verschuldens aufweise, misse der Richter grundsatzlich tber die

Maéglichkeit verfiigen, die Strafe anzupassen*’.

3. 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 grundséatzlich
autonomen und deshalb wiirdigen Menschen voraus.

136

137

138
139

140

BVerfG 45, 187, 258 f.; vgl. auch BGH 24, 40 ff., 46; 24, 64 ff., 66; GA 176, 113 ff., 114;
ebenso Bruns, Recht, 1985, 81 ff.
Zum Bestreben, die VVokabel der Vergeltung durch die des Schuldausgleichs zu ersetzen, siehe
Bruns, Grundfragen, 1974, 739 ff.; Muller-Dietz, Strafbegriff, 1986, 23 ff. m.w.N.; Roxin,
Schuldstrafrecht, ZStW 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.
BVerfG 45, 187 ff., 228; siehe zudem BVerfG 72, 105 ff., 114.
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 1971, 405 ff.
Unter Hinweis auf BayVerfGH n.F. 3, 109 ff., 114; Nipperdey, Wurde, 1968, 1 ff., 13.
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Zur Schuld hat sich der GroRe Senat des Bundesgerichtshofes*** schon 1952 in
einer beriihmten Entscheidung geduBert und erklért, dass der ,,durchschnittliche
Mensch befahigt ist, sich fir das Recht und gegen das Unrecht zu entscheiden —
kurz: Er besitzt die Willensfreiheit. Entscheidet er sich flr eine unrechtmaRige
Handlung, so ist ihm diese Entscheidung vorzuwerfen. Er hat den eingetretenen
Erfolg verschuldet. Das Schuldprinzip besitzt deshalb als Ausprédgung der
Menschenwiirde unmittelbaren Verfassungsrang Art. 1 GG.'*

Dieser Umstand fihrt aber dennoch nicht zum absoluten Vorrang des
Gedankens des Tatschuldausgleichs und dessen Menschenbildes. Vielmehr ist
der Begriff der Vereinigungstheorie gut gewdhlt: Vereinigen zum Beispiel
Menschen ihre individuellen F&higkeiten, so sollte dies eine Verbindung von in
etwa gleichwertigen Partnern sein, die auch untereinander noch in engere
zweiseitige Beziehungen treten konnen. Entsprechendes ist auch fir die
Erklarungspotentiale anzunehmen, die wvon den drei Einheiten der
Vereinigungstheorie ausgehen sollen.

4. Als Formel l&sst 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 primar auf die Resozialisierung des
Téters gerichtet ist”.**®

Ahnlich sieht es bereits die etwas altere deutsche Lehrbuch- und
Kommentarliteratur.  Lenckner  schreibt in  einem der  groRen
Standardkommentare zum Strafgesetzbuch: Die Notwendigkeit des Strafens
entspringe ausschliel3lich general- und spezialpraventiven Griinden. Allerdings
rechtfertigten diese Praventionsgedanken die Strafe erst dann, wenn der Téater

L BGH 2, 194 ff., 200.
12 Vorhergehende Entscheidungen: BVerfG 6, 32 ff., 41; 27, 1 ff., 6; 30, 173 ff., 193; 32, 98 ff.,
108.
So, allerdings mit einigen Zusatzen fiir 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.
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den darin begriindeten Tadel ,,verdient” habe. Das aber sei ohne Schuld im
Sinne eines Dafiirkénnens nicht denkbar.***

Ebenso kann Roxin die ,,neuste Strafzweckdiskussion® 2015 mit den Begriffen
von ,,Pravention, Tadel und Verantwortung“ zusammenfassen.'* Dabei zeigt
die Reihung, dass der Schwerpunkt zwar auf der Prdavention liegt, aber die
Paarung von Tadel und Verantwortung, die auch Schuld und Schuldibernahme
mit umfassen, hinzukommen mdssen.

Jescheck™ erlautert in seinem groBen wirkungsméachtigen Lehrbuch, dass das
Strafrecht durch die Androhung, Verhédngung und Vollstreckung der gerechten
Strafe dem Zweck diene, Rechtsverletzungen in der Zukunft vorzubeugen. Er
fordert, Generalpravention durch Schuldausgleich in méglichst humaner Weise
zu betreiben.

5. Die groben Kennzeichen der Vereinigungstheorie sind, dass

(1) ihre verschiedenen Elemente nebeneinander stehen kdnnen, und zwar

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

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

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

(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.

144 S0 Uiberwiegend wortlich Lenckner - Schonke/ Schroder, 1997, Vorbem §§ 13 ff., Rn 109; er
verweist wiederum auf Neufelder, Schuldbegriff, GA 1974, 289 ff., 303. Fortgefihrt von: Eisele
- Schonke/Schroder, 2014, Vorbem. 13 ff., Rn 110 (es sei das ,,als ,,Anderswollenkénnen
verstandene(n) Andershandelnkénnen die Voraussetzung auch der strafrechtlichen Schuld®).
5 Roxin, Pravention, GA 2015, 185 ff. .
16 Jescheck/Weigend, Strafrecht AT, 1996 4; zum Zitat: Jescheck LK, 1994, Vor § 1, Rn 27.
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Die sozialwissenschaftlich eingefarbte Spezialliteratur setzt Kontrapunkte und
bietet Alternativen. Die Hirnforschung stellt wiederum die Willensfreiheit des
Menschen in Frage.

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

Das Prinzip, dass der Tater nur fir verschuldetes Unrecht zu bestrafen sei, hat
der Gesetzgeber mit dem ersten Satz der ,,Grundsitze 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 bestatigt
das Bundesverfassungsgericht die entsprechende gesetzliche Regelung der
Grundsatze der Strafzumessung in 8 46 StGB.

Y 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 verhdngen (8 56 b StGB). Auch der Téter-Opferausgleich dient
zumindest auch dem Tatschuldausgleich (vgl. nur § 46 a StGB)

So erklart Weigend zu Recht:

"Die Strafe dient in einem ,,personalen* Verstindnis des Strafrechts auch dazu,
gegeniiber dem Verletzten symbolisch zum Ausdruck zu bringen, dass ihm
Unrecht widerfahren ist; sie kann so sein Gerechtigkeitsgefihl befriedigen und
notigenfalls auch zu seinen Gunsten die Geltung der verletzten Norm

bestitigen. “**®

Allerdings gilt das auch aus der Sicht der Allgemeinheit, die solidarisch mit der
Opferseite mitempfindet, und deren Rechtsgiiter verletzt sieht und nach einem
Ausgleich, welcher der Genugtuung dient, nicht nur fiir sich, sondern auch sie
einfordert. Deshalb tragt dieser Gedanke nicht nur fiir ein vorrangig personales
Versténdnis, das die Rechtsguterlehre zuriickdrangt.

(2) Generalpraventive Gesichtspunkte verwendet der Gesetzgeber mit Begriffen
wie der ,,Verteidigung der Rechtsordnung“**® zum Ausschluss einer an sich
angezeigten Strafaussetzung zur Bewéhrung oder zur Verhdngung einer an sich
zu vermeidenden kurzfristigen Freiheitsstrafe, 88 56 Ill, 47 Il StGB oder im
,woffentlichen Interesse®, das eine Strafverfolgung durch den Staat bei
Bagatelldelikten erforderlich macht (88 153, 153 a, 376 StPO, 8§ 194, 232, 303
¢, vgl. auch 8 193 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, klnftig ein straffreies
Leben zu fiihren (8 46, vgl. auch § 47 StGB). Ob eine Freiheitsstrafe nach ihrer
Festsetzung zur Bewahrung auszusetzen ist, hdngt maligeblich davon ab, ob dem
Tater eine glnstige Sozialprognose zu stellen ist (8 56 I, Il StGB).

18 Weigend, Strafe, RW 2010, 39 ff., 57:
¥ zur Befirchtung des Gesetzgebers, es drohe eine Erschitterung der Bevolkerung, 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.
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Spezialpraventive "Weisungen” zur Lebensfiihrung 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 verblRBten Freiheitsstrafe, moglich ist (§ 57, vgl. auch § 57 a StGB).
Als  Erziehungsgedanke ist die Spezialpréavention Grundlage der
Jugendfreiheitsstrafe. Resozialisierung des Gefangenen und Sicherung vor ihm
beherrschen zudem den Strafvollzug (friher § 2 StVollzG des Bundes, jetzt

Landersache)™®.

(4) Dass die Strafe nicht nur hoéheren Zielen dient, wie dem vergeltenden
Schuldausgleich, der Gewalt- und der Spezialpréventiven, 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 ldee der Mitmenschlichkeit, Leid- und
Schmerzzufiigung offen als einen von drei Endzwecken einzufordern. Deutlich
wird diese Seite hingegen bei

50 Vgl. BVerfG 35, 202 ff., 235: "Dem Gefangenen sollen Fihigkeiten und Willen zur
verantwortlichen Lebensfiihrung 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/ Muller-Dietz, Strafvollzugsgesetz, 2008, Einl. 31 ff.

Dazu, dass der Schutz der Allgemeinheit vor weiteren Straftaten nur als Aufgabe des Vollzuges
angefuhrt, jedoch nicht zum Ziel des Vollzugs erklart wird (vgl. 8 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 der Ubrigen Gesellschaft soll kein selbstandiges 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/Muller-Dietz, Strafvollzugsgesetz, 2008, § 2, Rn 13,
angegebene Tendenz der Rechtsprechung, dariiber hinaus “Allgemeinstrafzwecke” in das
Strafvollzugsrecht einzubeziehen (Schuldschwere und Schuldausgleich, Vergeltung und Siihne,
Generalpravention und Verteidigung der Rechtsordnung, im Hinblick auf den Urlaub, § 13,
sonstige Vollzugslockerungen, 8§ 11, sowie fiir den offenen Vollzug, § 10). Fir alle Gefangenen
mit lebenslanger Freiheitstrafe OLG Nirnberg, ZfStrVo 1984, 114; OLG Stuttgart, NStZ 1984,
525; eine Ausdehnung fir alle Gefangenen mit zeitiger Freiheitstrafe: OLG Frankfurt NStZ
1983, 140; OLG Nurnberg NStZ 1984, 92, zum Teil wieder reduziert insofern, dass die
Allgemeinstrafzwecke nur in Ausnahmeféllen bei besonders schwerer Schuld und schwersten
Straftaten zu beriicksichtigen seien: OLG Celle, ZfStrVo 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/ Muller-Dietz, § 2, Rn 17).
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(@) insbesondere der Anrechnung der erlittenen Untersuchungshaft auf die
Strafe (8§ 54 StGB),

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

(c) dem Absehen von Strafe oder der erheblichen Berlicksichtigung, wenn die
Folgen der Tat, die den Tater getroffen haben, so schwer sind, dass die
Verhidngung einer Strafe* jedenfalls von bis zu einem Jahr ,,offensichtlich
verfehlt wire* (§ 60 StGB), also der ,,poena naturalis“™".

7. 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 strafahnlich als Genugtuung im Sinne der Auflagen zu begreifen. Sie
dient nicht nur dem konkreten Opfer, sondern auch generalpréaventiv als Heilung
des Rechtsbruchs, durch den die Allgemeinheit geschadigt ist. > Diesem Zweck
im Sinne Hegels dient jede Art der Vergeltung. Diese idealisierte
generalpraventive Aufgabe bildet den gemeinsamen Oberbegriff von Strafe und
Wiedergutmachung und erklért die Verrechenbarkeit mit der Strafe.

Enthalten ist der Gedanke der Wiedergutmachung etwa in den Vorschriften der
Strafaussetzung zur Bewahrung, 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 I1l, 59 a Il StGB sowie
88§ 153 a I Nr. 1, 153 b StPO). Auch bei der Strafzumessung spielt er eine Rolle
(8 46 a StGB). Uberdies ist er in engem Zusammenhang mit der ldee
gemeinnitziger Arbeit zu sehen (Art. 293 EGStGB).

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

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

152 Henkel, Strafe, 1969, 12.
13 Schiinemann, Stellung, 2000, 1 ff., 12.
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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 Téters sowie der
Umstand, dass er selbst um Wiederherstellung des Rechtsfriedens bemdiht ist.
Aus dem Blickwinkel widerruft der Téater, dass diese seine Unrechtstat sein darf.
In jedem Fall handelt es sich um eine zum Teil strafersetzende aktive und
insofern wenigstens freiwillige Verhaltensweise des Téters.

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

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

Die Strafrahmenabsenkung nach 8§ 46a, 49 StGB und die bedingte Entlassung
nach zwei Dritteln der verbifRten Strafe bezeugen schliel3lich den Umfang des
Verzichts auf Strafe bei verurteilten Tatern, aber auch die Begrenztheit dieser
Sicht fir das Strafrecht.

8. Praventives Mafregelrecht. 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 6ffentlichem Recht in einem geschlossenen Krankenhaus
mdoglich, wenn von dem Patienten nach dessen Krankheitsbild eine konkrete

154 Zu diesem Problem ausfiihrlicher Berndt, Bewahrungsauflage, 1994, 137 ff.

1% Eingefordert durch BVerfG 45, 187 (bereits im Leitsatz).
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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
VerbuBung der vollen Strafe in einer eigenen Art von Vollzug ebenfalls als
Freiheitsentzug erfahrt.

9. Fazit. Das deutsche Strafrecht ist also inzwischen (zumindest) zweispurig
ausgelegt. Die Straftheorien wollen zwar nur die Strafe erklaren, aber dennoch
zeichnet sich damit ab, dass die rein praventiven Strafzwecklehren -eigentlich-
zumindest ein gewichtiges Argument verlieren. Sie kdnnen nicht mehr darauf
hinweisen, dass ein Schuldstrafrecht bei hartnackigen Rickfalltaten im Bereich
der mittleren und der schweren Kriminalitat versage. Es versagt nicht, es nutzt
eine zweite Rechtsart.

Das kodifizierte deutsche Schuldstrafrecht hat also seine Grundidee schon
dadurch abgesichert, dass es ein eigenes rein praventiv ausgerichtete
Maliregelrecht 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
Sonderfalle. Das Schuldstrafrechts regiert also den Regelfall.

Aber es bleibt die Ausgangsfrage, wie denn die Strafe, nunmehr die des
,,Regelstrafrechts®, zu begriinden ist.
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II.  Gemeinsames Fundament: gesetzlich bestimmte Tatbestande und das
Burgerschutzstrafrecht; Arten der Vereinigungstheorie, Reduktion
auf Straftheorie

1. Gesetzlichkeitsprinzip. 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
mitberlcksichtigen (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,
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 miussen sich darauf zurlickbesinnen, dass
die Idee des allgemeinen Gesetzes immer auch die generalpraventive Idee der
Allgemeinheit mit umfasst und dass sie mit dem Schutz von Werten (auch vor
Missbrauch durch den Staat) einen individualpraventiven Ansatz in sich birgt.
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So erklaren Hassemer/ Neumann zu Recht: ,, Dabei stehen Gerechtigkeit und
ZweckmaRigkeit nicht unverbunden nebeneinander, sondern befruchten und
begrenzen einander in einem Spannungsverhaltnis.*°

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 ZweckmalRigkeit 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 Ubergeordnetes Entscheidungskriterium“®’, um in

Zweifelsféllen die Antinomie der Strafbegriindungen aufzul6sen.

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

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

Murmann, Grundkurs, 2015, § 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 enthélt das StGB keine Festlegung auf
einen einzige, sondern bringt in einzelnen Vorschriften in unterschiedlichen Zusammenhangen
Gedanken der verschiedene Theorien zum Ausdruck®, dennoch steht m. E. das
Tatschuldstrafrecht im Vordergrund, wie schon die Trennung zwischen Malregelrecht und dem
Tatschuldstrafrecht, 88 19 ff, 46 ff StGB belegt, und wie das Prozessrecht mit dem
»Schuldspruch® zu Ausdruck bringt, an den der ,,Strafausspruch gekniipft ist.

Aus der Lehrbiicherliteratur: So auch Murmann selbst, Murmann, Grundkurs, 2015, § 8 Rn 41,
Hoffmann-Holland, Strafrecht AT, 2015, 1. Kap, 1T 2, Rn 12 ff., 20 (,,Jm Hinblick auf
die...Kritikpunkte an (rein) absoluten und relativen Strafzwecklehren hat sich heute weitgehend
ein integrierender Ansatz durchgesetzt, der im Sinne einer Vereinigungstheorie die Aspekte der
Repression und der Pravention kombiniert); Heinrich, Strafrecht AT, 2016, § 2 | bis I1l, Rn 19
(,, Da insoweit keine der genannten Theorien vollstindig iiberzeugen kann, haben sich
heutzutage mehrere Vereinigungstheorien gebildet, die je nach Ausprdgung 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 fur sich allein zu Uberzeugen vermag. Vor diesem Hintergund sind mit
unterschiedlichen Akzenten vermittelnde Vereinigungstheorien entstanden, die versuchen, die
Strafzwecke in ein ausgewogenes Verhéltnis 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 maglich ist); Gropp, Strafrecht AT, 2015, Rn 98
ff; Wessels/Beulke/Satzger, Strafrecht AT, 2017, Rn 21 ff; Kindhduser, Strafrecht, AT, 2015, §
85
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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 Lehrblcher
verzichten aber zugleich und sinnvoll auf eine Kkonkretere weitere
Stellungnahme dazu, welche Schwergewichte sie legen wollen.

2. Unterarten. Die Unterarten der Vereinigungstheorie, die auf einen
bestimmten Vorrang setzen lassen sich grob in drei Gruppen ordnen. Die beiden
herkdbmmlichen 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 beschéftigt haben.

Danach dient die Strafe, also der Entzug von Freiheit allgemein einem guten
Zweck, der Verhinderung von Straftaten.

In der Regel vertreten wird dabei der positiven Generalpravention der Vorrang
eingeraumt.™® 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 (naturgemal konservativen) Gedanken von
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.

Die Komplexitdt schon dieser Begriffe zeigt an, wie vielfaltig die
Strafrechtswissenschaft mit den einzelnen Begriindungsstrangen umgeht und
umgehen kann, je nach der eigenen Grundhaltung. Deshalb ist es sinnvoll und

2 Rn 9 ff.; Krey/Esser, Strafrecht AT, 2016, Rn 132 — 154. Aus dem Sanktionsrecht: Meier, B.-
D., Sanktionen, 2014, 6. 0 (,Nach der heute Deutschland tiiberwiegend vertretenen,
zutreffenden Auffassung wird die Strafe durch einen die unterschiedlichen Grundpositionen von
absoluter und relativer Theorie integrierenden Ansatz legitimiert™). Siehe zudem: Joecks Mii-
Ko, 2017, Joecks, Einleitung vor 88 1 Rn 47 ff. und den Uberblick bei Momsen/Rackow,
Straftheorien, JA 2004, 336 ff. , 339.

Frister, Strafrecht AT 2013, 3. Kap. Rn 3, spricht sogar von ,,der heute herrschender Theorie der
positiven Generalpravention

%0 Roxin, unter anderem: Ansprechbarkeit GA 2015, 489 ff. . Hoyer, Ansprechbarkeit, 2011, 723
ff., 723 ff.
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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, angefuhrt 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 Tater als Grundrechtstrager und
Prozessbeteiligten. Ihm missen sie die Strafe mit dem Verbund von Schuld und
Strafausspruch erkléaren. 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 von 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
groRen Begrindungsstrangen 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  generalpréaventivem  Gesetz,  vergeltendem  Urteil  und
individualpraventivem Vollzug unterscheidet.

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

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

161 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 fir 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
weitgehend 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.*®

%2 «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
Utilitarismus® 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 Letztbegrindung“ und begniige sich ,,mit einem direkten Appell an die Person
des Gesprachspartners®, im Sinne eines ,,ad hominem* Argumentes). Siehe auch Sachs, C.,
Moral, 2015, , Moral, Tadel, Buflie. Zur Straftheorie von Antony Duff*, u.a. 60 (Mensch als
»moral agent”), 66 f. (,,1. Anerkennung der Autonomie®, ,,2, Respektierung der Rationalitit*,
»3, Instrumentalisierungsverbot®, der andere sei stets ,,als Zweck und nie als bloBes Mittel” zu
behandeln).
Siehe dazu im Sammelband ,,Zur Aktualitit der Todesstrafe: Rogall, Justizmord, 2002, 45 ff.
45 ff.; Rosenau, Rechtspolitik, ZIS 2006, 338 ff. , 338 ff. (zur Europdischen Rechtspolitik).
Rechtskulturvergleichend: Montenbruck, Menschenwirde-Idee, 2016, 5. Kap. (,,Pragmatische
Alternative des Liberalismus®), V. (,,...drei Rechtfertigungen der ... Todesstrafe®, 202 ff.)
Vgl. etwa Morgenstern, Recht, Rechtswissenschaft, 2014, 153 ff. , (,,Ein Recht auf Hoffnung
aus Art. 3 EMRK: Lebenslange Freiheitsstrafen in Europa®).
Montenbruck, Zivile Versohnung. Zivilreligion Il, 2016, 5. Kap. I 3. (,,Rechtssoziologisch:
Meiden und Ausschluss, rechtsanthropologische Strafrollen®, 224 ff.).
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,
88
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5. Einschrankungen. Drei deutsche rechtliche Blickwinkel bieten sich zwar
ebenfalls an, sind aber auch auszuklammern.

So soll die rein verfassungs- und staatsrechtliche Sicht auf das Strafrecht zwar
auch, aber nur am Rande erortert werden'®”, und zwar deshalb, weil es sich
zumindest auch um vorkonstitutionelles Strafrecht handelt und zudem, weil das
deutsche Staats- und Verwaltungsrecht sich zu einem grofRen eigenstandigen
Rechtssystem ausgebildet hat.

Auch sind die Straftheorien durchweg auf die staatliche Strafe beschrankt. Die
zivile und am Ende auch zivilrechtliche Idee vom Tater-Opfer-Ausgleich und
das gesamte Opferschutzrecht bleiben weitgehend ausgeblendet.'®®

Sie sind gemeinsam mit der kritischen Frage, inwieweit der Staat eigentlich tber
einen eigenen staatlichen Strafanspruch®® verfiigt und inwieweit es sich um
eine stellvertretende Geltendmachung eines Anspruchs handelt, der dem Opfer
zusteht, an anderer Stelle mit erdrtert.'”

verhiltnismiBige und abschreckende® Strafen? Einige Uberlegungen zur europiischen
Kriminalpolitik und zur Rolle der Kriminologie®).

7 vgl. etwa Wilfert, Strafe, 2017, (,Strafe und Strafgesetzgebung im demokratischen
Verfassungsstaat®). Zudem: Kaspar, VerhdltnismaBigkeit, 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, VerhéltnismaBigkeit, GA 2015, 463 ff. .

18 Renzikowski, Dimensionen, 2015, 210 ff. (Aus supranationaler Sicht: "Dimensionen der

Straftat: Téater - Opfer - Gesellschaft").

Kritisch zum staatlichen Strafanspruch: Scheffler, Dauer, 1991, 141, der generell von einer

»Strafverfolgungsbefugnis spricht.

0 Dazu: Weigend, Strafe, RW 2010, 39 ff. (,,Die Strafe fiir das Opfer?* - Zur Renaissance des
Genugtuungsgedankens im Straf- und Strafverfahrensrecht” siche etwa 57, (Hervorhebungen
nicht im Original, zur Gesetzeslage: ,,Ein subjektiver, verfassungsrechtlich verbiirgter Anspruch
des Opfers auf Durchfiihrung eines Strafverfahrens oder auf Bestrafung ,,seines” Téters lésst
sich daraus jedoch nicht ohne weiteres herleiten. Ein solcher Anspruch kann sich nur
ausnahmsweise fur Opfer schwerer Straftaten gegen die Person aus dem allgemeinen
Personlichkeitsrecht ergeben, da es dieses Recht verletzen wirde, wenn die staatlichen Organe
ein Begehren des Opfers auf Aufkldrung und angemessene Ahndung der Tat ohne
hinreichenden Grund zuriickwiesen.”). Dazu auch: Montenbruck, Zivile Versohnung.
Zivilreligion 11, 2016, 8. Kap. III 3 (,,Integriertes Konsens- und Siihneverfahren und These von
ausgehandelten Siihnevertrag™, 383 ff,), Kap. VIII, IV (,... Hoheitliche Effektivitit der
Strafrechtspflege, privater Tater-Opfer-Ausgleich®, 395 ff.).
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Ferner ist darauf zu verzichten, den Strafprozess oder das Strafvollzugsrecht in
den Mittelpunkt zu stellen. Dort wére etwa der Aspekt des ,,the process is the
punishment®, der insbesondere flr GeldbuRen passt, mitzubedenken.

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 vor allem um ,,Sinn und Zweck* des gesetzlichen
hoheitlichen Strafens.

6. Selbstkritik. Alle diese Begrenzungen, etwa auf das staatliche Strafen,
beeinflussen einerseits das Vorverstandnis der Straftheorie. Jede Reduktion
solche birgt die Gefahr von verdeckten VVorgaben. Wer etwa die Strafe gleich
mit Recht und Staat verbindet, l1auft Gefahr, den Sinn der Strafe zumindest auch
in der Rechtsidee zu sehen und sie mit dem Staatssinn, etwa Uber die
Generalpravention, zu verknupfen. Die Opfersicht etwa gerat dabei aus dem
Blick. Dies wird sich alles nebenbei auch tatséchlich zeigen. Doch andererseits
gilt es die enge Verbindung der Strafe mit dem Recht und dem Staat mit zu
beriicksichtigen. So geht es zundchst einmal darum, tUberhaupt Sinn und Zweck
des geltenden deutschen Strafrechts auszuformulieren.

Die Grundlage fur 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 einschlielich des Strafvollstreckungsrechts.

I11. Sonderlehren I: Selbstkorumpierung (Kéhler),
Loyalitatsverweigerung (Pawlik), Anerkennungsverlust und
AbbuRungsvertrag (Seelmann), systemische Normgeltungslehre (Jakobs u.
a.), Rechtstaatsschutz (Appel, Nettesheim).

1. Sonderlehren. Aufreihen lassen sich unter anderem die folgenden deutschen
Sonderlehren, die Uberwiegend mit dem Namen und Konzepten bestimmter

L Montenbruck, Zivile Versdhnung. Zivilreligion 11, 2016, 5. Kap. II 1 (“ Private und 6ffentliche

Strafen, 233 ff.), Kap. V, I 2 (,,Einzelne Arten der Strafe und der Strafenden®, 237 ff,), Kap. V.
111 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 ff.).
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Strafrechtslehrer verbunden sind und die aus der Sicht der Vereinigungstheorie
vor allem wichtige einzelnen Gesichtspunkte gedanklich ausarbeiten.

2. Vor allem an Kant und Hegel knlpfen Wolff sowie Kohler, 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 Bésen.'”® Sie bestehe in seiner
,oelbstkorrumpierung”  durch  ,,verweigernde  Negation  schllssiger
Handlungsbestimmung Gberhaupt”. 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 flr sich allgemeingltigen
Wissen des der  konkreten  Rechtsbeziehung  zugrundeliegenden
Rechtsverhaltnisses”.

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

Kritik. Diese Sichtweisen beruhen auf der Idee von der Autonomie, der Fahigkeit
des Menschen zur Selbstgesetzgebung, die wiederum einen wesentlichen Teil
der absoluten Menschenwirde-ldee bildet. Aber es fehlt, jedenfalls insoweit,
deren humane oder auch mitmenschliche Seite, die die Todesstrafe ebenso
ausschlieBt wie die lebenslangliche Freiheitsstrafe ohne Aussicht auf bedingte
Entlassung. Sie kann, aber muss auch hinzugefligt werden.

3. Auch andere Straf-Rechtsphilosophien lehnen sich vor allem an die
Rechtsphilosophie von Hegel (aber etwa auch Fichte) an.174

172 \Wolff, Verstandnis, ZStW 1985, 786 ff.; Kohler, Fahrlassigkeit, 1982, 133 ff.; Kohler, Strafe,
1986; Zaczyk, Unrecht, 1989, 130 ff.; Schild AK-StGB, 1989,. Vor § 13, Rn 46 ff., 50 ff. sowie
Herzog, F., Pravention, 1987, 57 ff.

13 Wértliche 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
1991, 636 ff., 648: Der ,,entehrende strafrechtliche Eingriff” diirfe nur stattfinden, wenn sich die
Person auch vor sich selbst im Unrecht wisse.

174 \Wohlers/Went, Bedeutung, 2011, 173 ff. fassen ,,Die Bedeutung der Straftheorie Hegels fiir die

aktuelle strafrechtstheoretische Diskussion im Sammelband, Hirsch/Neumann/Seelmann
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Seelmann 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.

Auch sei der Verweigerer nicht ,.friedlos* zu stellen, sondern Uber die
Konstruktion eines ,,AbbuRungsvertrages“ in Anlehnung an Fichte zu
erfassen.!”™

So erklart Fichte'® (zeitgleich mit Kant):

,, Dieser AbbiifSungsvertrag ist ein niitzlicher sowohl fiir Alle (das Staatsganze),
als fur jeden Einzelnen. Das ganz erhalt dadurch die Aussicht, den Blrger,
dessen Nitzlichkeit die Schéadlichkeit Uberwiegt zu erhalten und die
Verbindlichkeit, die AbblBung anzunehmen; der Einzelne das vollkommene
Recht zu fordern, dass man sie statt der verwirkten gréfReren Strafe annehme. Es
gibt ein Recht, und ein sehr wichtiges und nitzliches Recht des Birgers,
abgestraft zu werden. Dieser Vertrag wird zum Staatsgesetze, und die exekutive
Gewalt ist darauf verpflichtet.

Allerdings fugt Fichte dann doch auch an: ,,Der AbbiiSungsvertrag erstreckt
...sich nicht weiter als inwiefern neben ihm die offentliche Sicherheit bestehen
kann... “. Und Fichte erklart zudem: ,, Die Strafe ist nicht absoluter Zweck* (was
Fichte somit immerhin zu erwégen hatte.) ...Sie ist Mittel fur den Endzweck des
Staates, die offentliche Sicherheit.

Kritik. Uber diese Art eines Vertrages, wenngleich in Sinne eines
Verséhnungsvertrages, ist noch im Verbund mit dem Gestandnis nachzudenken.

(Hrsg.), ,,Strafe - warum? Gegenwartige Strafbegriindungen im Lichte von Hegels Straftheorie®.
Aber Ausschnitte miissen gentigen, weil keine vorrangig rechtsphilosophische Hegeldiskussion
zu flhren ist.
Seelmann, Anerkennungsverlust, 1995, siehe insbes. 67. Seelmann/Demko, Rechtsphilosophie,
2014, 8 9, Rn. 49.
Zum ,,AbbiiBungsvertrag®: Fichte, Grundlage, 1797 ("Grundlage des Naturrechts nach
Principien der Wissenschaftslehre™ 2. Teil), § 20 (Hervorhebungen bei Fichte), siehe zudem
zum Zwangsrecht: 88 13-15. In § 20 entwickelt Fichte anschlielend eine Mischtheorie, mit
Elementen der Generalpravention durch Androhung, der Spezialpravention, der Besserung und
Resozialisierung); dazu auch der Philosoph Merle, Strafen, 2007 , 74 f.
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Aber grundsatzlich erlaubt die Anerkennungslehre immer auch die Aberkennung
der Burgerrechte und damit auch den Ausschluss aus der Schutz- und
Lebensgemeinschaft, also eine Art von Friedlosstellung, die urspringlich auch
die Totung des Rechtlosen gestattete. Seelmann ergénzt also die reine
Anerkennungslehre um einen weiteren Gesichtspunkt, indem man sich selbst die
Aberkennung soweit als moglich -per Gesellschaftsvertrag- verbietet.

Einerseits soll nach Fichte der Staatsvertrag, lies: die Verfassung, nicht
weitergehen als ,,neben ihm die Offentliche Sicherheit bestehen kann®.
Andererseits will Fichte immerhin dem Téter als Biirger den Blirgerrechtsstatus
soweit als moglich erhalten.

Die deutsche Verfassung geht zwei wichtige Schritte weiter. Sie untersagt der
Exekutive, dem Téater mit der Strafe den nationalen Blrgerrechtstatus zu
nehmen. Daruber hinaus darf ihm der Staat nunmehr den allgemeinen
Menschenwiirdestatus weder rechtlich, noch auch nur faktisch aberkennen. Das
Grundgesetz deutet die Menschenwiirde als absolutes Dogma. Deshalb muss das
Bundesverfassungsgericht auch die staatliche Strafe anders und besser ebenfalls
absolut und mithilfe der Eigenverantwortung des wirdigen Menschen
begrinden, und zwar auch dann, wenn es etwa wegen des Verzichts auf die
Todesstrafe einen o6ffentlichen Aufruhr geben wiirde oder sonst die ,,6ffentliche
Sicherheit* gefahrdet ware. Allerdings kennt auch das Grundgesetz immerhin
die Staatsnotstandsnormen, Art. 95 I, 35 GG, und das Strafrecht regelt die
Sicherungsverwahrung tber die Schuldstrafe hinaus, 88 66 ff. StGB.

4. Pawlik'”" bietet ein ,,freiheitstheoretisch abgesichertes Verstindnis der
Vergeltungstheorie® und erklart:

,,Diese  Konzeption beruht auf einer Unterscheidung verschiedener
Unrechtsformen, die als das "Unrecht der Person”, das "Unrecht des Subjekts"
und das "Unrecht des Bulrgers" bezeichnet werden. Das spezifisch
strafrechtliche Unrecht ist zu verstehen als ein Unrecht des Blrgers. Der Tater

Y7 pawlik, Person, 2004, siehe unter anderem 86, 88 ff., Text aus der Verlagsankiindigung. Siehe

auch Pawlik, Unrecht, 2012, unter den Titel ,,Unrechts des Biirgers*, etwa 87. Zudem: Wolf, J.-
C., Strafe, 2003, 199 ff. , (,,Strafe als Wiederherstellung eines Gleichgewichts“, 199 f., Zum
Verbund von "Verwerflichkeit einer Tathandlung und moralischer Elemente" und dem
retributiven Charakter der Strafe: Martins, Strafrecht, ZIS 2014, 514 ff. , (,Ein
nachmetaphysisches Strafrecht? Gedanken zum retributiven Charakter der Strafe®, etwa 515).

93



verletzt danach nicht allein seine Pflicht gegentiber seinem konkreten Opfer,
sondern zugleich auch seine Verpflichtung zur Loyalitat gegenuber dem
gemeinsamen birgerschaftlichen Projekt eines “Friedens durch Recht". Auf
diese Loyalitatsverweigerung antwortet die Strafe. Sie halt den Tater an seiner
Mitverantwortung fiir das Allgemeine fest und ehrt ihn auf diese Weise ,,als
Verninftiges"” (Hegel).

Ahnlich sprich auch Kindhauser davon, dass der Titer ,,die in ihn gesetzte
Erwartung an Loyalitat gegeniiber dem Recht enttauscht hat.«*"®

Kritik. Danach wére die gerechte Sanktion, sobald man Gerechtigkeit im engen
Sinne von Wechselseitigkeit versteht, die ,,Loyalitdtsverweigerung™ gegeniiber
dem Téater. Zudem erlaubt die Idee von der Verweigerung der Teilnahme am
Projekt ,,Frieden durch Recht* die dazu passende Vorstellung der Tat, vor allem
von einem Gewaltdelikt, und zwar als ebenfalls einer Art von Biirgerkriegsakt.

5. Zabel setzt ebenfalls vor allem bei Hegel an. Er erlautert im Sinne der
Anerkennungslehre, es laufe auf die ,, struktur- und korperschaftlich vermittelte
Teilnahme an dem  Projekt gesellschaftlicher = Normgenese und
Normreprasentation, zugleich aber auch auf die, mehr oder weniger Kkritisch
reflektierte  Akzeptanz =~ demokratisch ~ generierter ~ Verhaltens-  und

Handlungsorientierungen “ hinaus.'”

Schuldhaftes Verhalten sei deshalb ,,eine die gemeinschaftlich erarbeitete und

individuell erlebte Freiheit verfehlende Weltinterpretation.*®

Hoch reduziert, erklart der Tater danach also sich mit seiner Tat, und zwar
gegendiber sich selbst: ,,Ich darf so handeln, und verfehlt damit seine eigenen
Freiheitsregeln, die er im Wesentlichen von einer Gesellschaft tbernommen hat,
deren Teil er ist. Dabei erscheint vereinfacht die Freiheitsidee selbst als etwas
Absolutes, die Art und Weise der Entwicklung von Recht aber etwas
Gesellschaftliches und Demokratisches im Sinne von Teilhabe.

178 Kindhauser, Strafrecht AT § 2 Rn 14.

19 Zabel, Schuldtypisierung, 2007 , 171; dazu auch: Pawlik, Buchrezension, ZIS, 2011, 761 f. ,
762.
180 Zabel, Schuldtypisierung, 2007 , 402.
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Kritik. Die Strafe muss hier, wie immer, wenn, wie bei Hegel, der Staat oder die
organisierte Gesellschaft den Malistab hergibt, am Ende auf die Negation der
nationalen Burgerrechte einer bestimmten Demokratie hinauslaufen. Es bedarf
also zusétzlich der kantschen Verallgemeinerung, etwa im Sinne der (auch
verfassungsmafBig ,,anzuerkennenden® allgemeinen Menschrechte oder der Idee
des Weltblirgertums (vgl. Art. 1 Il GG: Menschenwirde mit Bezug zu
Menschenrechten und Gerechtigkeit und Frieden in der Welt) oder eben auch
der Feststellung der unantastbaren Wirde, analog zur Geist-Seele, eines jeden
Menschen, Art. 1 | GG.

6. Hegel und Hornle. Hegels Idee von der Idee der Negation der Negation, so
die spéater zugespitzte Formel, fihrt unter anderen zur Betonung des Tadels fiir
die Strafe’®, den das deutsche Strafrecht als Schuldspruch kennt, § 260 IV
StPO. Der Tadel bildet dann den vor allem generalpréventiv ausgerichteten
Widerspruch gegen die Aussage, dass diese Tat sein dirfe. Auch der
Strafvollzug wirkt danach vorrangig generalpréventiv. Er dient der Bekréaftigung
des Schuldspruchs und Ubermittelt dasselbe Signal an die Allgemeinheit.
Insofern hilft auch Hegels Denken, die Idee von der ,.expressiven Funktion der
Strafe«!®? zu begriinden.

Auf den Tadelsaspekt, den etwa Hornle betont, wenngleich vor allem mit
Rickgriff auf den amerikanischen Denker Strawson, wird spéter noch
ausfuhrlichen einzugehen sein.

7. Jakobs groRes Modell*®® griindet unter anderem auch auf Hegels Sicht und
zudem auf einem rechtssoziologischen systemischen Grundansatz, den Jakobs in
Anlehnung an Luhmanns Vertrauenslehre'® ausformt. Otto geht einen &hnlichen
Weg und Baumann/Weber/Mitsch/Eisele’® mischen diese rechtsoziologische
Art des Denkens in ihr buntes Gesamtkonzept mit ein.

81 Dazu abwégend: Wolf/Haaz, Strafe, 2011, 69 ff.. (“Strafe als Tadel? Argumente pro und
kontra®, im selben Hegel-Sammelband).

Dazu: Hornle/Hirsch, Generalprévention, GA 1995, 261 ff. (,,Positive Generalpravention und
Tadel). Miiller-Tuckfeld, Straftheorie, 2000, 263 ff. , sowie: Hornle, Straftheorien, 2017, 21 ff.
Zudem und ebenso wie Hornle/Hirsch mit Blick auf den angloamerikanischen Kulturkreis hier
nun auf den Moralisten Duff: Sachs, C., Moral, 2015 131 ff. (,,Tadel bei Duff™).

18 Jakobs, Strafrecht AT 1991, 1. Abschn. Rn 4 ff.
18 Luhmann, Vertrauen, 2000 , 8.

18 Otto, Unrecht, ZStwW 1975, 540 ff., 580; Baumann/Weber/Mitsch/Eisele, Strafrecht AT, 2016, §
2Rn 1.
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Jakobs verbindet seinen Ansatz mit einem anthropologischen Menschenbild, das
etwa in seiner Nachfolge Rdssner noch weiter ausfihrt. Es ist normativ
ausgerichtet und soll von idealistisch-ethischen Uberhdhungen®® befreit sein.

Es bestiinde fiir ,,die Menschen* die ,,Notwendigkeit sicherer Normgeltung“.187
Das gelte fiir ihren ,,Umgang mit der Umwelt* ebenso wie bei ihren ,,-hier allein
interessierenden- sozialen Kontakten.“ Der Mensch erwarte ein bestimmtes
normgerechtes Verhalten. Werde die ,,Erwartung™ (ein Leitbegriff) enttduscht,
so entstehe fur den Enttduschten ein Konflikt und er miisse darauf reagieren.

,,Die Orientierungsmuster des Enttauschten mussen iiberpriift werden .
Dabei gilt die soziale Sicht:

,,Die Enttduschung, der Konflikt und die Reaktion sind... als Ereignisse im
gesellschaftlichen Bezugssystem zu verstehen.

Jakobs fasst zusammen:

,,Aufgabe der Strafe ist die Erhaltung der Normen als Orientierungsmuster fur
sozialen Kontakt. Inhalt der Strafe ist ein auf Kosten des Normbrechers
erfolgenden Widerspruch gegen die Desavouierung der Norm. %

Denn ,,kontrafaktisch* will man am Normensystem festhalten.

Und Jakobs erklart zugleich:

., Die Strafe bedeutet etwas*, und zwar kein Ubel, ,, sonst kime nur die Sequenz
zweier Ubel heraus..., sondern, dass die Norm nach wie vor maRgeblich ist.

... Es wird demonstriert, dass der Tdter sich nicht richtig organisiert hat. Man
nimmt ihm Organisationsmittel weg*°.**°

% Rgssner HK-GS, 2017, Vor §§8 1 ff,, Rn 7

87 Jakobs, Strafrecht AT 1991, 1. Abschn. Rn 4 (als Uberschrift fir seine nachfolgenden
Ausfuhrungen).

'8 Jakobs, Strafrecht AT 1991, 1. Abschn. Rn 11.

189 Jakobs, Strafrecht AT 1991, 1. Abschn. Rn 10.
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Diese wichtigen Satze sind rechtlich eingebunden. Seine Erlauterungen zur
,materiellen Legitimation des Strafrechts* beginnt Jakobs mit der Uberschrift
,Das Bezugsniveau des Strafrechtschutzes: Normen als Strafrechtsgut®.

,,Die materielle Legitimation besteht darin, dass die strafrechtlichen Gesetze zur
Erhaltung der staatlichen und gesellschaftlichen Gestalt erforderlich sind. Es
gibt keinen genuinen Inhalt strafrechtlicher Normen, sondern die moglichen
Inhalte richten sich nach dem gegebenen Reglungszusammenhang *.

Um dann aber zu erldutern: ,,Zum Regelungszusammenhang gehoren die
Wirklichkeit des sozialen Lebens ebenso wie die -insbesondere

verfassungsrechtlichen- Normen®.**

Offenbar aber bildet dennoch zumindest ,Erhaltung der staatlichen und
gesellschaftlichen Gestalt ein absolutes Meta-Rechtsgut und wenn die
Verfassung der deutschen Gesellschaft die Menschenwirde als HoOchstgut
begreift, muss das Strafrecht dem auch, wenngleich aus generalpréventiven
Grunden folgen.

Kritik. Diese Sichtweise bildet zundchst einmal einen beriihmten und zwingend
ausgearbeiteten sozialen Aspekt in Anlehnung an Hegel und enthadlt mit dem
Gedanken des Widerspruchs (der ,Negation der Negation®) ein
Gerechtigkeitselement.

Im Hinblick auf die ,,Normen als Orientierungsmuster ist allerdings
wenigstens zu erganzen, dass die demokratische Allgemeinheit auch ganz
bestimmte Straftaten und Grund- und Menschenrechtsverletzungen je nach
Sprachgebrauch erfahrungsgemald ,.erwartet* oder ,,beflirchtet”. In den Fall des
,erwarteten Normbruchs® ist deshalb auf eine andere Ebene zu springen. Die
Allgemeinheit der Enttduschten ,,erwartet™ dann eine Reaktion und sie ist erneut

1% Ahnlich wenngleich nur als Teilelement: Baumann/Weber/Mitsch/Eisele, Strafrecht AT, 2016, §
2 Rn 26 (,Werden die normativen (Verhaltens-) Erwartungen der Burger durch
Straftatbegehungen enttiuscht, so kann diese Enttduschung nicht einfach durch Anpassung und
kognitives Lernen aufgeldst werden™. Es muss ,,von der Gemeinschaft das Festhalten an der
normativen Erwartung demonstriert werden®). Allerdings sehe auch sie das Recht (§ 2 Rn 4)
vorrangig als Dienerin der Gesellschaft, und begreifen die Sittlichkeit nur als etwas Verwandtes.

191 Jakobs, Strafrecht AT 1991, 2. Abschn. Rn 1 f.
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enttduscht, wenn sie ausbleibt. Dann erst wird sie ihre Orientierungsmuster
umstellen, etwa indem sie flr mehr Selbstschutz sorgt, sich privaten Schutz(-
Geld) - Organisationen unterwirft und anderer Formen von Justiz beflirworten,
die alle den Staat und sein Gewaltmonopol untergraben.

Die systemische Auspragung der Normgeltungslehre ersetzt auf den zweiten
Blick die Ethik durch zwar wertfreie, aber analoge Begriffe. Die
Orientierungsmuster  entsprechen  offenkundig den Rechtsguter- und
Werteordnungen. Freiheiten, die dem Tater genommen werden, sind
,,Organisationsmittel“. Diese Parallelitdt spricht flr, aber auch gegen diese
Lehre. Denn Etwas hat dann einen Wert oder ist gut und damit ein Gut, wenn es
fir den einzelnen Menschen, beziehungsweise es fiir die Gemeinschaft gut ist
und einen Wert hat.

Werte, Nutzen, Interessen gelten als die rationalen Orientierungsmalistabe fir
das individuelle und jedes kollektive Verhalten von Personen.

Die Normgeltungsidee kann zudem nicht unmittelbar auf die gesetzlichen
Normen abzielen, denn sie sind den Menschen zumeist nicht im Wortlaut
bekannt. Normen sind also diejenigen gesetzliche Rudimente, die die
Allgemeinheit der Enttduschbaren kennt oder kennen konnte, deren
,,Rechtstreue‘ zu erhalten ist. In der Ethik sind die ,.sittliche* Normen. Sie sind
wie der Begriff Sitte anklingen l&sst, solche, die die Allgemeinheit als
maligebend anerkennt und die sich aus ihrer Mittel heraus entwickeln.
Gesetzliche Normen gelten und bilden Orientierungsmuster zum einen nur im
Sinne einer Parallelwertung in der Laiensphdre. Zum anderen treten sie als bei
einzelnen Rechtsstreitfragen und innerhalb einer hoch arbeitsteiligen
Gesellschaft im Verbund mit der Expertise der Rechtskundigen an Licht der
Offentlichkeit.

Die Wertfreiheit dieser soziologischen Lehre fiihrt im Ubrigen dazu, dass
Ordnungswidrigkeiten und Straftaten nach diesem Modell kaum zu trennen sind.
Es fehlt dieser rein generalpraventiven Sicht'** vor allem die gesamte
Individualethik. Dieses soziale Konzept ist zwar schliissig und aussagekraftig,

192 Jakobs, Strafrecht AT 1991, 1. Abschn. Rn 50.
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aber zu einseitig. Die Strafe wird lediglich zu Demonstrationszwecken (!)
gebraucht und gilt nicht als Ubel, weil die Tatersicht ausgeblendet bleibt.

Aber eine Gesellschaft, deren Verfassung die Menschenwirde heiligt und das
Tatstrafrecht kennt, muss seine Strafidee diese Ethik eigentlich anpassen und
sich selbst -naheliegende Weise- ein Tatschuldstrafrecht verschreiben.

Aber auch fur Jakobs gilt, dass sein Gesamtwerk zu bedenken ist. So betont
auch er immerhin die Bedeutung der Person (im Verbund mit der Norm) und
behandelt die Idee des Burgerstrafrechts (in Bezug zum Feindstrafrecht). Darauf
ist ndchsten Abschnitt einzugehen.

8. Der Staatsrechtler Appel' erklart dhnlich wie etwa Pawlik und Jakobs,
Wesen und Bedeutung des staatlichen Strafrechts sei es

"Iim Falle von Normbriichen das Verhaltnis des Normbrechers zur Norm und zur
normsetzenden Instanz zu thematisieren und die Autoritat der rechtlichen
Vorgabe durch rechtlich verbindliche Degradierung des Normbrechers zu
verdeutlichen".

In der Tat werden dem Téter Freiheitsrechte entzogen, sodass das Wort von der
Degradierung wohl in diesem Sinne zu begreifen ist. Mit der Strafe werden dem
Tater personale Rechte entzogen und insofern seine Rechtspersonlichkeit
verandert.

Der Staatsrechtler Nettesheim™®* bezieht sich auf Appels Aussage und folgert
unter der Uberschrift "Freiheitliche Basiskonstruktion eines Straf- bzw.
Sanktionsrechts™:

"Eine Sanktion (wenngleich bei ihm bezogen auf die wettbewerbsrechtliche
GeldbulRe) dient daher nicht unmittelbar dem Schutz eines substanziellen
Rechtsguts; es geht auch nicht um einen (beliebigen) mittelbaren
Rechtsgliterschutz. Der Strafgewalt geht es um den Schutz des
Geltungsanspruchs der Rechtordnung”.

19 Appel, Verfassung, 1998, 464.
194 Nettesheim, Verfassungsrecht, 2018 , 30, 28 f.
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Damit aber erkennt (auch) er ein (Meta-) Rechtsgut an: Die Geltung der
Rechtsordnung bildet das (hochste) oder gar das alleiniger Rechtsgut:
Personalisiert wird auf diese Weise -Uber die Rechtsautoritat- der Rechtstaat
geschitzt. Dies stellt eine schlissige Ansicht fiir den staatsrechtlichen
Blickwinkel dar.

Zum Beleg verweist Nettesheim auf denjenigen Teil der Lissabon-Entscheidung,
in dem das Bundesverfassungsgericht, die Bedeutung der "Unverbrichlichkeit
der Rechtordnung* konstatiert."® Er sieht aber ansonsten nur Unklarheiten (iber
Sinn und Zweck des Strafens, zu denen er auch den Hinweis des Gerichts auf
den Schutz der elementaren Werte des Gemeinschaftslebens z&hlt, mit einem
strafrechtlichen Begriff die Rechtsglter. Nettesheim meint positivistisch.
"Zuvorderst ist es eine Aufgabe des Gesetzgebers sich dariber zu verstandigen,
welche Zwecke er mit einem (Straf-)Gesetze verfolgt. Spater rdumt er dann doch
ein, dass "sich etwa Art. 1 Abs. 1 GG, Art. 3 Abs 3 GG oder Art. 26 GG
entnehmen lasst, dass der Staatsgewalt nicht jede Zwecksetzung méglich ist. Die
Verfassung begrenzt den Zielhorizont jeglichen staatlichen Handelns.*

Kritik. Um diesen groflen Verfassungsranmen geht es aber. Zu ihm gehéren
auch die einzelnen Grundrechtswerte (Art, 2 I, 11 1, 1l 2 GG oder auch Art 14
GG), die sich wiederum in den strafrechtlichen Individualrechtsgtitern spiegeln.
Es z&hlt grundséatzlich auch das tbernommene vorkonstitutionelle Strafrecht
dazu und mit ihm dessen immer noch fortentwickelte breite
Begriindungsdiskussion, die das Bundesverfassungsgericht gerade nicht beendet
will, und die nach herrschender Ansicht in eine Vereinigungstheorie einmiindet.
Auch die Frage nach der Minimalethik im Verfassungsrecht wére zu stellen.
Diese staatsrechtliche Sicht, die vereinfacht mit dem Strafen vor allem den
Rechtstaatsschutz betreibt einfordert, bietet also nur einen, wenngleich fir das
Recht wichtigen Ansatz.

9. Sammelkritik. Einige der Straf-Rechtsphilosophien wurden an anderer Stelle
schon  diskutiert.”®®  Das  Hauptproblem  aller liberal-personalen

1% BVerfG 123, 267, 416; Nettesheim, Verfassungsrecht, 2018 , 28 f.

1% Montenbruck, Weltliche Zivilreligion, Zivilreligion 111, 2016, 3. Teilband Westlich Ethiken.
Individual-, Leit- und Fachethiken, 11. Kap. IT 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
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Anerkennungslehren besteht meines Erachtens nach darin, dass sie auch die
Aberkennung implizieren. Aberkennen koOnnen wir zwar aus unserer
Verfassungssicht dem Téater immerhin seine personale Freiheit (Art. 2 GG), und
zwar in erheblichen Umfang, aber nicht seine Menschenwirde (Art. 1 GG).

Die Frage nach dem Umgang mit der Menschenwirde-ldee das Art. 1 | GG, und
zwar in der Form, in der sie das Bundesverfassungsgericht versteht, das den
Menschen als geistig-sittliches Wesen aus sich selbst heraus begreift, bildet die
Grenze zwischen der engen deutschen rechtskulturellen Sicht und den davon
befreiten rechtsphilosophischen Ansétzen.

Der birger- und staatsrechtliche Ansatz, mit der Strafe vor allem die Geltung
des Rechts zu schiitzen, erweist sich zwar ebenfalls einerseits als konsequent.
Denn alle Recht und jede Durchsetzung von Recht, und also auch das Strafrecht,
dient auch der Idee und der Geltung von Recht. Aber in der Staatsform der
westlichen Demokratie (Art. 20 GG) dient das Recht zumindest auch den
Einzelnen und unter der Geltung der Menschenrechte jedem dem Menschen.
Sein Achtungsanspruch, seine Existenz oder auch seine Werte oder Guter gilt es
zumindest gleichrangig mit dem Bestand des demokratischen Rechtsstaates,
notfalls auch mit der Strafe, zu sichern.

AuRerdem bleibt zu fragen, ob die hohe ethischen Idee des Gerechten sich nicht
der Gestaltungsmacht des einzelnen Gesetzgebers entzieht und sie eben auch zur
Idee des Rechts und mithin auch des Strafrechts gehort.

IV. Sonderlehren 1I: Gesondertes Feindstrafrecht (Jakobs), défense
sociale/difesa sociale (Ancel, Gramatica), liberales Birgerkriegsmodell,
Abolitionismus, Legitimation durch Verfahren (Luhmann), Einordnung

1. Vorzustellen sind zudem die Idee eines Feindstrafrechts (Jakobs),
auslandische Ansétze und sonstige Ansichten von aul3en auf das Strafen.

Feindstrafrecht. Jakobs leitet seinen Personenbegriff aus der politischen
Philosophie ab. Unter anderem bezieht er sich einleuchtend auf Rousseau. Er

Rechtspersonen®, 775ff.), 11 Kap. II 6 (,,JJakobs: Voriiberlegungen zu ,Norm, Person,
Gesellschaft“,782 ff.).
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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."*” Beides sei in
reiner Form kaum sozialreal vorhanden, aber idealtypisch betrachtet erklart er:

,,Der prinzipiell Abweichende bietet keine Garantie personalen Verhaltens;
deshalb kann er nicht als Burger behandelt, sondern muf} als Feind bekriegt
werden." %

Mit der Tat werde etwa der Terrorist zur birgerlichen Unperson, er blRe seine
Personalitéat ein. Auf diese wichtige Sonderlehre wird spater noch etwas
ausfuhrlicher unter dem Gesichtspunkt der Gefahrenabwehr einzugehen sein.

Kritik. Nicht klar erscheint bei Jakobs allerdings, ob der Terrorist damit nur
seine Freiheitsrechte im Sinne des Art. 2 GG verliert, in dem er eine
Freiheitsstrafe erleidet und auf diese Weise zumindest groRe Teile seiner
sozialen Personalitat einbiRt. Dieses Denkmodell ware in etwa noch
verfassungskonform, wenn ihm die Tur zur Rickkehr in die deutsche
Gesellschaft offen gehalten bleibt. Anders wiirde sich seine Lehre zeigen, wenn
die Personalitat auch die Menschenwiirde (Art. 1 | GG) des Téters mit umfassen
sollte. Eigentlich folgt auch aus dem Feindgedanken die Anwendung der Regeln
der Kriegsgefangenschaft.

Ein Feindstrafrecht fut 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 Personalitat des Téters) zu
antworten ist. Mit der Strafe wird der eingetretene ,,Normgeltungsschaden “**°

107 Unter anderem: Jakobs, Norm, 1997, 23, urspringlich 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.

198 Unter dem Titel. ,,Biirgerstrafrecht und Feindstrafrecht”, Jakobs, Biirgerstrafrecht, HRRS 2004,
88 ff. , 90.

1% 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 gestdrten Rechtsfriedens durch angemessenen
milbilligenden Reaktion auf einen begangenen Normverstofl (Straftat)“... Strafe ist zu
verstehen als Widerspruch gegen Uber dem NormverstoR zur Beseitigung der Gefahr eines
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geheilt. Jeder missbilligende Schuldspruch enthdlt zumindest auch diese
Komponente und an ihn ist der Strafausspruch unmittelbar geknupft.

2. Eine mit dem Feindstrafrecht verwandte romanische Idee der Strafe besteht
im eher empirischen Modell der legalen sanitédreren 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 generalpréaventiver Weise auf den kollektiven
gemeinen Willen.?%?

3. Der reine angloamerikanische Liberalismus der souverénen Personlichkeiten
setzt bei Hobbes und Locke an. Danach existiert hoch vereinfacht
vOlkerrechtsahnlich unmittelbar ein Kriegs- und Friedensrecht zwischen den
,Freien". Fiir den angloamerikanischen Kulturkreis beklagt zwar zum Beispiel
Garland das Verstummen liberaler Stimmen und rigt den Rickzug der
spiatmodernen Gesellschaft auf einfache ,,penal solutions““®®. Aber auch sie
verbleiben innerhalb des Systems. Der Angriff auf den burgerlichen
Wohlstand®®* und die Gliicksuche des Freien filhrt 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
gewahlten Strafverfolgungsorgane ausgetragen wird und zwangslaufig
Minderheiten benachteiligen muss, aber auch die personlicher und moralische
Verantwortung der Wahlbirger einfordert. Die deutsche Art der
Strafrechtsdogmatik wird in der Strafrechtspraxis der USA schon deshalb nicht

Normgeltungsschadens®). Vgl. auch Frister, Strafrecht AT 2013, 1. Kap Rn 2 (,,Die Strafe ist

eine Reaktion der Allgemeinheit auf die Verletzung des 6ffentlichen Interesses an der Geltung

der durch die Begehung verletzten Rechtsnorm®). Siehe auch Meier, B.-D., Sanktionen, 2014, 4.

0 (,,Geltung der verletzen Norm®, ,,im priaventiven Rechtsgiiterschutz*).

Ancel, Sozialverteidigung, 1966/1970. Passim. Zu dieser europdischen Kriminalpolitischen

Sicht zunéchst: Jescheck/Weigend, Strafrecht AT, 1996, 66; Hassemer, Einfihrung, 1990, 28,

310 f.; sowie Naucke, Strafrecht, 1995, § 3, Rn 38 ff. Zudem: Gogorza, Grundsatz, GA 2015,

694 ff. (,,Zum Grundsatz der Wiedereingliederung im franzosischen Strafrecht®).

201 Gramatica, Principi, 1961 (,,Principi di difesa sociale*); Kaufmann, Hilde, System, 1982, 518 ff.

. 418 ff.; Schulz, Hansjirgen, Alternativen, JA 1982, 518 ff. , 518 f.

Montenbruck, Zivile Versohnung. Zivilreligion 11, 2016, 9. Kap. I 1 (,,Deutscher Rechtstaat,

angloamerikanische Vertragsidee, franzdsisches Solidaritdtsdenken”, 402 ff.).

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

204 Schild, G., Biirgerrechte, Der Staat 2003, 329 ff., 338 (als: persuit auf property).
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verfolgt, weil das Strafrecht vorrangig prozessual und auf die Jury ausgerichtet
ist.205

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 Gedanke von der Unschadlichmachung assoziiert -fiir sich
betrachtet- eine ahnliche Sichtweise, die den Tater als Menschen ,,neutralisiert®.

Zum Umfeld dieser Feind-Sichtweise gehéren ferner alle Lehren, die auf die
Gefahrenabwehr abstellen und das Strafen als eine Art von Not- Abwehrrecht
begreifen.

4. Vorfeld der Straftheorie. Auch zéhlen die folgenden Ansatze zumindest zum
Vorfeld der Strafrechtstheorie:

(1) Zu den Gerechtigkeitsformeln zahlt das alte Schadigungsverbot (neminem
laedere, im englische Recht das dort besonders bedeutsame ,,harm principle*).?*
Diesen Aspekt werden wir also trotz erster verfassungsrechtlicher Bedenken
schon deshalb mitverfolgen kénnen und auch mdissen, weil (und soweit) er in
Deutschland vorwiegend eingebunden in die anderen Strafbegriindungen und
also nicht in seiner reinen Form vertreten wird und weil er somit auch nicht
gegen die Menschenwirdeidee verstolit.

(2) Der sogenannte Abolitionismus®’ verlangt zwar angeblich die ,,Abschaffung
des Strafrechts®. Er wendet sich auf den zweiten Blick aber vorrangig gegen das

25 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
jungeren Vergangenheit stellt er fest, 266: ,,.Die englische Legislatur und die hoheren Gerichte
sahen sich als quasi allein bestimmend innerhalb ihrer rechtlichen Autoritdt und waren eine
Beratung durch andere Quellen nicht gewohnt“. Der im Grundansatz absolutistische
Dezionismus der koniglichen Richter regiert also nach innen. Der VVorzug aber besteht in der der
unmittelbaren Wirksamkeit der Strafrechtspraxis als gelebte praktische Birgerphilosophie.
Montenbruck, Zivile Versoéhnung. Zivilreligion I, 2016, 12. Kap. 3. (,,Schadigungsverbot 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

207 ,Plddoyer flir die Abschaffung des Strafrechts”, Plack, Pldadoyer, 1974 . Abwégend:
“Abschaffen des Strafens?, Liiderssen, Abschaffen, 1995, 99 ff (,,Partieller Riickzug und
Ambivalenzen®) sowie 323 ff, (,,Verfahren - liberale und autoritre Effekte der Abldsung
tradierten Formen®); zudem: Hassemer/Neumann StGB, 2017, Vor § 1 Rn 18 ff. Zur
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staatliche Strafen und nicht gegen den Gedanken des Ausgleichs. Er fordert, wie
in vorstaatlichen Zeiten, stattdessen Alternativen im Sinne einer verséhnenden
Wiedergutmachung; er setzt auf Bullakte. Ausgerichtet ist dieses Denkmodell
vor allem auf den Bereich der mittleren und leichteren Kriminalitat. Es bedeutet
eine Art zivilen Tater-Opfer-Ausgleich. 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 Bewéhrung samt Geldauflagen und
Weisungen zur Lebensfiihrung die Regelsanktionen darstellen, 88 56 ff. StGB,
und das Institut des Téter-Opferausgleichs seine gesetzliche Verankerung
erfahren hat, 8 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.

(3) Der Rechtssoziologe und Rechtspositivist Luhmann spricht auch -insofern
liberzeugend- von der selbstindigen ,.Legitimation durch Verfahren“*®. Der
Verfahrensritus, dessen ritueller Kern in der 06ffentlichen, theaterartigen
Wiederholung besteht, bewirkt die Einordnung des Konfliktes in das Leben der
Schicksalsgemeinschaft und filhrt damit auch zu dessen Ver-Sozialisierung.””
Aber aus der Sicht von Klager und Beklagtem beinhaltet das dialogische
Verfahren, das beide Parteien vor dem Recht als Personen achtet, bereits einen

»Schadenswiedergutmachung als Instrument strafrechtlicher Sozialkontrolle”: Frehsee,
Schadenswiedergutmachung, 1987, 135 ff., 170 ff., 374 ff. Zudem: Lampe, Strafphilosophie,
1999, 178 (Hervorhebung im Original: ,,Wiedergutmachung ein Teil der strafrechtliche
Siihne ... Hinzutreten missen vielmehr regelméfRig die innere Tendenz, den Beleidigten zu
verséhnen und die zerstérte Ordnung wiederherzustellen, sowie weiter Akte, die den Téter vom
Mal des Handlungsunrechts befreien, dazu auch 181: ,,Funktion der Entsiihnung*®, ...eine
Strafleistung, die das Unrecht der Tathandlung ausgleicht, 181 f: ,, Wiedergutmachung...gleicht
nur das Erfolgsunrecht aus und erfllt damit hauptsachlich die zivilrechtliche Verpflichtung zu
Schadensersatz®. — Damit Ubersient Lampe allerdings die zusétzliche Genugtuungsfunktion, die
in jedem, auch in einem zivilen Téater-Opfer-Ausgleich, etwa per Mediation steckt.

28 vgl. etwa BVerfG, Beschluss vom 7. Dezember 2011 - 2 BvR 2500/09 u.a.
(Beweisverwertung), Abs. Nr. 111 ("gehort zu den wesentlichen Grundsédtzen -eines
rechtsstaatlichen Verfahrens®).

29 Luhmann, Systeme, 1994, 174 ff.; sowie: Luhmann, Positivitat, 1988, 11 ff., 22 ff.; Siehe auch:
Montenbruck, Zivile Versohnung. Zivilreligion Il, 2016, 4. Kap. II 2 (,,Legitimation durch
rituellen Zwang*).
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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 EMRK und im
Rechtsstaatsprinzip verankert.

5. Fazit. Alle diese kurz angesprochenen Sonderlehren bieten kluge Ansétze und
liefern auch Begriffe, die die Gesamtdiskussion maligeblich mit beeinflussen.
Dazu gehort insbesondere der Gedanke des Normgeltungsschadens, der auf
symbolische und damit auch auf kommunikative Weise mit dem Schuldspruch
und der Signalwirkung der Strafe soweit moglich zu beseitigen ist.

Fur sich allein setzen sie zwar eine gesonderte Rechtsphilosophie oder
Rechtssoziologie etc. voraus, die, wirden ihre Gedanken in Reinform in die
deutsche Verfassung integriert sein, eine zumindest etwas andere deutsche
Rechtskultur erzwéngen.

Dennoch finden alle Sichtweise als Unterelemente im deutschen Recht ihren
Ort.

Der rechtsphilosophische Blick ,von aullen”, also auch von den
naturrechtlichen Denkwelten aus oder auch von anderen Verfassungskulturen
her, wird uns zwar helfen, die eigenen Vorbedingungen zu erkennen. Aber er
kann uns die Frage nicht ersparen, wie wir innerhalb unserer eigenen Straf- und
Rechtskultur das Strafen vernunftig begriinden kénnen. Dieser Aufgabe nimmt
sich die die deutsche Straftheorie an.

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

Strafverfahrens®, als erstes Ziel gelte herkommlicher Weise die ,,Durchsetzung des staatlichen
Strafanspruchs®).
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4. Kapitel (8 4)
Strafe-Tat-Tater-Mensch

l. Ruckkoppelung von Menschenstrafe mit: Tatunrecht, Schuldbegriff,
Handlung, Zurechnung, Taterschaft

1. Notwendige Rickkoppelung von Menschenstrafe und Tatunrecht. ,,Schuld,
Handlung,  Zurechnung und  Taterschaft® stellen  vier  wichtige
Anknlpfungspunkte flr 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 missen also die wenig bedachte 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.

So ist Uber die Strafe selbst hinauszugehen, weil sie zumindest auch reflexiv
angelegt ist. sich also auch tber den Strafgrund erklart. Zum herkdmmlichen
Strafkern des Strafrechts gehoren deshalb der Begriff der Schuld, vor alle als
vorwerfbares Unrecht, und die Beziehung von Tatunrecht und Taterstrafe. Denn
bestraft werden 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 behalt
immer -auch- seine jeweilige Eigenstandigkeit, die Unrechtstat mit ihren Folgen
und der bestrafte Mensch.

Im Recht schlagen die Rechts- und personale Rollenbegriffe wie Tiéter,
Beschuldigter, Verurteilter oder auch Rechtsperson die passenden Bricken
zwischen dem Menschsein und der Strafe.

Im Erkenntnisverfahren, vor dem rechtskréftigen Urteil, wird der Mensch zum

Rechtsperson des Beschuldigten umgeformt und dann als Angeklagter ,,wegen*
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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 erganzt. Zwar behalt
der jeweilige Mensch weiterhin seine Wuirde und seinen Grundstatus als
Rechtssubjekt. Er wird also nicht blof 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 abéndert.

Insofern gilt es aus dieser Sicht, einen bestimmten Menschen rechtsformig mit
einer bestimmten Tat zu verbinden und ihm einen abgeanderten 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.

Doch im Mittelpunkt der deutschen Strafrechtstheorie steht nicht das
Strafprozess- oder gar das Vollzugsrecht, sondern das materielle Strafrecht. Es
geht also vorrangig, aber nicht ausschliellich, um die Verbindung der
Unrechtstat mit den zu bestrafenden Menschen auf der Ebenen der Gesetze, vor
denen grundsétzlich alle Menschen gleich sind, sofern sie nicht besonderen
Pflichten unterworfen sind.

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

Die Straftheorie setzen erst bei der Rechtfolge ,,Freiheits- oder Geldstrafe an,
und wer von den Rechtfolgen ausgeht, muss sich zu den
Rechtsfolgevoraussetzungen  zurlickarbeiten  und  die  unvermeidliche
Rickkoppelung aufdecken Er stéf3t dann im Strafrecht auf eine Vielzahl von
Begriffen, deren dogmatische Feinheiten einerseits der Abwehr von Missbrauch
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dienen (nullum crimen sine lege), aber anderseits zu Begrtndung der Strafe
zahlen. Diese beiden Funktionen lassen sich nicht klar trennen.

2. Schuldbegriffe. Die Schuld ist ein vager auslegungsbedirftiger Begriff, der
die Auseinandersetzung um Sinn und Zweck des Strafens in Deutschland
beherrscht.”*  Stibinger stellt -aus dem Blickwinkel der praventiven
Strafbegriindungen zu Recht- die Frage: ,,Strafe als Umgang mit Schuld oder
Umgehung der Schuld? “**?, und zwar eine Umgehung mithilfe der ldee der
Zurechnung, die wiederum von vor allem generalpréventiven Strafideen gespeist
wird.

Der Begriff der Schuld und ihr Verbund mit der Strafe ist zundchst aus der Sicht
des gesetzlichen Strafrechts néher zu betrachten.

Schuld bezeichnet den Gegenstand der konkreten Strafe, wenn das Strafgericht
den Strafausspruch an den Schuldspruch bindet (,,wegen ... wird bestraft*, §260
IV 1 StGB). Auch das Strafgesetz normiert einen Strafrahmen flr einen
bestimmten Unrechtstatbestand und setzt voraus, dass der Téater ihn in der Regel
vorsatzlich, rechtswidrig und schuldhaft verwirklicht. Der Schuldspruch des
Gerichts, der sich auf die Angabe des Tatbestandes beschrankt geht es also
tatsachlich um die konkrete Schuld im weiteren Sinne des ,,vorwerfbares
Unrechts®, und nicht um die Schuld im engen Sinne als bloRe VVorwerfbarkeit.

Dazu verlangt das Gesetz vom Téter ein konkretes Unrechtsbewusstsein. Er
muss das Unrecht der Tat in seiner Laiensphare als solches erkannt haben, nur
aber immerhin abgeleitet aus 88 17- 21 StGB.

Der Kern des Schuldvorwurfs lautet: Du hattest anders handeln kénnen. Du hast
Dich gegen das Recht und fiir das Unrecht entschieden. Der Gesetzgeber selbst
hat allerdings die Schuld nicht positiv definiert. %3

I8 Siehe zunéchst: Zabel, Schuldtypisierung, 2007 , 242 ff. Zudem: Stiibinger, Schuld, 2000 (unter
dem Titel: ,,Schuld, Strafrecht und Geschichte. Die Entstehung der Schuldzurechnung in der
deutschen Strafrechtshistorie®), insbesondere 378 ff.

212 Stiibinger, Strafe, 2016, 183 ff. , ,,Strafe als Umgang mit Schuld oder Umgehung der Schuld?
Zur Spannung zwischen Strafzweck und Schuldzurechnung® im Sammelband: Engert/Moos
(Hrsg), Umgang, 2016, (“Vom Umgang mit Schuld: Eine multidisziplindre Anndherung*, -
Schuldidee auch international, psychologisch, soziologisch, philosophische, theologisch und
kulturwissenschaftlich betrachtet).

213 Betont auch Stiibinger, Strafe, 2016, 183 ff. , 188.
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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 wiirden. Die Bedeutung von
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 geklért 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.

3. Weitere Anndherungen an den Schuldbegriff.

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 Einbezienung auch der Person des Taters, verwendet der
Gesetzgeber den Schuldbegriff bei der Strafzumessung.

214 5o der Philosoph Pothast, Unzulanglichkeit, 1987, 321; zudem: Schreiber, Schuld, 1983, 73 ff.,
74.

21> 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
uberdies Neumann, Entwicklungen, ZStwW 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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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 konnen Menschen aber allgemeinsprachlich Schaden 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.
Jeden Nachteil, den Menschen ursachlich mitbestimmen koénnen, kdnnten sie
grundsétzlich auch verschuldet haben. Dass Menschen auch Veranderungen der
Umwelt zugerechnet werden kdnnen, die sie tatsachlich nicht verursacht haben,
etwa Uber ein Fehlurteil oder auch eine Fiktion, beruht dennoch darauf, dass
andere Menschen an die Ursachlichkeit glauben. Selbst die hypothetische
Kausalitat der Unterlassungsdelikte bedient sich der analogen Anwendung des
Gedankens der Kausalitat.

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 abhdngig von dem
Gegenstand, auf den sie sich beziehen soll, den abstrakten gesetzlichen
Unrechtstatbestand oder die konkrete Unrechtstat. Zudem verselbststandigt das
Strafrecht Vorsatz und Fahrléssigkeit, die nach allgemeinem Sprachgebrauch
typische Elemente der Schuld darstellen.

Aus der Schuld folgt die Verantwortung gegeniber sich und den anderen und
daraus folgt dann die Haftung des Téters ,,mit dem Seinen®, Geld oder Freiheit.
Fur das eigenverantwortliche Tun, und nur dafir, haftet der Tater mit dem
Eigenen. Auf die Aktion erfolgt, wenn die prozessualen \oraussetzungen
vorliegen, die Reaktion. Das Unrecht der Tat wird mit Strafe vergolten, wenn es
schuldhaft begangen wurde.
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4. Kern des vorherrschenden Schuldbegriffs und weitere Schuldbegriff im
Strafrecht. 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?**°

Schuld- und Sonderbegriffe im Strafrecht:

(1) Unrechtsbezogenen Schuld, Schuld meint also im Sinne der
unrechtsbezogenen Schuld die gesamte dem Tater vorzuwerfende rechtswidrige
Straftat. Die entsprechenden Tatbestdnde 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.

(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 Tater seine
Unrechtstat auch vorzuwerfen, insbesondere, ob er bei Begehung der Tat
schuldfahig gewesen ist, also die Fahigkeit besal3, das Unrechtméaliige 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 tatséchlich 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 wiirden. 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).

216 Siehe auch Tiemeyer, Grundlagenprobleme, GA 1986, 203 ff; Tiemeyer, Mdglichkeit, ZStW
1988, 527 ff.
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Ist der Téater schuldféhig, 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 Tatbestédnden
Merkmale, die als schuldsteigernd gelten, etwa ein ,,niedriger Beweggrund”, der
den Totschlag zum Mord erhebt (§ 211 StGB) oder das Merkmal ’riicksichtslos”
(8 315 c | StGB). Absichten, wie die Bereicherungsabsicht, kennzeichnen zwar
Ziele, die der Téter anstrebt. Aber sie wirken auch motivierend.

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

Vorsatz und Fahrlassigkeit gehdren zum Schuldbegriff im weiten Sinne des
Schuldspruchs, denn er erweist sich als “vorwerfbares Unrecht”, als
allumfassend. Das Zivilrecht erfasst im Ubrigen die schuldhafte Verursachung
eines Schadens insgesamt, wenn es vorsatzliche und fahrléassige
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 fir 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 genigt nicht; der Tater muss im Strafrecht

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

217 vgl. BGH (GroBer Senat) 2, 194 ff., 200, ”Bezichung des Titers zur Unrechtstat” oder: das
Belastetsein mit der Verantwortung (fiir eine rechtswidrige Tat); dazu: Gallas, Stand, ZStwW
1955, 1 ff., 45; Otto, Unrecht, ZStW 1975, 540 ff., 580.

218 vgl. Jescheck/Weigend, Strafrecht AT, 1996, 23, mit dem Hinwesis, dass sich dieser Gedanke
schon im romischen Zwolftafelgesetz (um 450 v. Chr.) befunden habe, also A&ltestes
europdisches Kulturgut sei; Mommsen, ROmisches Strafrecht, 1899 (1961), 85 zum
griechischen Recht u. Hinw. auf Loffler, Schuldformen, 1895, 51 ff.

113



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 konnte, sondern eine
durch einen Menschen bewirkte Beeintrachtigung, der dazu typischerweise
vorsétzlich oder wenigstens fahrléssig, jedenfalls nicht lediglich zuféllig handelt.
Der Sache nach ist der Begriff des Unrechts damit, weil auf den Menschen
bezogen, bereits mit Schuldelementen aufgeladen.

(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 fur die
Strafzumessung zu bilden.

So trennen Achenbach und die ihm folgenden Autoren Strafbegrindungsschuld,
die von der Strafbemessungsschuld®® zu trennen ist. Es ist das verschuldete
Tatunrecht, die unrechtsbezogene Schuld auf der abstrakten Ebene der
gesetzlichen Tatbestdande. Schuld und sein Gegenstand, das Unrecht, werden
zusammengefasst.

Die gesonderte Strafbemessungsschuld Sinne des 8 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 fir eine weniger
rechtsfeindliche Grundhaltung des Taters bei Begehung der Tat. 2%°

Zwar muss das Gericht zunéchst feststellen, dass der Téater eine ihm vorwerfbare
Straftat begangen hat. Doch legt der Gesetzgeber die Rechtsfolge, die Strafe, in

219 Achenbach, Grundlagen, 1974, u.a. 2 ff.

220 vgl. BGH NStZ 85, 545; Fischer, StGB-Kommentar, 2017 , § 46, Rn 46 (,,soweit sich daraus
Rickschlusse auf die innere Einstellung des Taters zur Tat oder deren Unrechtsgehalt ziehen
lassen®).
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aller Regel nur grob mit Hilfe eines weiten Strafrahmens fest. Dem
hochabstrakten Tatbestand etwa des Raubes entspricht ein dazu passend
weitgefasst Strafrahmen von sechs Monaten bis zu flinfzehn Jahren (vgl. 8§ 249
I, 11, 38 StGB, der allerdings auch fur die Falle der Idealkonkurrenz mit anderen
Delikten, hier wie Raub mit schwerer Kdrperverletzung an mehreren Opfern,
noch ausreichen muss, 8 52 StGB). Innerhalb dieses Rahmens hat das Gericht
eine nach Monaten zu bemessende Strafe zu finden. Grundlage hierfur bildet das
konkrete MaR der Schuld (§8 46 | StGB), auch wenn generalpraventive und
spezialpraventive Erwdgungen 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 der konkret vorwerfbaren Unrechtstatschuld steht also zum Beispiel
nicht, dass der Téater einem Menschen gewaltsam eine Sache weggenommen hat
(also einen Raub begangen hat, § 249 StGB). Vielmehr geht es nun um das Mal3
der Gewaltanwendung, die Héhe der Beute, Absichten und Beweggriinde sowie
neben den tatbezogenen Umstanden eben auch um die persdnlichen Umsténde
des Téters (8 46 Il StGB), und h&ufig noch um das Gewicht der mit derselben
Tat und ebenfalls vorwerfbar mit verwirklichten weiteren Delikte.

Zweitens sind neben der Begehung der konkreten Tat gewichtige taterbezogene
Umstande zu berilcksichtigen, das Vor- und auch das Nachtatverhalten. Die
Rechtsprechung und auch ein Teil der Lehre verknipfen Vor- und
Nachtatverhalten unmittelbar mit der Tatschuld. Sie werfen dem Tater zum
Beispiel einschlagige Vorstrafen damit vor, dass er sie sich nicht zur Warnung
habe dienen lassen.”” Nachtatverhalten, wie das Gestandnis und tatige Reue,
etwa als Bemihen, den Schaden wieder gut zu machen, vermégen insbesondere
die Schuld des Taters erheblich zu mildern (vgl. § 46 11 StGB). Alle diese weit
in das Leben des Téters ausgreifenden Umstande bestimmen die sogenannte
»Strafbemessungsschuld®.

(5) Sowohl der Strafbegrindungs- und Strafbemessungsschuld im Sinne von
Grund und Mal} der Vorwerfbarkeit, als auch dem Gedanken, dass eine
Zufallshaftung ausgeschlossen sein soll, liegt schlie3lich das Schuldprinzip im
engeren Sinne zugrunde. Die Tat muss dem Té&ter vorwerfbar sein und die Strafe
muss auch der Héhe nach der Schuld entsprechen. Das so gefasste Schuldprinzip

2L 50 schon BGH 24, 198; JR 1972, 470; MDR 1954, 18.
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Ist unmittelbar mit der Menschenwurde verknlpft und besitzt deshalb auch
Verfassungsrang.

5. Einige Sonderbegriffe. Dariiber hinaus benutzt die Strafrechtswissenschaft
den Begriff der Schuld mit verschiedenen Zusatzen:

(1) Den Begriff  der Lebensfiihrungsschuld verwendet  die
Strafrechtswissenschaft vorrangig, aber nicht ausschlief3lich in einem negativen
Sinne. Seine gesamte Lebensfiuhrung soll dem Tater 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 Tater(-typ) abzusondern.

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

Dennoch spielt die Lebensfihrungsschuld der Sache nach weiterhin eine
bedeutende, wenngleich nachrangige?”” Rolle, soweit die Person des Téters zu
beriicksichtigen ist. So verlangt der Gesetzgeber fiir die Strafzumessung, “’das
Vorleben des Téters, seine personlichen und wirtschaftlichen Verhiltnisse” zu
beriicksichtigen (8 46 Il StGB). Bei mehreren Taten des Angeklagten hat das
Gericht ”die Person des Téters und die einzelnen Straftaten zusammenfassend”
zu wiirdigen (§ 54 I StGB). Uberdies nennt der Gesetzgeber “besondere
personliche Merkmale”, um mit ihrer Hilfe die Strafbarkeit des Téters tiberhaupt
erst zu begriinden oder deutlich zu erh6hen (88 14, 28 StGB), zum Beispiel die
Beamten- oder Amtstragereigenschaft (§ 11 StGB), oder um die Strafbarkeit des
Taters auszuschliel3en, zum Beispiel als Angehdriger (vgl. 8§ 11, 35, 157, 258
StGB).

222 3o forderte schon Jescheck sogar ausdriicklich die Verbindung der Einzeltatschuld mit der

Lebensfithrungsschuld, 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.
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(2) Rechtsschuld. Diese Art der Schuld gilt auch als gesetzliche geregelte
Rechtschuld und steht insofern der sittlichen Schuld gegeniiber.??® So muss der
autonomen Téter auch nur ein Unrechtsbewusstsein haben, die Normen aber
nicht als die Seinen anerkennen. Bei Uberzeugungstatern oder Kulturfremden
genlgt die Kenntnis oder die Rechtsfahrlassigkeit als vermeiden konnen der
Unkenntnis, § 17 StGB. In der Regel aber wollen die Téater selbst in diesem
Normensystem leben, sie erkennen also die Kernnormen, wie Du sollst nicht
toten, oder Du sollst nicht stehlen, -im Grundsatz- auch als die Eigene an. Auch
sient das Bundesverfassungsgericht grundsatzlich den ,,Menschen als einem
geistig-sittlichen Wesen* an.”*

Der Begriff der Rechtsschuld dient also vorrangig dazu, den Sonderfall des
Uberzeugungstaters zu regeln. Das Rechtsbewusstsein und damit auch das
Unrechtsbewusstsein gewinnt der Téater aus seinen eigenen ethischen
Grundiberzeugungen. Sein Gewissen’® zeigt es ihm an. Danach wére es
folgerichtig, demjenigen, der aufgrund einer abweichenden Uberzeugung eine
Straftat begeht, zum Beispiel dem Revolutionr, seine Tat nicht vorzuwerfen?.
Er selbst hélt es fur gerecht, so zu handeln. Deshalb begntigt 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 Laiensphére” reicht aus.”” Um Unrechtsbewusstsein zu
besitzen, muss der Tater also mit den Grundziigen der Rechts-, beziehungsweise
der Sozialethik, der Sittlichkeit vertraut sein oder ihm miissen die “elementaren
Werte der Gemeinschaft” bekannt sein, die das Strafrecht schiitzen soll.?%®

% Dazu etwa Lampe, Strafphilosophie, 1999, 228 (der ,.die Moglichkeit sittlicher Schuld des
Menschen aufgrund seiner sittlichen Natur*).

224 Lissabon-Entscheidung des BVerfG, Sicherungsverwahrung, 2 BvE 2/08 vom 30.6.2009,
Absatz-Nr. 364; vgl. auch: BVerfG 45, 187 ff., 227.

% Zum “Gewissen” vgl. Henkel, Rechtsphilosophie, 1977, 331; Welzel, Naturrecht, 1960, 1980,

238; Hupperschwiller, Gewissen, 1970, 41 ff.

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,
Wabhlfeststellung, 1976, 109, u. Hinw. auf Zimmermann, F., Unrechtsbewusstsein, NJW 1954,
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(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 Téter auch der Vorwurf erhoben werden kann, sich
fir das Unrecht und gegen das Recht entschieden zu haben. So kann der
Geisteskranke zwar vorsatzlich, aber trotzdem schuldlos handeln (vgl. § 20
StGB). Diese Licke schliefft 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 préventiven Ansatz an. Denn das Strafgesetz verwendet den
Begriff der Schuld.

Versteht man Schuld solchermaRen sozial, liegt die Folgerung nahe, praventive,
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 (8 33 StGB), ist letztlich von den Vorstellungen
der Gesellschaft, verkorpert durch Gesetzgeber und Gericht, abhédngig. 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.

908 ff., 908; Jescheck, Anm. zu BGH 10, 35, JZ 1967, 551; Roxin, Offene Tatbestdnde, 1959,
117.
229 \/gl. Maiwald, Schuldbegriff, 1987, 147 ff..
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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 Verstéandnis der Schuld
mit dem Hauptelement der VVorwerfbarkeit bleiben, und sei es auch nur auf der
Grundlage einer Schuldfahigkeit, 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 MaRRnahmen 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” (§ 203
StPO). Gemeint ist nur, dass auch der Tatverdachtige sich gleichwohl noch als
unschuldig zu entpuppen vermag und deshalb Vorverurteilungen zu begegnen
Ist.

6. Handlung/Tat. Ebenso wie Vorsatz und Fahrléssigkeit, die nach allgemeinem
Verstandnis eindeutig der Schuld zugehoren, sieht das Strafrecht auch andere
Begriffe als eigenstandig an, die mehr oder weniger eng mit dem weiten
Schuldbegriff zusammenhéngen: Ist dem Téter ein unrechtmaRiges Verhalten
vorzuwerfen, so ist zu fragen, was Uberhaupt eine menschliche Handlung
erfasst. Denn sie, also die Tat, ist der eigentliche Gegenstand des VVorwurfs, und
zur Bestimmung des (vorwerfbaren) Unrechtsgehalt der einen Tat bedarf haufig
mehrerer Tatbestdnde (Schwerer Raub in Tateinheit mit gefahrlicher
Korperverletzung und geféhrlichem Eingriff in den-StralRenverkehr).

20 S0 insbesondere Burkhardt, Zweckmoment, GA 1976, 321; Rudolphi, Unrechtsbewusstsein,

1969, 1; Schreiber, Schuld, 1983, 73 ff., 73; Lackner, Prévention, 1985, 245 ff., 245, 255;
Tiemeyer, Moglichkeit, ZStwW 1988, 527 ff., 527.

21 Zum Verstandnis dieses Rechtsinstitutes vgl. BVerfG 19, 342 ff., 347 f.; 74, 358 ff., 370 ff.
Zum Verhiltnis zum Satz ,,Im Zweifel fiir den Angeklagten” siche 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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Die Gesamtstrafe wiederum erfasst die ebenfalls hdufigen Falle, dass der Téater
mehrere Taten begangen hat. Auch der Gedanken des Tatstrafrecht stellt also
eher eine sehr sinnvolle Reduktion der Komplexitat dar. Das Strafrecht bietet
dem Gericht also viele gut relativ gut bestimmbare Module, die es zur
Bestimmung der Strafe im Sinne des Strafausspruch in der Art eines bunten
Baukastens verwendet.

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 gestoien 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 AuRenwelt
bewirkt, durch ein positives Tun oder ein Unterlassen. Er verursacht einen
Erfolg; der Straftater verletzt oder totet einen Menschen, fihrt 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
duBerlich erkennbare Willensbetitigung kommen, denn “die Gedanken sind
frei”.

22 Kargl, Handlung, 1991, 1 f.; siehe tberdies 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).

2 Kargl, Handlung, 1991, 1.
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7. 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 Tatbesténde verfiigt, hinaus definiert werden muss.

Wer allerdings nach Sinn und Zweck der Strafe jenseits deren konkreten
gesetzlicher Auspragung fragt und zur Antwort erhélt, der Tater werde wegen
einer schuldhaft begangenen Rechtsgutsverletzung bestraft, erkennt, dass
Handlung und Schuld zusammenhéngen und er irgendeine Vorstellung vom
Handeln entwickeln muss.

Die einfachste Vorstellung ist, das Handeln wie das Verschulden zuné&chst
einmal auf das Verursachen zurlckzufihren. Damit sind die Tlren zu den
sogenannten Kausalitatslenren geOffnet. 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) Kausaler Handlungsbegriff. Beling fasste die Handlung noch rein
naturalistisch auf und beschrieb die Verbindung von Korperbewegung und
Verinderungen 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
flihre eine bestimmte Folge in der AuRenwelt herbei, entweder durch eine blof3e
Korperbewegung (Téatigkeitsdelikte) oder durch einen weitergehenden Erfolg
(Erfolgsdelikte)*®.

Der kausale Handlungsbegriff ist dem Einwand ausgesetzt, dass der Wille die
menschliche Handlung zwar von bloRen Naturvorgangen unterscheide, die den

24 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.

2 g0 bereits Beling, Lehre, 1906, 9, 17.
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Kausalverlauf gestaltende “Finalitit” allerdings Eigenschaft allein des
Menschen sei. Sie kdme in diesem Handlungsbegriff nicht hinreichend zum
Ausdruck. AuBerdem vermoge 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 moglich, denn es gentige, 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 Mérders den
Tod des Opfers mit verursacht, doch scheiden die Eltern selbstverstindlich”
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 vermoge die
Folgen seines Handelns jedenfalls in gewissen Grenzen vorauszusehen. Er sei
ein “’Steuerungsfaktor”, der das duBlere Kausalgeschehen “iiberformt”. Dennoch
bleibt offenkundig die Abh&ngigkeit von der Idee der Kausalitat 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 Finalitat Gbernommen. Der finale Handlungsbegriff birgt
bekanntlich Schwierigkeiten, das fahrlassige Verhalten zu erklaren. Er
beschreibt den typischen Fall der Straftat, die Vorsatztat (§8 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®’.

2% \Welzel, Strafrecht, 1969, 37.

27 Erklarungsversuche zum Ansatz Stratenwerths: Suppa, Mensch, 2003, 47 ff. sowie
insbesondere 225 ff.
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(3) Sozialer und personaler Handlungsbegriff. Um einen Handlungsbegriff zu
entwickeln, der sowohl das Unterlassen, als auch das fahrlassige Verhalten mit
umfasst, 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 abstimmen.

Auch der personale Handlungsbegriff erweist sich zum Teil als eine Unterart
des sozialen Handlungsbegriffs.”** Denn 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 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 ithm nach seiner Freiheit zu Gebote stehenden
Reaktionsmoglichkeit”. Sozialerheblich sei ein Verhalten, wenn es “das
Verhaltnis des Einzelnen zu seiner Umwelt betrifft und diese durch seine
Auswirkungen beriihrt”®,

Dieser Ansatz leidet einerseits zwar ersichtlich an seiner Zirkelschlussigkeit,
denn die Aufgabe besteht darin, die Tat als menschliche Verhaltensweise fir
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

28 Vgl. Wessels/Beulke/Satzger, Strafrecht AT, 2017, Rn 21 ff, 24; Bloy, Handlungsbegriff, ZStW
1978, 609 ff., 611 ff., insbes. 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.

239 Vgl. Roxin, Strafrecht AT I, 2006, 8 $ 7 Rn 60 (,,Ein Mensch hat gehandelt, wenn sich
bestimmte von ihm ausgehende oder nicht ausgehende Wirkungen ihm als Person, d. h. als
geistigem Aktionszentrum zuordnen lassen; es sei eine ,Personlichkeitsduf3erung®). Der
Begriff der Person ist danach unklar, aber die soziale Zuordnung bestimmt letztlich tber die
Handlung.

2030 schon Jescheck/Weigend, Strafrecht AT, 1996 223, zum Merkmal der Freiheit u. Hinw. auf
Lampe, Gleichstellung, ZStW 1967, 476 ff., 496 ff.
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teleologische Deutung birgt die Gefahr verdeckter Zirkelschliisse, Sie lassen
sich bei Hochstbegriffen, wie ,,Schuld, Handlung, Zurechnung, Téterschaft*
nicht vermeiden. man sollte dann aber eben auch gleich die gewaéhlite
Straftheorie hinzufiigen, also zu ,,Sinn und Zweck* der Strafe Position beziehen.

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

8. 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
erfullt wissen wollen. Statt auf die Finalitdt und Vorsatz zieht die ,,Lehre der
objektiven Zurechenbarkeit die Hauptelemente der Fahrldssigkeit 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 Téter
nur dann fiir objektiv zurechenbar, wenn die ”Handlung eine rechtlich verbotene
Gefahrdung des geschitzten Handlungsobjekts geschaffen und die Gefahr sich
im tatbestandsmaRigen Erfolg verwirklicht hat”?*.

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

21 Roxin, Gedanken, 1970, 133 ff., 135 (Rickfilhrung der objektiven Bezweckbarkeit auf das
Risikoprinzip).

22 Roxin, Gedanken, 1970, 133 ff., 136; vgl. auch Otto, Kausaldiagnose, 1972, 91 ff., 99 ff,;
Samson, Kausalverlaufe, 1972, 86 ff.; Puppe, Erfolg, ZStW 1980, 863 ff.; Wolter, Zurechnung,
1981; Kindhéuser, Handlung, 1980, 202 ff.; Kindhauser, Kausalanalyse, GA 1982, 477 ff,;
sowie Hruschka, Strukturen, 1976, 13 ff.; Wessels/Beulke/Satzger, Strafrecht AT, 2017, 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.
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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 Mindestmal 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, genligt 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 &hnlich 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 l&dt Gberdies zu einem
Zirkelschluss ein. Missbilligt oder sozial relevant ist, was strafbar oder nicht
strafbar sein soll***. Der soziale Handlungsbegriff vermengt schlieBlich 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 anzufligen ist, eine Person als den
Verantwortlichen sanktionieren will.

Eine weitere rechtswissenschaftliche und auch philosophische Diskussion hat
eben diesen Begriff der Zurechnung zum Gegenstand. Er ist zwar Kkein
Alltagsbegriff, aber eng verwandt mit demjenigen der ,,Verantwortlichkeit”.

3 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.
24 vgl. Kipper, Strafrechtsdogmatik, 1990, 62; Kindhauser, Handlung, 1980, 154; sowie schon
insbes. Blei, Strafrecht AT, 1983, 74 f.
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Koriath zeigt eindriicklich dessen vielféltige Verwendungen auf. Finf Fragen
lieRen sich stellen: Was wird zugerechnet? Wem wird zugerechnet? Nach
welchem MaRstab 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 VVerantwortung? *°

Die Schuld ist bei Jakobs eine Art von ,,Zustindigkeit* **’., die einem Mitglied
der Gesellschaft zugeschrieben wird, um einen sozialen Konflikt auf eine
bestimmte Weise l8sen zu kénnen.**®

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 zunachst einmal voraus.?*® Die subjektive Zurechnung ist
eng mit dem Vorsatz und dber ihn 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.

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

28 Giinther/Prittwitz, Verantwortung, 2010, 331 ff., 331 Koriath, Grundlagen, 1994, 17 ff, 98 ff.
Mit Kant, dem wir das Menschenbild verdanken, das uns zum Schuldprinzip fiihrt: ”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 fiihrt, eine rechtskraftige (...), sonst aber
nur eine beurteilende Zurechnung (...) sein wirde. - Diejenige (...) Person, welche rechtskréftig
zuzurechnen die Befugnis hat, heiit 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;
Weinberger, O., Norm, 1988, 148.

7 Jakobs, Strafrecht AT 1991, 7. Abschn. Rn 53.

28 g0 noch einmal in seiner Beteiligungslehre: Jakobs, Theorie, 2014, 2. ,,Zurechnung kennt keine
Inhalte, die von der normativen Struktur der Gesellschaft unabhéngig wéren, auf die also gegen
die Gesellschaft eine Berufung mdglich wére. Beispielhaft, man kann, wenn die Ernte verhagelt
ist, einen Bock, den sprichwortlichen Stindenbock, aus dem Dorf priigeln; falsch muss das nicht
sein, wenn auch fraglich ist, ob sich dadurch ein gesellschaftliches Problem losen ldsst...);
dazu auch Montenbruck, Zivile Versohnung. Zivilreligion 1l, 2016, 6. Kap. 1l 3
(,,Strafphilosophisches: Personenbegriff und zur Verzichtbarkeit der Willensfreiheit®, 254 ff.)

29 Koriath, Grundlagen, 1994, 98 ff.

20 7u »wZurechnung und Kausalitdt™: Gossel, Zurechnung, GA 2015, 18 ff. ; zum ,,System der
objektiven Zurechnung®: Puppe, System, GA 2015, 203 ff.
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Bei der subjektiven Zurechnung spiegeln sich, wie bereits oben gezeigt, alle
Probleme wider, die auch mit dem Verschulden und dem Verantwortlichmachen
verbunden werden.

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

(a) Kindhauser™ zufolge ist die Handlung weder ein Ereignis, noch eine
Entitadt, noch kdénne Handlung mit Zustandsveranderung gleichgesetzt werden.
Handlung sei das Hervorbringen von Veranderungen im Sinne einer Relation
zwischen faktischen und kontrafaktischen Ereignissen, die 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 Kindhduser
folgerichtig nach, ein ,,Kommunikationsakt mangelnder Normanerkennung*“**®,

Damit wird die Handlung zur Kommunikation. Ihr Gegenstand wird auf den
,»2Ausdruck des Willens* beschriankt. Die Handlung entspricht zwar nunmehr
dem Vorwurf an den Titer, sich ,freiwillig fir das Unrecht entschieden zu
haben. Aber diese Lehre (bersieht, dass der gedulRerte bose 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 verfligbar zu halten. Er meint,
Handeln &hnele dem Sprechen. Wie ein Begriff nichts anderes sei als die
Bedeutung eines Wortes, so sei die Handlung nichts anderes als die Bedeutung
eines Verhaltens.

#1 Kindhauser, Handlung, 1980, etwa 16.
%2 Jakobs, Handlungsbegriff, 1992, 44.
#%  Kindhauser, Grundfragen, 2001, 638
24 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 fuhre. 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. Kipper 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 gewahlt, die die
Gefahr der Zirkelschlussigkeit birgt, die allerdings in hoch abstrakten Fragen,
wie derjenigen nach dem Verhaltnis von Verantwortung und Gegenstand der
Verantwortung, und zwar flir den breiten normativen Begriffshof der Tat,
unvermeidbar ist.

Aber dass die Handlung vorrangig eine schlussige Erklarung darstellt, ist nur auf
der sozialen Ebene folgerichtig, nicht aber in der Welt der realen Schéden zu
vermitteln. Beide Ansétze kénnen 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 allgemeingultigen
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 abhdnge. 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

#>  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) anknupft.

%6 gchneider, F., Philosophie, 1964, 127.

»7 Kipper, Strafrechtsdogmatik, 1990, 71.

8 Maihofer, Sozialer Handlungsbegriff, 191, 156 ff.; siehe auch Jescheck, Handlungsbegriff,
1961, 139 ff.; Bloy, Handlungsbegriff, ZStW 1978, 609 ff.; betont auch von Paliero,
Selbstverstandnis, 2000, 75 ff., 85.
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Aufgaben her definiert. Sie erhebt eine Methode, die dazu dient, Grenzprobleme
einer Definition zu meistern, indem man Begriffe nach dem Normzweck auslegt,
zum Hauptkriterium filr deren Vorverstandnis tiberhaupt®®. So droht auch das
Vorverstandnis der Schuld als soziale Schuld in einer zwar widerspruchsfreien,
aber zirkelschllssigen Begriffsbestimmung zu enden.

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

10. Taterschaft. Aus der Handlung oder auch Tat ergibt sich in Verbindung mit
den gesetzlichen Tatbestdnden die jeweilige Art der Taterschaft. Ebenfalls kaum
trennbar von den Begriffen der Handlung und der Verursachung ist derjenige
des Handelnden, des Taters. 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 Téterschaft ist zudem mit der Tatherrschaft verbunden, also der Machtseite
des Unrechts, wie sie Arndt Sinn vorrangig betont.**

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

29 vgl. auch Paliero, Selbstverstandnis, 2000, 75 ff., 85: Es sei eine Auseinandersetzung mit der

gesellschaftlich und typologisch vorformalisierten Handlung vonnéten.

20 Sinn, Freistellung, 2007, § 29 ("Strafrechtliches Unrecht als Machtmissbrauch™), § 36 ("Macht
und die einzelnen Momente der strafrechtlichen Zurechnung™), als Parallelmodell zum
herkdbmmlichen vorrangigen Betonung der "Autonomie also Zurechnungs- und
Freistellungsprinzip", § 5.

129



Fazit. Das Begriffsviereck lautet also ,,Strafe-Tat-Tater-Mensch®. Um die
Beziehung von Tatunrecht und Menschenstrafe zu umreiRen, waren vor allem
die vielféltigen Schuldbegriffe aufzuzeigen und zudem zundchst Handlung,
Zurechnung, Taterschaft auszufachern.

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

1. 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 tatbestandmaéRiger Taten verurteilt wird,
jedoch die konkreten Strafe noch auf ihn als ,,Strafzumessungsperson®
zugeschnitten werden muss. Definiert wird sie mithilfe von Art und Umfang der
typischen Strafzumessungsgriinde, wie etwa Motive, Alter, Vorstrafen oder
Unrechtseinsicht.

Neben der Verantwortung fir 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
ausdrucklich fur die Bemessung der Gesamtstrafe in den Fallen der Tatmehrheit
(8 54 StGB). Denn bei Tatmehrheit l6st 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
Menschenwiirde zu verankern Die Personalitat und deren freie Entwicklung
ergibt sich aus Art. 2 | 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
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Anspruch auf Achtung der Menschenwirde auch des (Mdorders) 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
fahrldssigen ,,actio libera in causa® die Verantwortung zu tragen oder (b) dem
Modell der mittelbaren Téterschaft ,,durch sich selbst® zu haften oder aber auch
(c) fur seine kriminelle Personlichkeit &dhnlich dem Garanten fur die
Einddmmung der eigenen Geféhrlichkeit einzustehen.

2. 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 Aulienwelt verandert zu haben.
Er beschreibt nach vorherrschender Ansicht einerseits einen realen
geschichtlichen Sachverhalt, dessen Grenzen andererseits von der natirlichen
Vorstellung der Allgemeinheit von der Identitat der Tat bestimmt sind.?®*

3. Dabhinterliegende 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,

%1 ygl. 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 Ergidnzung als ,,v0llig anderes rechtliches
Geprige; Beulke, Strafprozessrecht, 2016, Rn 521, allerdings liegt bei der Trennung von
Dauerdelikt (8 129) und schwerem Zustandsdelikt (8 211) zugleich nur ein Teildelikt der Tat
Vor.
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vorbestimmt, die ihrerseits jeweils auf materiellen Bewertungsnormen®®
beruhen, die vorrangig an intendierten Rechtsgutsverletzungen ausgerichtet sind.

Typische gesetzliche Handlungsbeschreibungen wie Toten, Brandstiften,
NoOtigen, Wegnahme, falsch Aussagen, Félschen oder auch Fihren 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.

4. 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®.

5. Fazit. Wer eine praventive Vereinigungstheorie vertritt, durfte zu
Mischkonzepten wie der sozialen Handlungslehre neigen und als
Kausalitatstheorie die Lehre von der objektiven Zurechenbarkeit vertreten.

Wer der Tatschuldvergeltung den Vorrang einrdumt, wird die Aspekte der
Zurechenbarkeit und die Sonderfalle, die sie gut zu lésen vermdgen, auf die
Ebene von Ausnahmen zuriickdrangen und sie soweit mdglich auf der
Rechtswidrigkeits- und der Schuldebenen behandeln wollen. Die pragmatische

%2 Sinn, Freistellung, 2007, § 28 ("Bewertungsnorm vs. Bestimmungsnorm").

%3 Jescheck/Weigend, Strafrecht AT, 1996, 201 f.

%4 Beling, Lehre, 7.

%5 Kargl, Handlung, 1991, 526 ff. (zur Handlung), 529 ff. (zum Verbrechensbegriff), 545 ff.
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Einfachheit von Regel und Ausnahme siegt dabei Uber die dogmatische
Schlissigkeit.

Die Auswirkungen der Angebote der Vereinigungstheorie, also zu Sinn und
Zweck des Strafens, zeigen sich konsequenter Weise auch in der
Strafrechtdogmatik, und umgekehrt.

I11. Nachbetrachtungen: Drei Straf-, drei Handlungslehren; Menschen-
Strafrecht; einige demokratische Straferwagungen

1. 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 auRen und unter
Einbeziehung anderer Fachwissenschaften zu 16sen 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
zirkelschlissig angelegt, andererseits auch nicht tautologisch zu verstehen, auch
an den Folgen orientierte Aussagen Uber den Charakter der jeweilige
Strafbegrindung.

2. Drei Strafideen und drei Handlungslehren: Ist davon auszugehen, wofr
Vieles spricht, dass die Straftat und die Strafe als Aktion und Reaktion einander
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entsprechen, dann passen umgekehrt auch die drei grol3en Strafideen zu den drei
groRen Handlungslehren.?®

(1) Die eher naturwissenschaftlich orientierte Individualpravention®®” erfordert
die empirisch-kausale Handlungslehre. Der von einem Menschen bewirkte
Erfolg, als Verdnderung der AuBenwelt, steht im Mittelpunkt. Der Téter ist ein
menschlicher Verursacher. Er erscheint dabei vor allem als der der Erfahrung
nach letzte fremde Akteur (im Sinne eines allgemeinen Regressverbotes). Aber
der empirische Grundansatz ist von pragmatischer Art. Er ist darauf angelegt,
die reine physikalische Kausalitit bei Bedarf mit dem Alltagsdenken
(phdnomenologisch) zu Gberformen. Was uns als kausale Veranderung eines
Menschen ,,erscheint®, ,,ist* kausal (also nicht ,,gilt* als kausal).

Daneben gibt es aber besondere sozialreale Erfahrungssatze, die tatanalogen
Unterlassungsdelikte. Insbesondere letztere beinhalten tiber die Garantenstellung
eine Art von sozialer Zuschreibung. Auch die mittelbare Téaterschaft, die
Mittaterschaft oder etwa die psychische Beihilfe beinhalten soziale
Abweichungen von dem (blichen Kausalitatsmodell.

Den Kernfall der Handlung bildet aber die (duere) Verursachung eines Erfolges
durch einen Menschen, und zwar ebenfalls erfahrungsgemal sichtbar
willkdrlich. Aus ihr ergibt sich die Wiederholungsgefahr.

(2) Die ethische Idee des Tatschuldausgleiches passt zur finale Handlungslehre.
Die (innere) Absicht wird vor allem bewertet, zunédchst einmal autonom durch
den Téter selbst. Ich handele im Willen frei und erlebe diese Freiheit bei meinen
,Bewegungen®. Deshalb hétte ich die Tat unterlassen konnen.

Dies uberprift das Gericht nur und es weist dem Beschuldigten gegebenenfalls
nach, dass er diese Tat als eigene erlebt hat und dass er auf sein Tun hétte
verzichten konnen.

Ahnliches gilt auch firr die Unterlassungsdelikte, das Unterlassen ist dem Tater
bewusst; das Drangen der Handlungspflicht hat er als innere Verpflichtung
erfahren und damit auch empfunden, aber trotzdem nicht gehandelt.

26 \/gl. statt vieler: Baumann/Weber/Mitsch/Eisele, Strafrecht AT, 2016, § 9R, 1 — 27.
%7 Die kausale Handlungslehre gentigt also auch: Liszt, Lehrbuch, 1919, § 28, 116.
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Die Fahrlassigkeitsdelikte beinhalten dagegen eine Zuschreibung, und zwar
erneut vorrangig von Seiten des Taters. Er selbst weil3, dass er die moglichen
Folgen hatte erkennen und verhindert kbnnen und mussen.

Den Kernfall dieser ethischen Sicht bildet das absichtsvolle Tun eines autonom
gedachten Menschen. Dafur ereilt den Tater die Strafe.

(3) Die Generalpravention benétigt die soziale Handlungslehre. Sie geht von
dem Blickwinkel der Allgemeinheit aus und stellt deshalb deren Interessen, als
das Gemeinwohl und dessen normative Organisation, in den Mittelpunkt.

Eine Straftat ist, was die Allgemeinheit als Tat begreift und zudem demokratisch
als unrechtmaRige Tat in gesetzlichen Strafnormen fasst. Schon die Taten
werden also kollektiv definiert und dann auch dem Einzelnen auch durch ein
staatliches Gericht -im Namen des Volkes- konkret zugeschrieben.

Die Unterlassungs- und die Fahrlassigkeitsdelikte bilden danach keine
Sonderfélle, sondern sie verkorpern den Kern und das Wesen sozialer
Handlungen.

Selbst der einzelne Strafakt ist vorrangig an die Allgemeinheit gerichtet: Seht
her, wir strafen! Denn die Rechtstreue der Allgemeinheit gilt es vor allem zu
erhalten.

Folgerichtig ist es nach dem sozialen Ansatz etwa auch, der Tat mit einem
offentlichen Widerspruch, und zwar nur gegen die Tat und nicht auf den Tater
bezogen, zu reagieren. Begriindet 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 Tater geschieht,
erscheint zugespitzt eigentlich beliebig und verzichtbar. Bestraft wird er auch
nur als kommunikatives Mittel zu einem sozialen Zweck.

Eine wichtige Unterform mit der sozialen Sicht auf die Handlung bildet deren
personale Deutung, Danach werden dem Menschen soziale Rechtsrollen
(normativ) zugeschrieben, die mit (personalen) Freiheitsrechten verbunden sind.
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Der Mensch hat sie nicht von sich aus, sondern weil alle innerhalb einer
Gemeinschaft sie sich wechselseitig zuerkennen (sollten).?®®

(4) Die Vereinigungstheorie verlangt danach, diese drei Handlungslehren, mit
welchem der drei Schwerpunkt auch immer, zusammenzufiihren, notfalls
additiv. So liegt etwa die Alltagserfahrung von kausalem Denken dem
Tatbegriff zugrunde (conditio sine qua non). Dieses Denken wird aber ergéanzt,
etwa durch die Unterlassungsdelikte oder die noch verfeinerte -finalistische-
Idee vom Vorsatz. Dieser wiederum wird um die Der-Tater-hatte-doch-
Konstruktion der Fahrléssigkeit erweitert.

Auch regiert offenbar ein jeweiliger Zeitgeist den gemeinsamen \orrang
bestimmter Straf- und Handlungsideen.

Hoch vereinfacht steckt der sozialwissenschaftliche Zeitgeist (nach 1968) hinter
der sozialen Handlungslehre und ihrem Verstandnis des Unrechtstatbestandes.
Die soziale Sicht hat wiederum die strenge Willensethik der finalen
Handlungslehre (nach 1945, Welzel) und ihre Deutung des Unrechts abgel6st.
Diese Lehre hat ihrerseits die kalte kausale Handlungslehre (nach 1871, von
Liszt) aufgebrochen, die in scheinbar objektiver Weise rein beim dufl3eren Erfolg
ansetzt und die Bewertung der gesonderter Schuld vorbehélt.

Diesen drei Handlungslehren ging jedenfalls 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 wird auch als das Ende der katholisch-mittelalterlichen Ursilinde-
Idee 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).

Die Jetztzeit, die es immer schwer hat, sich selbst einzuordnen, erweist sich
wohl entweder eher als postmodern und rechtspragmatisch. Als solche

28 Mit unterschiedlichen Ansitzen: Jakobs, Strafrecht AT 1991, Abschnitt 6/23 und 6/27; Roxin,
Strafrecht AT I, 2006, § 8 Rn 44. Rudolphi/Stein SK-StGB, 2017, Vor 8§ 13 Rn 1 ff.
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befirwortet sie die Idee der Vereinigung von Dogmen, mit welchem
Schwerpunkt auch immer. Oder aber sie setzt -bis auf weiteres- mit dem
Bundesverfassungsgerecht auf die Rickkehr einer allerdings humanisierten
Gerechtigkeitslehre, etwa im Sinne des Tat-Schuld-Ausgleichs.

Dieser ethische Ansatz beinhaltet aus der Sicht der Gegenwart eine Rickkehr
der Metaphysik, die dem ,,post-postmodernen Gedanken von der ,,Riickkehr der
Religionen* (Habermas) zunachst einmal entspricht. Habermas tberwindet ihn
aber andererseits auch schon wieder, indem er mit der ldee von der
verrechtlichten Menschenwirde auf Kants Sittenlehre zurlickgeht, der im
Ubrigen eine Vernunftreligion eingefordert hat und damit die herkdmmlichen
rituellen Religionen auflésen und auf die Vernunft reduzieren wollte.

Aber: Gibt es nicht im Zweifel gleich drei gleichberechtigte Blickwinkel, die mit
einer Art von ,,praktischer Konkordanz, wie auf der Ebene der Verfassung
bestimmte gegenldufige Grundwerte, miteinander auskommen missen? Die
Vereinigungstheorie verschreibt sich nicht einem einzelnen Dogma. Sie bietet
einen solchen am Ende dreifaltigen -vernilinftigen- Ansatz, der uns die Freiheit
des Abwégens im Allgemeinen und fir jede einzelne Fragestellung bel&sst.

3. Menschen-Strafrecht. Zu berlegen ist, ob unser Strafrecht sich nicht auf der
ethischen Ebene der , Tatschuld“ weiter hin zu einem Menschen-Strafrecht
entwickeln sollte.

Die Tat bestimmt zwar die personale Rolle des Taters. Doch die
darliberhinausgehende Trennung der personalen Téterschaft wvon der
Menschenwiirde bildet eine groRe Errungenschaft der deutschen Tradition des
Rechtsidealismus.

Die Strafe samt Schuldspruch trifft den Tater zwar wegen der Tat, aber er als
Mensch erleidet sie ,,ganzheitlich®, also ,,mit Korper, Seele und Geist*. Der von
der Strafe verselbstandigte Vorwurf, der den Schuldspruch begrifflich
auszeichnet, kehrt mit der Strafvollstreckung gleichsam in die Personlichkeit des
Taters zuriick, aus der er seine eigentliche Kraft bezieht. Anders gewendet:
Taten verandern die Umwelt, aber sie lassen sich nicht real bestrafen. Insofern
regiert den Sanktionsrechtsteil des Strafgesetzbuches die Idee des Menschen-
Strafrechts.
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Die Schuld und auch die Strafe treffen den Menschen wegen seiner
unrechtsmafigen Tat. Die Kurzformel zur 6ffentlichen und auch demokratischen
Begriindung lautet im Strafurteil, das den Schuldspruch mit dem Strafausspruch
verbindet, die Strafe erfolge ,,wegen* dieser Tatschuld. Aber auf den zweiten
Blick beschrinken sich die einfache ,,Tatschuld* und der Begriff des Taters nur
auf die Seite des Tatbestandes. Den Makel und die Strafe erleidet aber kein
Ausgestoliener, sondern (inzwischen) ein Mit-Mensch.

Das Strafgesetzbuch und seine ausgefeilte Dogmatik dienen vor allem dem
Menschenrechts- und Birgerschutz vor staatlichem Machtmissbrauch. Es soll
helfen, dem Menschen dadurch seine Freiheit zu sichern, dass es an den Entzug
von Freiheit moglichst feste und klare Bedingungen kniipft. Das Strafgesetz und
seine Dogmatik aber verfremdet und verobjektiviert bewusst und aus guten
Grinden den straffalligen Menschen. Sie reduzieren ihn zum Tater bestimmter
Taten. Deshalb ist -fur das Strafen- der zweite Schritt hin zur
,Vermenschlichung® der vertypten Tat von ebenso grofer Bedeutung.
Demgemal ist die Schuld und nicht etwa der Tatbestand von so grofl3en
Gewicht. Zwar ist auch die Schuld noch weitgehend an die Tat gebunden, aber
gerade dieser Umstand erlaubt, die Tat vom Menschen zu trennen. Man kann
Tater sein und Mensch bleiben. Erst der Verbund des Strafgesetzbuches mit dem
Strafprozessrecht und nunmehr auch mit dem Strafvollzugsrecht gleicht diese
Verfremdungseigenheit des Strafgesetzbuches vollends aus. Beiden sehen auf
ihre Weise den Menschen als Subjekt.

Zumal in der Demokratie sind es auch Menschen, die Menschen strafen. Sie
tragen die Verantwortung fur das Strafen und haben ihr Urteil deshalb auch
gegeniiber sich selbst, dem Téater und dem Opfer und seinen mitbetroffenen
Angehorigen zu begriinden.

- Also regiert den Strafteil des demokratischen Strafrechts die Idee des
Menschenstrafrechts: Menschen strafen Menschen.

- Dasselbe gilt auch fir den unmittelbaren Strafgrund: So hat sich dieser
Mitmensch-Téater auch an seinen Mitmenschen vergangen, obwohl er bei
seinem verwerflichen Tun ein Unrechtsbewusstsein besal.

- Zu erwarten ist, dass sich dann auch die Strafe als von mit-menschlicher
Art erweist.
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Insofern spricht einiges fur die verfeinerte Gedankenkette vom Menschen-Tat-
Schuld-Strafrecht. Mit ihr wirden wir unser gesamtes Strafrecht, mit dem
Verbund von Delikts- und Sanktionsrecht, umreiBen. Da sich aber das
Schuldprinzip bereits aus dem Idealbild des autonomen Menschseins ergibt und
wir zudem zwischen dem autonomen Menschsein und den unwertigen Taten des
Menschen trennen, erschient auch die weit griffigere Kurzfassung als
Menschenstrafrecht noch als sachgerecht.?*

Allerdings muss fiir die straf- und die verfassungsrechtliche Relevanz dieser
Einsicht dem Verurteilen, und zwar auch als Morder, ein passender Rechtstatus
erhalten bleiben. Aus seinem Menschsein mussen sich nicht nur die allgemeinen
Menschenrechte, sondern auch die Existenz sichernde nationale Blirger-Rechte
ergeben. Auf diese Weise entsteht dann ein auch nationales deutsches
Menschenstrafrecht.

4. Vier auBerrechtliche und laienhaft-demokratische Straferwdgungen sind
nachfolgend in Erinnerung zu rufen.

Aktion und Reaktion. Zunéchst ist eine Reduktion der Komplexitat zu versuchen,
mit dem Schwergewicht auf den beiden einfachen Begriffen von ,,menschlichem
Akteur* (Téater) und ,,menschlicher Aktion* (Tat) lasst sich auch der Vorgang
des Strafens, das immer auch eine ,,menschliche Reaktion* ist, selbst wenn €S
nur Zwecken dient, deshalb besser verstehen. 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 Téaters und des
Strafenden, wird sie ebenfalls dem Menschbild entnehmen: In der Regel wird
der Tater fir seine Vorstellung also im weiteren Sinn egoistisch und zur

%9 Zur verwandten Idee der ,,Menschenrechtsstrafe* aus rechtphilosophischer Sicht: Montenbruck,

Strafrechtsphilosophie, 2010, D. V. (,,Zwolf Thesen zur Menschenrechtsstrafe, 125 ff.).
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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 Uberein, dienen sie beiden, anderenfalls ,,stort™ 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 Uberwdlkt 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. Ankléange an dieses zweite Grobmodell werden im
néchsten Kapitel aufzuzeigen sein.

5. 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 Straferwégungen drangen sich zudem auf und waren anzusprechen
actio und reactio, der Egoismus, die Strafe als semireligioses
Widergutmachungsopfer. Der Ausblick auf das Schuldprinzip, die Prévention
und die Person des Taters soll den Blick dann nach innen und auf den
strafrechtswissenschaftlichen Kern der Straftheorie lenken.

Mit diesen Erwégungen ist die allgemeine Einfiihrung abzuschlielen. Es folgt
die straftheoretische Vertiefung.
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Besonderer Teil
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5. Kapitel (§ 5)
Grundkonsens und Widerspruchlichkeit der Vereinigungstheorie

l. Konsens ber: Dogma und Evidenz der Notwendigkeit zu Strafen,
Freiheit zu Gewalt und Ethik, Antinomie der drei Strafbegriindungen; zur
Widerspruchlichkeit

1. Die Betrachtung der Diskussion der Strafidee erlaubt eine vorherrschenden,
wenn auch nicht ganz unstrittigen, Grundkonsens in drei Frage auszumachen.
Die ersten beiden werden allerdings bei der Suche nach der richtigen
Strafgriindung kaum artikuliert.

Dogma und Evidenz der Notwendigkeit zu Strafen. Dass Strafe jenseits der Frage
um ihre Begrindbarkeit 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 erwahnt 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 Begrundung des
Strafens akzeptieren im Ubrigen das Institut der Strafe als solches. Es erweckt
den Anschein, als misse die Rechtfertigung des Strafens nicht einmal verniinftig
sein. Auch wiitendes 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 konnten
wir auf das Strafen berhaupt offenbar nur, wenn wir Konsens und Tradition
darlber 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 Ausgleichens. So fordert
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sie, wie in vorstaatlichen Zeiten, stattdessen Alternativen im Sinne einer
versdhnenden Wiedergutmachung; er setzt auf BuRakte.

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

2. Freiheit zu Gewalt und Ethik. Dennoch kann man versuchen, diese Evidenz
mit rechtsanthropologischen Gedanken?”® zu untermauern: Die Grundfahigkeit
des Menschen zu

- Gewalt,

- Listund

- Treubruch
bilden offenkundig den negativen Ausdruck seiner Handlungsfreiheit. Seine
positive Gegenfahigkeit 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
einigermalien geregelte Kooperation und Kommunikation zu sichern. Wir
konnen gesamte technische Welten aufzubauen, ohne aber, wie die
staatsbildenden Bienen, von denen sich schon Aristoteles mit seiner
Vernunftidee absetzte, in starre ,tierische” Verhaltensprogramme verfallen zu
mussen. Das seltsame nachtrégliche Strafen gehort offenbar auch dazu. Es wird
von einem Strafbedurfnis gestutzt, das nach Ausgleich von angemalter Macht
Uber fremde Guter ruft. Abmilderte wird der strenge Ausgleich durch
empathische Solidaritét. , Freiheit, Gleichheit und Solidaritdt™ bestimmen also

210 Dazu ausfiihrlicher Montenbruck, Mittelwelt, Zivilreligion IV, 2014/2018, 1. Kap (,.Gewalt,
Recht, Herrschaft, 18 ff,), 2. Kap. Il (,,Sanktionen, Macht, Egoismus®, 49 ff.) 4. Kap.
(,,Heilige Gewalt und Herrschertabu®, 121 ff), 5 Kap. (,,Psychobiologische Realitit der
Dehumanisierung: Aggression, Strafe und Neutralisierungstechniken®, 143 ff.), insbesondere
Kap 5 IV (,,Doppelthese: Kriegerische Entmenschlichung von Opfer und Téter und friedlicher
Versuch der Re-Humanisierung®, 168 ff.)
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auch unser deutsches Strafrecht. Die vor allem deutsche ldee 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 verniinftige Begrindung bereitet uns so grolRe Mihe.
Denn daraus, dass Strafe und ihr Recht existent ,,ist™, folgt nicht, dass sie auch
wirklich verniinftig ist, sie sein ,,soll*.

Konsens auch Uber die Standartkritik. Die Einwande gegen die sogenannte
Vereinigungstheorie sind im Wesentlichen 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 weil3 also um die Angreifbarkeit
ihrer Begrundung der Strafe. Sie riickt aber offenbar mangels deutlich besserer
Alternativen nicht von ihr ab.

3. Erster Haupteinwand: Widerspriichlichkeit der drei Begriindungsstrange.
Gegen die sogenannte Vereinigungstheorie insgesamt ist aus objektivistischer
und deduktiv-rationaler Sicht einzuwenden, dass sie aus verschiedenen Ansétzen
besteht, die einander widersprechen.

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

Da es sich um drei Ausrichtungen handelt, soziale Generalpravention, der
naturwissenschaftliche Individualpravention und dem ethischer
Tatschuldausgleich, kann man auch zugespitzt von einem letztlich

21t gl etwa Murmann, Grundkurs, 2015, § 8 Rn 41; Heinrich, Strafrecht AT, 2016, § 2 1 bis 11,
Rn 19 Rengier, Strafrecht AT, 2017 § 3 Rn 21 ff.*; Hilgendorf/Valerius, Strafrecht AT, 2015, §
1, Rn 6 ff.; Gropp, Strafrecht AT, 2015, Rn 98 ff; Wessels/Beulke/Satzger, Strafrecht AT, 2017,
Rn 21 ff. Kindhduser, Strafrecht, AT, 2015, 8 2 Rn 9 ff.; Frister, Strafrecht AT 2013, 2. Kap.
Rn. 1 ff: Siehe zudem: Joecks Mi-Ko, 2017, Joecks, Einleitung vor 88 1 Rn 47 ff. und den
Uberblick bei Momsen/Rackow, Straftheorien, JA 2004, 336 ff., 339.
Ein Uberblick aus rechtsphilosophischer Sicht: Kipper, Grenzen, 1990, 54 ff.; als Uberblick in
essayistischem Stil und staatskritischen Ansatz: Liderssen, Wege, 1998, 25 ff., 32 ff.
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unaufloslichen Trilemma der drei groRBen einzelnen Strafideen sprechen. Denn
dieses Trilemma geht auf den alten Zwei-Welten- Dualismus von Sein und
Sollen, von Natur und Ideen, zurtick und ist im Sinne von Radbruchs
Trialismus-Ansatz mit dem Kulturellen um eine dritte Welt zu erganzen.272 Der
kulturellen Welt sind die sozialen Sichtweisen der Allgemeinheit sowie auch das
lebendige Recht als solches zuzurechnen.

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

Wird der Antinomie-Vorwurf, die  Widerspriichlichkeit der drei
Strafnormbegrindungen, 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 Losung
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 Willkir das Tor gedffnet ist. Wer die Beschaftigung mit den guten
Grunden fur das Strafen verweigert oder zu fir abbricht, 1&sst Raum flr niedere
Motive.

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

22 Radbruch, Rechtsphilosophie, 1932/2003, 31 (25). Ausfihrlicher: Montenbruck, Praambel-
Humanismus, Zivilreligion I, 2015, 3. Kap. III, insbes. 133, zudem: 6. Kap. II (,,Drei Welten:
Humanismus, Naturalismus und kultureller Pragmatismus®, 256 ff).

2 Jakobs, Strafrecht AT 1991, 1. Abschn. Rn 48 ff insbesondere 50 ("Durch Kombination lasst
sich nicht die Notwendigkeit umgehen, eine Theorie fir eine praktizierbare Strafe zu
entwickeln®).
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soweit sie nicht doch aufgeldst werden konnen, in der Demokratie auch von den
Strafenden auszuhalten.

4. Standartbeispiele fur die Widerspruchlichkeit. Die typischen Beispiele fir die
Widersprtchlichkeit lauten:

(1) Exemplarische Harte bei Massenkriminalitat. Bei Massenkriminalitat bietet
es sich an, sie mit harten generalpréaventiven MaRnahmen zu bek&mpfen.
Sachbeschadigungen bei Demonstrationen konnte 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 unverhaltnisméalig gewichtiger als dessen
Normbruch.

AuBerdem stehen hohe Freiheitsstrafen fur Ersttdter im Gegensatz zu
spezialpraventiven Forderungen. Fur 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 missten 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
(Haustyrannenfalle)*™, so spricht viel dafir, dass er nicht wieder in &hnlicher
Weise mit dem Gesetz in Konflikt geraten wird.

(3) Sozial integrierte Ausschwitztater. Entsprechendes gilt auch fir einen seit
Jahren voll integrierten Auschwitz-Téater (oder DDR-Mauerschiitzen). Mit dem

2 ygl. Kaufmann, Arthur, Betrachtungen, Jura 1986, 225 ff., 231; Kaufmann, Arthur, Strafe,
1986, 425 ff., 429 ff.; Bruns, Reflexionen, 1988, 34; Miller-Dietz, Integrationsprévention,
1985, 813 ff., 826 f.; Schreiber, Strafkonzeptionen, ZStW 1982, 279 ff., 291; sowie Achenbach,
Zurechnung, 1984, 135 ff., 144 f.
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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 noétigt das Prinzip des Tatschuldausgleichs jeweils zur
Verhdngung einer langerfristigen Freiheitsstrafe.?”

Dahinter steht zudem ein januskopfiges Menschenbild. Die Strafe zu
Praventionszwecken sieht den Menschen entweder als tatgeneigt, labil und
durch Strafe beeinflussbar an*”® oder unterstellt, er neige emotional aufgeladen
zur blinden Selbstjustiz. In beiden Féllen 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 musste 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 Bevélkerung missten
zudem im Verein mit psychologischen Ubungen zur Dampfung der
Provozierbarkeit eingefiihrt werden, um jedenfalls anstelle von vollstreckter
Freiheitsstrafe die Rechtstreue der Buirger zu gewéhrleisten.

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

(1) Freiheitsstrafen bis zu zwei Jahren hat der Richter in einem ersten Akt
geméall den Grundsétzen 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). Anschlielend erst darf er,
jedenfalls von Gesetzes wegen, prifen, ob er die Strafe nicht zur Bewdéhrung

%% Kett-Straub/Kudlich, Sanktionenrecht, 2017, § 9 Rn 6 (zur Antinomie der Strafzwecke und zum

Haustyrannenfall).

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

1969, 54 ff. , 64 f.

27T Mit: Sinn, Freistellung, 2007, ist die Autonomie mit der Macht zu verbinden, § 29
("Strafrechtliches Unrecht als Machtmissbrauch™). Ohnehin ist die Téaterschaft auch eng mit der
Tatherrschaft verknlpft.

276
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auszusetzen hat (8 56 StGB). Fur diesen zweiten Akt ist die ginstige
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.

Die fachwissenschaftlich gestiitzte Begriindung fiir den Vorschlag zur
gemaRigten Ausdehnung des Instituts der Strafaussetzung zur Bewéhrung lautet,
auch bei erhéhtem Unrecht einer Einzeltat sei nicht mit einer gréReren
Rickfallwahrscheinlichkeit zu rechnen. Lediglich bei der Aussetzung
langjahriger Freiheitsstrafen ergebe sich das Problem, dass dies der Erhaltung
der Rechtstreue der Allgemeinheit entgegenwirken konne. Deshalb regelt dies
auch - als Gegenausnahme und, wie anzumerken ist als gesetzlicher Umgang mit
der Antinomie der beiden Strafzwecke der Individual- und der
Generalpravention- die Einfihrung der Idee von der Verteidigung der
Rechtsordnung (88 56 1lI, 47 1l StGB).*** Was der Gedanke der

2% Die revisionsrechtliche Rechtsprechung jedenfalls halt an dieser Reihenfolge —erst Gber die

Schuldstrafe und dann (ber eine etwaige Strafaussetzung zu entscheiden- fest; vgl. statt vieler
Lackner/Kunhl, Strafgesetzbuch, 2014, 8 56, Rn 2: BGH 29, 319; NStZ 1988, 309.

2% vgl. BGH StV 1986, 529, NStZ 1987, 21, StV 1993, 243.

80 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; Dolling, Strafaussetzung, NJW 1987, 1041 ff., 1042,

Zudem weist Walter darauf hin, dass bei einer Erweiterung der Aussetzungsmoglichkeit der
Gerichte die Gefahr bestiinde, dass dann wegen Widerrufs ohnehin vermehrt langere Strafen zu
verbuRen seien (Walter, M., Angebote, 1987, 256 ff., 276 f.).

%81 Dazu Maurach/Gossel/Zipf, Strafrecht AT, Bd. 2, 2014, § 67 Rn 19 ff, 25 f. (praktische
Bedeutung bei wiederholter Trunkenheitsfahrt oder solcher mit schweren Folgen); Roxin,
Entwicklung, JA 1980, 545 ff.,, 550 f.; Schall, Suche, 1990, 339 ff., 346; Dinkel,
Strafaussetzung, 1983, 1039 ff., 1072.

Dazu, dass keine groRere Ruckfallwahrscheinlichkeit bei schwereren Taten zu erwarten sei,

siehe auBer Roxin, Entwicklung, JA 1980, 545 ff., 551; auch Eisenberg, Kriminologie, 2005, §
148



Individualpravention nahelegt, hemmt sie bei der Vielzahl der leichteren
Delikten in die allgemeine Macht der Idee der Generalpravention. Bei
schwereren Delikten aber berwiegen offenbar die Generalpravention und der
Gedanke des Tatschuldausgleichs.

(2) Der Gesetzgeber hat zudem flr die Falle erheblich verminderter
Schuldféhigkeit die Mdglichkeit geschaffen, die Strafe entsprechend zu senken
(88 21, 49 StGB). Damit folgt er dem Schuldprinzip, verminderte Schuld muss
zu einer geringen Schuldstrafe flihren. Zugleich aber er6ffnet er dem Strafrichter
den Weg, in Fallen, in denen der vermindert schuldfahige Tater
gemeingefahrlich ist, zusatzlich zur Strafe die Unterbringung in einer Anstalt
anzuordnen, also auf die rein individualpraventiv ausgerichtete Form des
Freiheitsentzuges zu erkennen (8 63 StGB). Insofern dient dieses
individualpraventive Institut als eine Art von Auffangnorm. Aber es dient nicht
der Entlastung des Verurteilten, weil auf die Schuldstrafe zu verzichten ist; im
Gegenteil: Den gemeingeféhrlichen 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 zusétzlichen Makel der Geisteskrankheit verbunden.

(3) AuBerdem bemiht der Gesetzgeber mehrfach den Gedanken der
"Verteidigung der Rechtsordnung”, also ein generalpriventives Element®®, um
anstelle einer an sich zu verhangenden Geld- auf Freiheitsstrafe erkennen zu
lassen (8 47 | StGB), beziehungsweise die an sich aufgrund gunstiger
Sozialprognose gebotene Strafaussetzung zur Bewdahrung ausnahmsweise
einmal auszuschlief3en (vgl. § 56 111 StGB).

(4) Ferner sind die Falle der Sicherungsverwahrung geméall 8 66 StGB zu
nennen, in denen der Staat den Verurteilten nach der VerbiRung der verhangten
schuldangemessenen Freiheitsstrafe aus individualpraventiven Erwégungen
weiter in Haft halt. In diesem Falle dominiert das Sicherungsinteresse das
Prinzip des Tatschuldausgleichs.

37, Rn 42; zusammenfassend Zieschang, Sanktionensystem, 1992, 448 ff.; ders., 451, u. Hinw.
darauf, dass die Strafaussetzung zur Bewdhrung in Frankreich zwar keiner rechtlichen
Begrenzung unterliege, der Hauptanwendungsbereich dort aber Freiheitsstrafen unter einem
Jahr betreffe.
82 Kipper, Grenzen, 1990, 57
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(5) Schliel’lich, und in der Literatur wenig beachtet, ist das Gericht gehalten, die
erlittene Untersuchungshaft mit der an sich verwirkten Freiheits- oder
Geldstrafe geméalR § 51 StGB zu verrechnen (bei letzterer nach der Zahl der
verhangten Tagessatze). Mit diesem evidenten, aber kaum begriindbaren Gebot
existiert neben den entsprechenden MaRregeln im Falle der Verurteilung
rickwirkend eine dritte, weil fingierte, urspringlich prozessuale Spur des
strafweisen Freiheitsentzuges.

6. Gegenargumente gegen die Widersprichlichkeit. Die theoretische
Durchschlagskraft des Antinomie-Einwandes versucht Frisch®®® mit dem
Hinweis zu entkréften, man wirde das Problem der Widersprichlichkeit
vermutlich Gberschitzen. 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
Spezialpréavention. Deshalb sind die praventiven Grinde in der sozialen
Wirklichkeit fur 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 betrafen. So verbiete
auch und gerade die Schuldschwere es, die lebenslange Freiheitsstrafe
(insbesondere fiir Mord) bereits nach 15 Jahren zur Bewahrung 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 generalprdventive Erwédgungen ins Feld

fithren?®,

8 Frisch, Strafzumessungsdogmatik, ZStW 1987, 349 ff., 364 f.
84 Frisch, Strafzumessungsdogmatik, ZStW 1987, 349 ff., 366.

2 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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Fur Kohler flieRen insoweit generalpraventive und schuldbezogene Erwagungen
zusammen. Dafr spricht einiges. Denn wer meint, es bedurfe zur Erhaltung der
Rechtstreue der Allgemeinheit der Durchsetzung des Tatschuldprinzips (also
Generalpréavention und  Schuldausgleich  verkniipft), sieht zwischen
Tatschuldausgleich und Generalpravention keine Widerspriiche.

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

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 11l StPO). Der
Gesetzgeber, der den Drogenhandel, zum Beispiel das Einfiihren groRerer
Mengen illegaler Betdubungsmittel, mit hohen Strafen belegt (vgl. 88 29, 30
BtMG), kommt im Ubrigen auch in Erklarungsnéte. Er muss insbesondere
erlautern, gegen welches so auBerordentlich wichtige Rechtsgut der
Drogenhandel verstoRt. Formulierungen wie, die ,,Volksgesundheit” sei
gefahrdet®®, befriedigen nicht.

7. Forderung nach Einheitslehre. Kiipper mahnt eine Begriindung dafir an, dass
das Strafrecht Gberhaupt auf einem einzigen Strafzweck beruhen musse. 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 (berhaupt eine Begrindung aufzuzeigen ware, die ohne
gewichtige Gegenargumente bestehen konnte und deshalb fur sich allein
tragfahig 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
gemal Art. 5 EGStGB definiert oder tber den strafgesetzlichen Verbund von

28 Zur entsprechenden Begriindung vgl. Korner/Patzak/\Volkmer, BtMG, 2016 , § 1, Rn 6, § 29, Rn
141.

87 Kipper, Grenzen, 1990, 59.
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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: tber Normalvollzug, Lockerung
und Bewahrung, Uber Auflagen und Weisungen, die Einrechnung von
Nebenfolgen und Nebenstrafen, die gemeinnutzige 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 flr hartnackige Wiederholungs- und Karrieretater. Aber im
Vordergrund steht die Rechtfertigung der vollstreckten Freiheitsstrafe, die fur
eine schwere Einzeltat, in der Regel eine Gewalttat verhéngt wird. Auf Gewalt
wird in diesen Fallen erkennbar mit Gegengewalt geantwortet. Diese scheinbar
einfache Fallgestaltung bildet den Modellfall.

8. 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 erfullt demzufolge also
eigentlich nicht die Voraussetzung der Widerspruchsfreiheit, die eine gute
Theorie auszeichnet. Auch die Alternative, dann fir verschiedene
Deliktsgruppen einzelne Lehren anzubieten, Uberzeugt nicht recht. Denn die
Rechtsfolge Strafe sieht das auch sogenannte Strafgesetzbuch gleichermalien fir
alle Delikte wvor. Allerdings liegt es nahe, sich einen Kernbereich
herauszuschalen. Zu blicken ist vorrangig auf die vollstreckte Freiheitsstrafe
wegen schwerer Gewaltdelikte und auf die fir die hartnackigen
Wiederholungstater bei den sonstigen Delikten.

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

1. Einfuhrung. Es gibt zudem kluge Versuche, das Antinomie-Problem durch
andere Unterscheidungen zumindest abzuschwéachen. Methodisch erscheint dies
fiir eine rationale Strafbegriindung auch ein naheliegender Weg.
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Um die Bruchlinien zwischen Generalpravention, Individualprdvention 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
anzufugen ist, auch flr die Opfer und ihre Ndchsten sowie fiir 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.

Das methodische Dilemma liegt darin, dass man in einer Diskussion zundchst
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 Grinden entwickelt, der aber zum
Schluss eine Gesamtabwagung verlangt. Alle Sichtweisen zadhlen also,
wenngleich sie unterschiedlich zu gewichten sind. Eine solche systemische

28 Hassemer/Neumann NK StGB, 2017, Vor § 1 Rn 102 f.
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Gesamtabwagung erzwingt, riickwaérts gelesen und abstrahiert, immer einer Art
von bunter Vereinigungslehre.

2. 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, hatten 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 eine 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 fir das Zusammenleben der
Menschen in der Gemeinschaft, notwendig” sei’®’. Ohne sie wirde die
Strafgewalt sich selbst aufgeben (staatspolitische Rechtfertigung). Ohne sie
entstiinden Lynchjustiz und Privatstrafe. Deshalb habe die Gemeinschaft ein
Bedurfnis nach Strafe (sozialpsychologische Rechtfertigung). Da das Beduirfnis,
sich ,,durch Siihneleistung von der Schuld zu befreien, (...) eine fundamentale
Erfahrung des Menschen als eines sittlichen Wesens” sei, miisse der Staat
zumindest die Mdoglichkeit hierfiir eréffnen (individualethische Rechtfertigung

der Strafe).

Das Wesen der Strafe liege in dem ,,6ffentlichen, sozialethischen Unwerturteil
liber den Tater wegen der von ihm schuldhaft begangenen Rechtsverletzung”**.
Sie finde ithren Ausdruck darin, dass sie den Schuldigen in seiner Rechtsstellung

9 Otto, Grundkurs, 2004, § 1 Rn 74, u. Hinw. auf Gallas, Stand, ZStW 1955, 1 ff.; Miller-Dietz,
Strafbegriff, 1986, 109 ff; Geerds, Einzelner, 1969, 16.

20 Jescheck/Weigend, Strafrecht AT, 1996, 66.

21 Unter Hinweis auf Schmidhauser, Sinn, 1971, 74 ff.; Maurach, Wesen, 1960, 26 ff.; Lenckner,
Strafe, 1972, 3 ff., 21.

292 Jescheck/Weigend, Strafrecht AT, 1996, 65, u. Hinw. auf GraRberger, Versuch, OZféR 1956,
281 ff., 285; Kaufmann, Armin, Aufgabe, 1983, 263 ff., 265; Henkel, Strafe, 1969, 7; Noll,
Begriindung, 1962 , 17.

154



als ein Ubel treffe, seine Freiheit, Vermogen, Freizeit, soziales Ansehen
beeintrachtige.

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.

3. 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 Zuflgung des mit ihr
verbundenen Ubels einen Ausgleich der geschehenen Rechtsverletzung
herbeifiihren?”. Blicke man in die Zukunft, wolle man auf den Tater 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”
geknupft. Doch lielen 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 verkniipft. Ohne die

2% Jescheck/Weigend, Strafrecht AT, 1996, 66 f.
24 Grotius, De Jure, 1631/1950, Cap. XX, § 1, 1: Malum passionis propter malum actionis.
2% Grotius, De Jure, 1631/1950, § 4, 1.
2% 7u den strafrechtlichen Erwéagungen von Grotius siehe Simson, Grotius, 1985, 651 ff.
27 Jescheck/Weigend, Strafrecht AT, 1996, 69
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Erfahrungen, die Menschen in der VVergangenheit erwerben, ist ihr Blick in die
Zukunft ergebnislos. Vorhersagen wéren unmdoglich. 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 (hier 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 (missen). Zudem ist und bleibt das Wesen
(die Art) des Strafens vom Zweck abhéngig. Allein aus dem Blickwinkel der
Resozialisierung betrachtet, kann es zum Beispiel von Nachteil sein, ein
sozialethisches Unwerturteil ber den Tater 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 bilden die Folge. Wer schliellich den
Ausgleich zwischen Tater 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 Bul3e abstellen kann.

4. Vierfaltige Griinde nach Gossel. Gossel*®® will zundchst unter Hinweis auf
Schopenhauer®® in dhnlicher Weise zwischen dem Real- und Erkenntnisgrund,
dem Final- oder Zweckgrund und dem Sollens- und Rechtsgrund®®
unterscheiden:

2% Gossel, Wesen, 1988, 3 ff.; siehe auch Schild, W., Ende, ARSP 1984, 71 ff., 72.

2% Schopenhauer, Wurzel, 1891, 8. Kap., § 49; zum Realgrund verweist Gossel auf die
entsprechenden Uberlegungen von Hartmann, Mdglichkeit, 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, Abwéagung, 1989, 19 f.), eine Differenzierung, die auch Eingang in das
Lehrbuch von, Strafzumessungsrecht, 1974, 52 f., gefunden hat.
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Als Realgrund sei die wirklich®®* existierende Straftat zu sehen, letztlich aber

auch die kunftige Geféhrlichkeit 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
héatten diese Qualitdt. Sie seien Folgen eines Realgrundes (Straftat oder
Geféhrlichkeit).

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

Aufrechterhaltung der staatlichen Ordnung und damit seiner Existenz)®®.

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, sthnende, selbstverantwortliche
Ubernahme der Schuld, Einwirkung auf die Allgemeinheit. Danach allerdings
miusste die Vergeltung in etwa gleicher Weise also zum Freiheitsentzug ftihren,
wie sie zur Resozialisierung, eigenverantwortlichen Stihne und zur Einwirkung
auf die Allgemeinheit erforderlich ist. Zudem fuhrt 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
entscharfen.

01 Gossel, Wesen, 1988, 3 ff., 8 f.
02 Gossel, Wesen, 1988, 3 ff., 11 f.
0 Gossel, Wesen, 1988, 3 ff., 13.
%4 Gossel, Wesen, 1988, 3 ff., 22.
Gossel, Wesen, 1988, 3 ff., 25.
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Gosssel meint hingegen, eine Antinomie der Strafzwecke bestehe somit nur
noch innerhalb der Art der Prévention: durch Sicherung oder durch
Besserung3°6. Uber den ,,sinnvollen Einsatz” dieser beiden Strafzwecke wolle er
nichts AbschlieBendes sagen®”’.

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 musste, schon damit der Téater 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 kunftiger Straftaten geht, der will den Téater vorrangig strafen,
weil er gleichsam als Richter etwas Vergangenes, die Tat, zur Beurteilung
vorliegen hat und hieraus Schlusse fur die Zukunft ziehen kann. Auch diesen
Zweck miisste er schon vorher formuliert haben, ,,damit” die Allgemeinheit sich
beruhigt und sich rechtstreu verhélt. Insofern ist der Praventionszweck zugleich
ein Grund des Strafens.

Wer den Tater straft, ,,weil er eine Unrechtstat begangen hat, blickt dabei
zugleich in die Zukunft und fordert den Téter 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 Widerspruchlichkeit aufzulésen hilft. Denn die klare
Trennbarkeit unterstellt, mdissten 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 missten
alle die Strafe begriindenden Erwégungen idealer Weise zum selben Ziel, der
Erklarung von Strafe, fuhren, anderenfalls waren sie fir die Begrindung

3% Gossel, Wesen, 1988, 3 ff., 23.
7 Gossel, Wesen, 1988, 3 ff., 24.
158



irrelevant. Oder sie lieen sich doch hierarchisch ordnen. Dann regierte eine
Begriindungsart, wie das Schuldausgleichsprinzip als Grund gegentber den
praventiven Strafzwecken (oder umgekehrt). Dann béten die anderen immerhin
aber auch nur komplementére (erganzende) Aspekte.

Die guten Vernunftgrinden, die wir suchen, kdnnen vielfaltig sein, aber sie
missen demselben methodischen Zweck dienen, das offenbar evidente
Strafbedirfnis zu rechtfertigen.

Einerseits bildet also die Strafe eine Einheit und diese gilt es zunéchst 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 Uber den Zweck zu
rechtfertigt sein muss. Er begibt sich in die Denkwelten des Utilitarismus, des
Okonomismus und der Gesellschaftslehre.

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 Uberwdlbt wird, wer den
Einzelnen in den Blick nimmt und wer alle Menschen und damit auch den
Morder als wuirdige Wesen und (Selbst)Subjekte begreift, der muss seine
Strafbegriindung an dieser Hochstidee ausrichten.

5. Erstes Fazit. Kurz: Grund und Zweck sind jedenfalls fur die Folge
unaufhebbar miteinander verknipft.
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Wer umfassend nach allen -vernilinftigen- Antworten sucht, der wird diese
Sichtweisen zu bindeln haben. Vor allem Fragen nach gutem ,.Sinn“ und
niitzlichem ,,Zweck* sind lblicherweise getrennt zu stellen und beantworten -
weil es offenbar nicht anders geht, aber der VVerninftige wird sie beide stellen.

Theorie und Praxis. Sie flielen demgemé&lR beide 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 vielféltige Moglichkeiten angeboten.

Der deutsche Gesetzgeber hat den Weg der Differenzierung ohnehin schon zum
Teil beschritten, indem er neben dem Strafrecht das Malregelrecht eingerichtet
hat. AuBerdem sieht er fir alle Strafgefangenen im Vollzug eine praventive
Zwischenprifung gemall § 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 Bundeslander zur Probe zuvor schon
Vollzugslockung bis hin zum Freigang in Aussicht stellt. Siehe auch den
Gedanken der Strafaussetzung zur Bewéhrung bei mittelschweren Delikten, § 56
I, Il StGB. Auch die Maliregel der zusatzlichen Sicherungsverwahrung bei
Riickfalltaten 88 66 ff. StGB umrankt die eigentliche Strafe.

Zwar kommt zur liberalen Begriindung der bedingten Entlassung auch die Idee
einer Art von Versohnungsvertrages in Betracht. Er konnte sich Fichtes und
Seelmanns AbbufRRungsvertragsidee fir das Strafen generell anlehnen, und wiirde
lauten  ,Nachtraglicher  Strafvollstreckungsverzicht gegen  glaubhafte
Unterwerfung unter das Recht“. Dieser Gedanken ist aber bisher noch nicht
weiter diskutiert worden.*® Historisch gelesen stammt die Aussetzung zur

%08 vgl. aber Montenbruck, Zivile Verséhnung. Zivilreligion 11, 2016, 8. Kap. Il 4. (Fiir die
Unrechtseinsicht in Form des Gesténdnisses: ,,Griinde der Strafmilderung und Elemente eines
informellen Siithnevertrages®, 359 ff).
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Bewahrung  jedenfalls aus der empirischen  Gedankenwelt  der
Individualpravention.

Zweites Fazit. Es bleibt also -eigentlich- nur die Frage nach der Begriindung von
Strafe Uberhaupt, und zwar vereinfacht zur Rechtfertigung fir die deutsche
., ZwWei-Drittel “-Freiheitsstrafe. Denn das Strafrecht sieht allen Tatbestdnden die
Freiheitsstrafe als gesetzlichen Regelfall an und deren letztes Drittel ist -nach
weit vorherrschender- Sicht von praventiven Erwagungen beherrscht, vgl. 8 57
StGB. Bei der Geldstrafe steht die praventive ldee der Denkzettelstrafe neben
den tatsachlichen Einschnitten in die Freiheitsrechte des Verurteilten.

I11. Trennung nach Gesetz, Urteil und Vollzug; drei Sichtweisen auf die
Vereinigungstheorie

1. 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 Taéters.

Auf diese Weise lasst sich dann auch das Trilemma der inneren
Widersprichlichkeit 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 denen aus die Strafe zu
beleuchten ist. Jede der drei Arten von Institutionen, die Legislative, die
Judikative und die Exekutive ist ohnehin gendtigt, vor allem ihren eigenen
Blickwinkel einzunehmen.
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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 ubergeordneten 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 6ffentliche Verurteilungen kénnen zwar vielleicht Menschen von
Taten abhalten und sie mit den Unrechtstaten auch Strafen vermeiden. Aber zu
rechtfertigen ist die vollstreckte Strafe.

Daflr kann es vielleicht zwar gentigen, dass wir als demokratische Gesetzgeber
meinen, wir benotigten die Vollstreckung vor allem, um der Allgemeinheit
stdndig Beispiele vor Augen fiihren zu konnen, dass man es mit den
Strafdrohung auch ernst meint. Nur sollten wir mit dieser Aufspaltung in drei
Phasen nicht vermeiden, die Frage nach der Strafe als sozialrealer Zufiigung
eines Ubels in den Mittelpunkt zu stellen.

Das Problem der Strafrechtswissenschaft besteht allerdings darin, dass sie sich
vor allem fir 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.

Fur 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 dafir bilden, Menschen lange
Zeit einzusperren?

%9 Gossel, Wesen, 1988, 3 ff., 20 f., erinnert an Mayer, M. E., Strafrecht, 1915, 419.
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Roxins, dessen Lehren die deutsche Strafrechtswissenschaft erheblich
beeinflusst haben, greift diesen Trennungsgedanken in einer vielzitierten
Abhandlung auf.

Roxin erkennt die ,,aller gesellschaftlichen Existenz inhdarenten” Gegensitze
zwar an. Doch will er sie dem dialektischen Prinzip entsprechend auf hoéherer
Ebene (iberwinden.*® Er differenziert dann jedoch -offenbar- auf mittlerer
Ebene - wie Max Ernst Mayer - zwischen der gesetzlichen Strafandrohung, die
primar 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 Widersprichlichkeit der einzelnen
Elemente der Vereinigungstheorie. Er halt diese aber flr auf einer héheren
Ebene losbar. Damit jedoch bleiben die Widerspriiche auf der Ausgangsebene
auch fur ihn erhalten. Zudem sind sie nach seiner Auffassung auf der héheren

Ebene noch nicht ausdiskutiert®'?,

Roxin vermag -innerhalb unseres dreifaltigen Rechtssystems- zwar
Strafandrohung und Strafvollzug einigermalien voneinander abzuschichten.
Aber fiir den Akt der Strafverhdngung durch das Urteil bleiben auch fur ihn die
Widerspruchlichkeiten der Vereinigungstheorie bestehen.

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 VerbiRung 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 ausschlieBlich anderen Zwecken dienen. Die Resozialisierung als

30 Roxin, Sinn, JuS 1966, 377 ff., 387.
31 Roxin, Sinn, JuS 1966, 377 ff., 383, 386; Triffterer, Strafrecht, 1985, 12.
812 vgl. Roxin, Sinn, JuS 1966, 377 ff., 387.
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Vollzugsziel muss die vom Tater auf sich geladene Schuld aufnehmen und zu
ihrem Ausgangspunkt machen.

Eine vollige Trennung zwischen Gesetz, Urteil und Vollzug wére aus
demokratischer Sicht auch nur um den Preis der Tauschung des Blrgers
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 Té&ter
zu resozialisieren. Die Vollzugsverwaltung resozialisiert, weil3 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 abschwéachen,
und zwar Uber die drei Untersysteme des Strafrechts.

2. Drei-Blickwinkel-Lehre. Es handelt sich -meines Erachtens- um dieselben drei
Positionen, von denen 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 generalpréaventiven Bedurfnissen, die Vorgaben der
Verfassung und damit die Leitideen unserer Gesellschaft umzusetzen.

Aber auf der groRBen Ebene des Strafens und der Suche nach dessen guten
Griinden gehoren Gesetz, Urteil und VVollzug zusammen.

Wer also ein Strafrechtstheorie vor allem konkret dazu bendétigt, um die
Strafgesetze teleologisch auszulegen, der setzt ohnehin auf der Ebene der
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Generalpravention 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 vollstreckte 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.

3. Fazit. Die jeweilige Gewichtung und die Ordnung der drei Elemente wird
jeder Betrachter zumindest auch von seinem jeweiligen Standpunkt abhangig
machen.

Dazu gehort auch, ob er vorrangig auf das Gesetz blickt und nach dessen
Strafzweck fragt, auf das Urteil schaut und dessen Strafgrund erkléaren 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 widerspruchliche
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 fir die Wahl seiner Griinde gleich drei anerkannte Denkrichtungen
zu Verfugung.
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6. Kapitel (8§ 6)

Allgemeine Generalpravention I Darstellung und
Kommentierung

l. Konzept: Verbund von Sozialschadens- und Rechtsgutslehre

1. Verbund von Sozialschadens- und Rechtsgutslehre. Die allgemeine
Generalpravention will mit dem Strafen den Schutz der Gesellschaft vor
sozialschadlichem Verhalten bewirken und dabei insbesondere den Schutz der
,.elementaren Werte* des Gemeinschaftslebens oder auch der Rechtsgiiter313
betreiben. Das Bundesverfassungsgericht, das diesen Gedanken in seiner grof3en
Leitentscheidung zur lebenslangen Freiheitsstrafen aufgreift, erklart,

,,oberstes Ziel des Strafens‘ sei €S, , die Gesellschaft vor sozialschédlichem
Verhalten zu bewahren und die elementaren Werte des Gemeinschaftslebens zu

.. « 314
schiitzen “.

In der Inzest-Entscheidung ist das Gericht, naheliegender Weise nur formal am
Rechtsgutsgedanken und inhaltlich an der Gesellschaft orientiert. Es erklart:

3 Die ,schuldhafte Verletzung eines fiir alle gewdhrleisteten Rechtsguts”: BVerfG, 25, 169 ff.,

286. BVerfG, Inzest-Entscheidung, 120, 224, 240 (,Der VerhdltnismaBigkeitsgrundsatz
gebietet, dass eine Strafnorm dem Schutz anderer oder der Allgemeinheit dient .... Das
Strafrecht wird als ultima ratio des Rechtsguterschutzes eingesetzt, wenn ein bestimmtes
Verhalten Uber das Verbotensein hinaus in besonderer Weise sozialschadlich und fiir das
geordnete Zusammenleben der Menschen unertraglich, seine Verhinderung besonders dringlich
ist. Wegen des der Androhung, Verhdngung und Vollziehung von Strafe kommenden
sozialethischen Unwerturteils kommt dem UbermaBverbot als MaRstab fir die Uberpriifung
einer Strafnorm besondere Bedeutung zu.*); herausgestellt auch von Murmann, Grundkurs,
2015, § 8 Rn 13. Siehe auch

314 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 Generalprdvention®), so mul bei der hier
erforderlichen Gesamtbetrachtung zundchst von dem Wert des verletzten Rechtsguts und dem
MaR der Sozialschadlichkeit der Verletzungshandlung — auch im Vergleich mit anderen unter
Strafe gestellten Handlungen — ausgegangen werden. Das Leben jedes einzelnen Menschen
gehort zu den hochsten Rechtsgutern Die Pflicht des Staates, es zu schiitzen, ergibt sich bereits
unmittelbar aus Art. 2 11 1 GG. Sie folgt darlber hinaus aus der ausdrucklichen Vorschrift des
Art. 112 GG.“ Dazu auch: Stree/Kinzig - Schonke/Schréder, 2014, Vorbem. 88 38 ff, 1. Dem
seien ,,die einzelnen Zwecke ... unterzuordnen®. Zudem Feltes, Strafanspruch, 2007, 144.
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,,Das Strafrecht wird als ultima ratio des Rechtsgiterschutzes eingesetzt, wenn
eine bestimmtes Verhalten (ber das Verbotensein hinaus in besonders Weise
sozialschadlich und fir das geordnete Zusammenleben der Menschen
unertraglich, seine Verhinderung besonders dringlich ist.

Fur die Strafnorm fligt es an:

, Wegen des der Androhung, Verhingung und Vollziehung von Strafe
kommenden sozialethischen Unwerturteils kommt dem UbermaRverbot als

Mapstab fiir die Uberpriifung einer Strafnorm besondere Bedeutung. "

Ob nun das Bundesverfassungsgericht grundsatzlich festlegt, was Rechtglter
sind, wie es in dieser Entscheidung anklingt®*®, oder es nur in Grenzfllen
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 erwéagen.

Auf diese Weise definiert das Bundesverfassungsgericht zugleich néher, was wir
unter ,, Prdvention , also Vorbeugung, zu verstehen haben, und es sucht auch,
das Strafen einzuschranken.

Vorzubeugen heilt, MalRnahmen 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 schiitzenden 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.

315 BVerfG 120, 224, 242 -dazu das kritische Sondervotum von Hassemer, 255 ff.
36 BVerfG 45, 187, 254.
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,(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 Rechtsglterschutz, dient. Zweierlei ist zu erkennen:

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.

2. 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 schutzen 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 schwadcht 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
mitberlcksichtigt, und dies im Verbund von Schuld- und Strafausspruch
verkiindet. Das Ausmal? des Sozialschadens, den der Téater angerichtet hat
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und das Gewicht der konkreten Rechtsgutsverletzung wird damit mit der
Strafe im groben ausgeglichen und der Téater dabei als wirdiger Mensch
beurteilt. Alles wirkt -mittelbar und durch Medien vermittelt- ber die
Offentlichkeit nach auBen auf die ,Gesellschaft* und auf das
,,Gemeinschaftsleben®, indem es deren ,,elementare Werte* schiitzt. Zu
ihnen zahlt auch das Subjektsein des Taters. Wie allerdings der
Rechtsgiterschutz im Einzelnen vonstattengeht, dariiber ist noch
nachzudenken. Der Urteilsspruch verkiindet jedenfalls, dass hiermit einem
bestimmten Strafgesetz geniige getan werden soll, das zudem den Zweck
verfolgt, diesen beiden Zielen zu dienen.

- Der Vollzug nimmt dem Tater fiir eine bestimmte Zukunft einen Teil
seiner tatséchlichen Handlungsfahigkeit. Er schrankt seine Stellung in der
Gesellschaft real ein und nimmt ihm konkret bestimmte eigene
Rechtsgiter. Der Vollzug soll aus der Sicht der Sozialschadenslehre
seiner Resozialisierung dienen. Zudem soll er dem Tater die elementaren
Werte des Gemeinschaftslebens fur 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 sozialschédigende
Akte und Angriffe auf die elementaren Werte durch diesen bestimmten
Tater.

Dieses generalpraventive Gesamtkonzept erscheint zumindest in sich schlissig
und auch als recht gut vertretbar. Es nutzt alle drei Sdulen der
Vereinigungstheorie, ordnet sie aber dem Blick auf die Gesellschaft und den
elementaren Werten des Gemeinschaftslebens unter. Hochst- und Endzweck der
Strafe 1st es also, diesen ,,hochsten Zielen* zu dienen.

Man kann auch folgern, dass das eigentliche oder auch hochste 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 Bulie als Selbstzweck.
Ebenso wenig geht es danach vorrangig um die Verhinderung von Ruckfall.
Diese beiden Strafgriinde der Gerechtigkeit und der Individualpravention bilden
nur Mittel zum ,,hochsten Ziel®.
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Das generalpraventive Doppelziel ist noch naher 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 gebuhrt 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
eroffnet 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 Realitdt von Strafe und deren Vollzug betreiben wir mit den
Ideen des Tatschuldausgleich und vor allem Uber die Individualpréavention. Der
generalpraventive Doppelansatz als ,,hochstes Ziel* {iberw6lbt und tliberdeckt
dies beiden Sichtweisen zwangslaufig. Denn er ist auf die Kommunikation mit
der Allgemeinheit ausgelegt.

3. 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.*"’

Il. Sozialschadenslehre, Alternativentwurf, Praventionsstrafe mit
Schuldobergrenze (Roxin) und Feindstrafrecht (Jakobs)

1. Sozialschadenslehre. Sieht man in der Strafe vorrangig eine Reaktion, die das

Ziel verfolgt, Sozialschaden zu vermeiden®®, dann verfolgt man

7 Aus der Philosophie zur Verbindung der ,Lebenswelt“ mit der Sprache sowie zur

Fortschreibung einer (strengen) Phanomenologie aus heutiger Sicht, Figal, Unscheinbarkeit,

2015, etwa 257 "Wenn Sprache raumlich ist, statt Raum nur zu entdecken, missten auch die

Begriffe Raumcharakter haben. Wie anders sollten sie in der Sprache erfahrbar sein?"

Zur Sozialschadlichkeit Amelung, Rechtsgutverletzung, 1991, 330 ff.. Zu ihm auch Roxin,

Strafrecht AT I, 2006, § 2 Rn 116. Er greift ahnlich wie Jakobs auf eine soziale Systemtheorie,

bei Amelung im Sinne von Persons zuriick. Siehe auch Otto, Grundkurs, 2004, 8 7 Rn. 51 (aber
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sozialschadliche Handlungen, wie es aus der Sicht der sozialen Handlungslehre
naheliegt. Die Tat und die Strafe unterliegen -in Grenz- und in Konfliktféllen-
der Teleologie der Gesellschaft. Ziel des Strafens, so heil3t es denn auch, sei es,
das gedeihliche Zusammenleben in der Gemeinschaft zu sichern.®® Jede
praventiv ausgerichtete Vereinigungstheorie ist vorrangig, offen oder verkappt
auf den Schutz der staatlichen Gesellschaft —im Sinne des Art. 20 I GG hin-
ausgerichtet. Auch Feuerbach und Liszt haben beide vorrangig auf die
Rechtsgemeinschaft geblickt. Das Recht ,,als solches®, das der Téter mit seinem
Normbruch mit angreift, bildet, wie (ber die Idee vom Rechtsstaatsprinzip
erkennbar ist (Art. 20 Il GG), einen wesentlichen Teil der -nationalen-
Gesellschaftsordnung. Auch Hegel sieht vorrangig den Staat als die tragende
Institution fur Recht und Freiheit an. Vereinfacht hebt sich nur Kant von diesem
Denkmuster ab.

Uber die nationale Gesellschaft hinaus sind in den vagen Gesellschaftsbegriff
auch die Européische Gemeinschaft mit einzubeziehen und Art. 1 GG (nicht Art.
20 GG) sieht auch die ,,Menschenrechte als Grundlage jeder menschlichen
Gemeinschaft, des Friedens und der Gerechtigkeit in der Welt*.

Insofern gilt es also mit den Worten des Bundesverfassungsgerichts, die
,.elementaren Werte des Gemeinschaftslebens“ zu schiitzen. Dabei dienen -
jedenfalls in diesem Satz- die Werte offenkundig dem Gemeinschaftsleben.

Kritik. Man kann die Werte deshalb auch als nttzlich fur das Gemeinwohl
ansehen und wird solche Werte aussortieren, die nicht dem Gemeinschaftsleben
und derer jeweiligen Verfasstheit forderlich sind.

Die Rechtfertigung von Folter, grausamer Strafen und der Todesstrafe héngt
danach vom Gesamtnutzen fir die Gemeinschaft ab. Die Idee der

auch mit der Verbindung zur ethischen Rechtsgutsidee: ,,Sozialschddlich ist ein auf
Rechtsgiiterverletzung abzielendes Verhalten..., aber auch weil es ,dariiber hinaus die
Vertrauensgrundlage der Rechtsgesellschaft, die personale Beziehung der Rechtgenossen, in
Frage stellt”; vgl. auch § 7 Rn 52: Otto erkldrt -unter Hinweis auf den Rechtssoziologen
Luhmann- es dem Strafrecht auch um ,,Erwartungssicherung und Verhaltenssteuerung®). Vgl,
auch unter der Uberschrift ,,Sozialkontrolle® die Ordnung bei Stratenwerth/Kuhlen, Strafrecht
AT, 2011 § 7 Rn 1 ff: "Die Strafe als Schuldausgleich®“, Strafe als Mittel zu

Verbrechensverhiitung™ im Verbund mit: ,» Tater-Opfer-Ausgleich,
Schadenswiedergutmachung™ — dazu siehe auch die Strafzumessungsreglungen der 88 46, 46 a
StGB).

319 Schmidhauser, Strafrecht AT, Stb, 1984, 20 Rn 23.
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Menschenwirde ist von der Gnade des Volkes, als dem Kern der Gesellschaft
abhangig. Nur eine gleichberechtigte selbstdndige Ethik bewahrt vor einer
solchen Unterwerfung unter die Gemeinwohlidee.

Fur sich allein betrachtet erweist sich dieser Gedanke, vorrangig auf den
Sozialschaden abzustellen, als hoch geféhrlich. So lasst sich mit ihm in jeder
Gesellschaftsform das Strafen erklaren und ausformen, auch in einer totalitéren
oder autokratischen. Denn diese Sicht ist rein funktional ausgerichtet und setzt
den Gesellschaftsschutz an die erste Stelle. Als reine Lehre gedacht, verdrangt
die Idee wvon der Sozialschadlichkeit die aullerrechtliche Sicht der
philosophisch-idealistischen Ethik. An ihre Stelle tritt dann die im Kern
amoralische Gesellschaftslehre, die nur auf den Nutzen hin angelegt ist. Auch
eine selbstandige allgemeine Idee von Gerechtigkeit, etwa als Wechselseitigkeit
gibt es danach nicht.

2. Sozialliberale Alternative. Die Losung einer praventiven Vereinigungstheorie
muss deshalb darin bestehen, den Vorrang zwar der Gesellschaftsidee
einzurdumen, aber der Ethik, also den Verbund von Rechtsgitern, der
Schuldidee und Gerechtigkeitsvorstellung sowohl als ideelles Mittel zur
Forderung des Gemeinwohls als auch als dessen Gegenpol zu sehen.

Die Rechts- und Individualethik (verankert vor allem in den subjektiven
Grundrechten) ist deshalb fir die Deutung des halbselbstdndigen Strafrechts mit
zu bertcksichtigen: So sind der Herrschaft der Préventionsidee ethische
Schuldelemente jedenfalls fur Sonderfalle dialektisch entgegenzusetzen, etwa im
Sinne der Limitierung nach oben durch die schuldangemessene Strafe. Die
Strafe wird danach zwar von den Ideen der Pravention regiert, sie darf aber aus
den guten Griinden etwa der Resozialisierung jedenfalls nicht héher ausfallen als
das (fiktive) Gewicht des verschuldeten Unwertes es gestatten wiirde: also keine
dreijahrige Lehre im Vollzug fur den jungerwachsenen Taschendieb. Diesen
Weg hat der sozialliberale Alternativ-Entwurf vorgeschlagen, ihn haben eine
Vielzahl wvon Strafrechtswissenschaftlern entwickelt, von denen etliche
Lehrbiicher zum Strafrecht vertffentlicht oder an Kommentaren mitgearbeitet
haben. Diese Schriften sind, meist fortgeschrieben, heute noch aktuell und mit
diesem préaventiven Gedankengut eingeféarbt.
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3. Roxins praventive Vereinigungstheorie. Roxin, auf den spater noch im
Verbund mit der Strafzumessung einzugehen sein wird,**® bietet ein Konzept,
nach dem die Strafe ausschlieRlich mit der Pravention begrundet wird und die
Schuldidee nur der Strafmilderung dient, aber bezieht zugleich die ,.liberalen
Garantien“ des Biirgerschutzes®** mit ein.

Roxins Leitsatze lauten seinem Lehrbuch:

,, Die Strafe dient den Zwecken der Spezia- und der Generalpravention. Sie wir
in threr Hohe durch das Mal’ der Schuld begrenzt, darf diese Mal} aber auch
unterschreiten. 3%

Dabei will er auch die Schuld zu einer , Kategorie der Verantwortlichkeit*
erweitern, ,,indem zur Schuld als der unerldsslichen Bedingung jeder Strafe,
immer auch noch die (spezial- oder general-)praventive Notwendigkeit der
Strafsanktion hinzukommen muss 3%

Spéter setzt Roxin zur Schuld nach: ,,...nicht bestritten wird, dass sie eine
konstituierende Voraussetzung der Strafe ist. Bestritten wird nur, dass sie eine
Vergeltung legitimiert, und bestritten wird auch, dass die Schuld allein die
Strafe Dbegriindet. Sie ist notwendige, nicht hinreichende Bedingung der
Strafe. “***

Roxin sieht dabei sich mit vielen anderen als der Vertreter eines ,,etwa seit 1970
vieldiskutierten. .. zweckrationalen (funktionalen) Strafrechtssystems*. **°

Kritik und Replik. Diese Sichtweise legt das Schwergewicht auf den Zweck. Die
Frage nach dem Sinn, etwa als gerechter Schuldausgleich um der Gerechtigkeit
willen, tritt dabei zuriick. Die Schuldstrafe ist von der Notwendigkeit der
Préavention abhangig.

%20 30 schon Roxin, Sinn, JuS 1966, 377 ff., 377 ff, vgl. auch 387.

%21 Roxin, Uberlegungen, MoKrim, 1973, 316 ff., 320 f.
%2 Roxin, Strafrecht AT I, 2006, § 3 Rn 59.
33 Roxin, Strafrecht AT I, 2006, § 7 Rn 29,
34 Roxin, Strafrecht AT I, 2006, § 19 Rn 9.
35 Roxin, Strafrecht AT I, 2006, § 3 Rn 59.
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Hinter dem ,,Zweck* aber verbirgt sich die Funktion zugunsten des Systems,
also der Gesellschaft. Auf die Ethik Gbertragen besteht selbst in einer
Gesellschaft, die Menschenwirde als unantastbar begreift, die Neigung im
Zweifel der utilitaristischen Idee vom Vorrang des Gemeinwohles den Vorrang
einzurdumen. Auch kann man die Menschenwirde fiir Konfliktfalle
entsprechend enger auslegen, etwa wenn und weil sie mit der Menschenwtirde
der Opfer kollidiert.

Uber die Generalpravention wird die Idee der Gerechtigkeit als solcher tiber den
als Ruf danach zwar wohl faktisch wieder eingefiihrt. Sie sollte dann aber im
Verbund mit der persénlichen Schuld des Téters auch eine eigenstandige Rolle
spielen.

Logisch unbestechlich und eigentlich kritisch gemeint, erklart Jakobs zur
Einbeziehung der Schuld als Strafobergrenze:

“Auch wenn Strafrecht der Pravention wegen Dbetrieben wird, muss die
(limitierende) Schuld im grofRen und ganzen der Pravention entsprechen oder
sie konterkariert die Pravention bis zur Effektlosigkeit und die ineffektive Strafe
ist sicher nicht mehr indiziert. “*%°

In der Tat spricht einiges daflir, dass zumindest in den Regelfallen, also ,,im
ganzen und groben®, die praventive Strafe der Tatschuldstrafe in etwa
entspricht.

Denn, und diese Grundhaltung unterliegt, wie bei Feuerbach und Liszt, auch
dem sozialliberalen Grundansatz des Alternativentwurfes: Das deutsche
Strafrecht ist ein Tatbestandsstrafrecht, 8 1 StGB, Art. 103 StGB. Es ist auch ein
Recht, unterliegt somit der Rechtsidee. Wie immer Recht auch zu begreifen sei
mag, ist es mit einer Art von Gerechtigkeit verbunden. Zudem gehdren zur
Tradition des deutschen Strafrechts die rechtsethischen Begriffsweisen von
Unrecht und Schuld, Recht und Gerechtigkeit.

Aullerdem kennt das Recht noch einen dritten und Mittelweg, den auch Roxin
auf seine Weise Dbeschreitet: Die Ideen von Schuld und Prévention werden
einander Uber eine teleologische Auslegung angenéhert. Dazu gehort die bereits

%6 Jakobs, Schuld, 1976, 6 -Zitat auch im Original kursiv hervorgehoben.
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umgesetzte Idee einer ,,sozialen Schuld* einerseits und die ethische Aufladung
vor allem der Generalpravention andererseits, etwa durch das Beachten des
Gerechtigkeitsgefuhl der Allgemeinheit, das etwa im Rahmen der ,,Verteidigung
der Rechtsordnung™ (88 47 I, 56 |11 StGB) oder als 6ffentliches Interesse an der
Strafverfolgung (8 153 a StPO) schon von Gesetzes wegen mit zu
beriicksichtigen ist. Die Eroffnung dieses teleologischen Mittelweges ergibt sich
aus dem Grundgedanken der Assimilation, der Teil einer jeden Auspréagung der
Vereinigungstheorie, als einer solchen, ist.

Fazit. In der Regel und auch traditionell lassen sich Gemeinwohl und
Individualethik in unserem gegenwartigen Tat- (bestands-) Strafrecht verbinden,
jedoch um den Preis, in Grenz- und Konfliktfallen keine klare L6sung anbieten
zu konnen.

4. Ein besonderes, aber ebenfalls 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 Terrorismusbekdampfung und bei den (vorbeugenden) Geféhrdungsdelikten
verwirklicht.

Im Mittelpunkt steht danach die rechtsfeindliche Gesinnung. Der Angriff des
Taters gilt mit Jakobs der Normgeltung, und zwar jeder Norm, die der
Allgemeinheit dient.

Die Feinde muss man unschadlich machen im Sinne von Liszt. Dazu wird die
Rechtsgemeinschaft den Tater isolieren, also einsperren. Friiher hat man ihn
verbannt (vogelfrei gemacht), deportiert oder 6ffentlich getttet. Dem feindlichen
Angriff auf die Normgeltung muss man mit exemplarischen und o6ffentlich
kommunizierten Strafakten begegnen, die der Bekréftigung der Normgeltung
dienen.

Die ldee vom Feindstrafrecht ist zumindest eine von Jakobs recht konsequent
ausgefuhrte Sicht auf das Strafrecht. Jeder der von Angriffen auf die
Rechtsordnung oder von Verbrechenbekampfung spricht, wéhlt eine dazu
passende Metapher.

20 zur Trennung von Feindstrafrecht und Birgerstrafrecht: Jakobs, Selbstverstindnis, 2000, 47 ff.,

51 ff. Zudem aus seinen vielen Schriften: Jakobs, Norm, 1997, 23.
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Dem ist zwar mit Jager entgegenzuhalten®?®, die folgliche ,,Negierung des
Personenstatus® fithre zum Versto3 gegen Verfassungsprinzipien, wie ,,die
Menschenwirde, das Schuldprinzip, das Rechtsstaatsprinzip, das Tatprinzip und
die Unschuldsvermutung®“. Auch wiirden die ,in der Gesellschaft tief
verwurzelten Wertliberzeugungen* 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 individualpraventiv die Unschadlichmachung des Rechtfeindes und
wird ihn generalpréventiv 6ffentlich 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 Rechtsglterschutz -auch- als Teil des
Gesellschaftsschutzes ansehen. So nimmt der Gedanke vom Rechtsguterschutz
ohnehin mit dem Schutzaspekt ein soziales Element auf.

Auch die weitergefiihrte Idee, vor allem fur den Erhalt der Rechtsguterordnung
insgesamt zu strafen, nicht vorrangig zum Schutz einzelner Rechtsgiter,*®
enthélt ein soziologisches Element. Denn der Begriff der Ordnung, der
wiederum mit Herrschaft verbunden ist, gehort 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 Rechtsgiiter auch
noch einmal derart verbinden und tberwdlben.

28 Jager SK-StGB, 2017, Vor § 1, Rn 29, 16

%9 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 justizformigen Verfahren
durchzusetzen und dem mit Strafe Bedrohten eine wirksame Sicherung seiner Grundrechte zu
gewihrleisten.*
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Die Frage nach dem Vorrang, entweder der einzelnen Rechtsguter analog zu den
einzelnen Grundrechten oder der Werteordnung®® als solcher, kann im Rahmen
einer vagen Vereinigungstheorie offenbleiben. Die Antwort darauf hangt 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 Menschenwiirdeidee ist dieser Ansatz -flir 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 Komplexitét zu leben.

Von der Werteseite her vermittelt die Idee von der Sozialethik zwischen beiden
Ansétzen. Auf der Ebene der Rechtsguter 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.

5. Fazit. Das Ausfillen des Sozialschadensgedankens mit der Werteethik der
Rechtsgiter bietet sich also an.

30 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 Rechtsgiterordnung vornimmt. Neben einem kleinen Bereich,
insbesondere des Schutzes von Leben, Gesundheit, Bewegungsfreiheit, Eigentum sowie anderer
fundamentaler Rechtsguter, gebe es einen grofReren Bereich des Strafrechts, der eigenstandig
mediatisierte Glter zum Gegenstand habe; ebenso Roxin, Strafrecht AT I, 2006, § 2 Rn 2 ff.
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Umgekehrt erscheint ein grobes Hierarchisieren von ,.elementaren Werten* hin
zu einer Werte- oder auch Rechtsguterordnung geboten, was die Ideenkraft der
einzelnen Rechtsglter einerseits schmalert, sie andererseits verfassungsrechtlich
bekréftigt und in einen groReren Kontext bringt.

Die Schuldidee aber, die eng mit der Idee von einer unwertigen Tat verbunden
ist, und die kombinierte Verankerung von Schuld und Tatbestdnden im
Strafgesetz bleiben ein Problem eines jeden Praventionsstrafrechts.

I11. ,,Strafrecht dient dem Rechtsgiiterschutz”

1. Dem Rechtsgutsgedanken misst die Strafrechtswissenschaft fir den
Besonderen Teil des Strafgesetzbuches herausragende Bedeutung zu. Vielfach
heiBt 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 gangige Definition des Begriffs des Rechtsgutes lautet: Ein Rechtsgut ist
der ,,rechtlich geschiitzte, abstrakte Wert der Sozialordnung™**?. Wieder werden
die Werte zwar als Teil der Sozialordnung begriffen und ihr damit
untergeordnet. Aber es dienen die einzelnen Rechtsglter und erst recht die
Gesamtheit der Rechtsgiiterordnung stets auch umgekehrt dazu, die gemeinte
Sozialordnung naher zu bestimmen, eben als eine Wertegemeinschaft.

Der eigenstandige Kern der Rechtsgutsbegriff besteht dennoch im ethischen
Begriff ,, Gut* oder ,, Wert*, und zwar als ein einzelner idealisierter Wert, den
das Recht anerkannt hat. Dass das ,,Recht* Werte schiitzt, erscheint danach eher

81 30 etwa Kindhéuser, Strafrecht, AT, 2015 , § 2 Rn 5. Vgl auch Satzger SSW-StGB, 2017 ,
Einleitung, Rn. 5.

%2 Jescheck/Weigend, Strafrecht AT, 1996, 257 f.; sinngemaR ebenso Maurach/Zipf, Strafrecht
AT, Bd 1, 1992, 268; Wessels/Beulke/Satzger, Strafrecht AT, 2017, Rn 6 ff:; 6 (,,sozialethische
Werteordnung unserer Verfassung®, ,,,elementare Werte des Gemeinschaftslebens). Mit Bezug
auf Kant und Hegel: Koéhler, Strafrecht AT, 1997, 25 (,,Inbegriff der auf ein besonderes ...
Freiheitsdasein und dessen Existenzbedingungen bezogenes rechtliches Verhéltnis®).
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als die bloRe Folge des ethischen Gewichts der Werte. Die Rechtsidee spielt fir
das Rechtsgut eine zwar méchtige, aber dennoch dienende Rolle.

Die Bedeutung der ldee des Rechtsgutes selbst héngt davon ab, ob oder
inwieweit man sich zur einer Minimalethik im Verfassungsrecht und tber das
Grundgesetz dann zur Rolle der elementaren Sittlichkeit im Strafrecht bekennt.
Wer ganz oder vorrangig auf die Gesellschaft abstellt und meist auch deshalb
das Recht und mit ihm das Strafrecht funktionalistisch oder gar rein
positivistisch begreift, wendet sich vom Wertedenken ab. Er 16st sich damit aber
auch von der Verfassung und ihrer analogen Grundwerteordnung.®®* Die
Bedeutung und das Gewicht der ,,Minimalethik im Recht* gibt uns das deutsche
Verfassungsrecht vor.

Fur das ,.althergebrachte” Strafrecht wird das Rechtgutsdenken samt seiner
Kritik seit der Zeit um 1830 gepflegt.*** Aber dieser Art der Rechtsethik ist von
gesellschaftliche Wandlungen®® abhangig, die wiederum mit der Diskussion der
Rechtsgiiter®®® einher gehen (Umwelt als Teil des Kernstrafrechts, Inzest,
Homosexualitat, Drogendelikte, aber auch die Frage nach der HOhe der Strafe
sowie die Menschenwiirde, auch die des Marders).

3 Baumann/Weber/Mitsch/Eisele, Strafrecht AT, 2016, § 2 Rn 1.
84 vgl. zur dieser Frage nach der Herkunft Roxin, Strafrecht AT I, 2006, § 2 Rn 6. M. w. N.

%5 Baumann/Weber/Mitsch/Eisele, Strafrecht AT, 2016, § 2 Rn 4 (,,Werteordnung der Verfassung
bietet ,,Anhaltspunkte welche Rechtsgiiter in besonderen MaBe schiitzenswert sind“, mit
Hinweis auf Art. 2 11 1, Art 2 11 2 und Art 14 | GG) - aber auch mit dem Forderung nach
Trennung von Recht und Sittlichkeit ( § 2 Rn 4 (,,Recht kiimmert sich nur sozialrelevantes
Verhalten®, trotz ,,Verwandtschaft von Recht und Sittengesetz*“ (Rn 5) und vorsichtiger Wenn-
dann-Abwendung vom ,,ethischen Minimum* im Strafrecht (§ 2 Rn 7).

36 Kritisch Roxin, Strafrecht AT I, 2006, § 2 § 2 bis 50, in Rn 50 erklart er zusammenfassend -im
Kern- zurecht, man miisse die Rechtsgutslehre ,,aus den gesellschaftlichen Grundlagen ableiten
und den Schutz der verfassungsrechtlichen Grund- und Freiheitsrechte in eine solche
Konzeption mit einarbeiten. Zu Rechtsgiiterschutz und Verfassung siehe auch § 2 Rn 86 bis 96.
(Siche aber auch § 2 Rn 51: so ,wird eine ausschlieBliche Begrenzung auf den
Rechtsgiiterschutz den Anforderungen an einem modernen Strafrecht nicht mehr ganz gerecht™)
- Parallel sollte man die strafrechtlich-ethische Rechtsgutslehre, die rechtsoziologische
Gesellschaftslehre und die am Gewaltmonopol und dessen Missbrauch ausgerichtete Staatslehre
verfolgen, so wie es das Strafrecht schon immer getan hat. Grundsétzlich es ist gefahrlich, das
aktuelle Strafrecht dem aktuellen Staatrecht oder der systemischen Gesellschaftsidee etwa
Luhmanns zu unterwerfen, weil dann auch die gesamte Staatsrechtsdogmatik oder die
Systemtheorie mit beachtet werden muss, die von Staat oder vom System ausgeht und nicht
vorrangig nach der Strafe fragt. Aus dem Strafrecht wiirde wohl zwangslaufig in beiden Féllen
ein Schutz- und Praventionsstrafrecht werden. Auch das Bundesverfassungsgericht lasst dem
Strafrecht seine eigene Kultur.
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Daneben verflugt der einfache Gesetzgeber (ber einen beachtlichen
Gestaltungsrahmen, ob und wie er Rechtsguter mit den Mittel des Strafrechts
schitzt oder auch Rechtsgiter, wie die Volksgesundheit fir das
Betaubungsmittelstrafrecht anerkennt.**’

Im Einzelnen trennen wir zwar bekanntlich zwischen den Individualrechtsgitern
und den Gemeinschaftswerten. Letztere bezeichnen wir auch als
uberindividuelle Rechtsguter. Schon damit wird deutlich, dass die
Rechtguterlehre vor allem an den individuellen Rechtsgutern ausgerichtet ist.
Dabei richten sich zwar die Staatsschutzdelikte an Art. 20 GG aus. Ansonsten
aber schitzen sie, wie etwa Bandstiftung und Verkehrsdelikte, die
Individualrechtsguter, vor allem Leben, Leib, Freiheit, Eigentum, auf einer
abstrakten Ebene.

2. Beispiele im Gesetz. § 34 StGB nennt Beispiele und verwendet den vagen
Nutzlichkeitsbegriff des Interesses als Oberbegriff mit folgenden Worten:

-Wer in einer gegenwartigen, nicht anders abwendbaren Gefahr fur 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 Rechtsglter und des Grades der ihnen drohenden Gefahren, das
geschiitzte Interesse das beeintrachtigte wesentlich tiberwiegt.

Werte, sind soweit sie mit Ideen verknupft sind, verfestige Bilder. Sie stellen aus
der Sicht der Zwecklehre jeweils Endzwecke®® oder auch Selbstzwecke dar. Sie
sind im Kern von absoluter Art, gelten also ,,an sich®; als solche stehen sie
nebeneinander. Sie sind so eigenstandig, dass wenn man sie gegeneinander
abwagen muss, dennoch weil}, dass man mit der Abwéagung einen oder auch
beide Werte verletzt.

3. Die Vorzuge des rechtsethischen Denkens in Rechtsgutern liegen in einem
anderen strafrechtlichen Teilbereich. Aus der Aufgabe des Strafrechts,

87 Zusammenfassend zur "Lehre vom Rechtsgut und ihre Alternativen" siehe Swoboda, Lehre,

ZStW 2010, 24 ff. ; Ronnau, Rechtsgutsbegriff, JuS 2009, 209 ff. , auch Paeffgen, Rechtsgut,
2013, 125 ff. . (,,Das ,,Rechtsgut” - ein obsoleter Begriff?). Aus staatsrechtlich-normativer
Sicht in Frage gestellt von Appel, Rechtsguterschutz, ZStW 2016, 48 ff. .
%8 Rohl, Rechtslehre, 1995, 235
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Rechtsglter zu schitzen, 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 diirfen mit einer Kriminalstrafe
bedroht werden, die als sozialschadliche, eindeutig antisoziale die Bestands-
und Funktionsféahigkeit des sozialen Zusammenlebens aufheben oder in
unertréglicher Weise beeintrachtigen”*.

Aber dazu gehoren vor allem die ,elementaren Werte des
Gemeinschaftslebens. Anderenfalls wiirde einer solchen Formel die inhaltliche
Substanz fehlen. Erst die einzelnen Rechtsgiiter vermdgen sie zu liefern. Ebenso
bedarf es auf der analogen verfassungsrechtlichen Ebene auch der einzelnen
Grundwerte.

Die angedrohte Strafsanktion muss zum Rechtsglterschutz geeignet sein. denn
das Strafrecht greift auch in Rechtsglter des Téters ein. Dazu gehoért auch die
Frage, ob die Kriminalisierung einer Handlung und die Bestrafung des Taters
nicht mehr Schaden als Nutzen bewirkt. So stellt die Schaffung einer Strafnorm
stets nur die “ultima ratio” dar. Strafrecht ist subsididr gegentber anderen
Mitteln sozialer Steuerung. Auch diese Forderungen stellen eine Folge des
ethischen Ansatzes im Strafrecht dar.

Das Arbeiten mit Hilfe von einzelnen Rechtsgtitern préagt das Strafrecht. Dass es
ihrem Schutz und damit mittelbar auch denjenigen gilt, denen die Rechtsgiter
dienen sollen, also den einzelnen Menschen und der Gemeinschaft, ist
unbestreitbar.

4. Diese Vorzuge des Gedankens des Rechtsguiterschutzes werden im Strafrecht
durchgehend genutzt. So zieht es die einzelnen verobjektivierten mediatisierten

339

Vgl. auch die entsprechende Definition des Rechtsgutsbegriffs bei Maurach/Zipf, Strafrecht AT,
Bd 1, 1992, § 13, Rn 9 ff.
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oder auch Zwischenrechtsguter durchgehend fiir eine Reihe an sich wichtiger
Aufgaben heran:

fir die Auslegung der einzelnen Straftatbestdnde im Rahmen der
Erdrterung des Schutzzweckes der jeweiligen Normen,

zur Bestimmung des Males des verschuldeten Unrechts im Rahmen der
Strafzumessung, also insbesondere der Intensitat der Verletzung eines
konkreten Rechtsguts oder Angriffsobjekts,

fir die Giterabwdagung 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.

Rechtsgtiter 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.

5. Aus straf-rechtstheoretischer Sicht bilden sie ein Kernelement der
sogenannten Bewertungsnorm, die hinter jedem gesetzlichen Tatbestand steht.
Sie bieten den guten, weil ethischen Grund fir Art und Mal} der Unwertigkeit
der Tat. Angriffe auf das Leben, das das hochste Individualrechtsgut®* darstellt
(und zudem als vitaler Grundlage der Menschenwirde anzusehen ist), sind
unwertiger als Angriffe auf Sacheigentum. Hinzu tritt noch der spezielle
Handlungsunwert, wie etwa der Gewahrsamsbruch, hinter dem sich aber auch
noch Wertverletzungen verbergen (kdnnen), wie der Eingriff in die Intimsphare.

Rechtswerte oder Rechtsgliter 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”

30 BVerfG 45, 187, 254.
1 BVerfG 45, 187, 254.
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(vgl. auch Art. 14 GG), wird als Rechtsgut geschutzt, die Sache hingegen, die
einem Eigenttimer gehort, bildet das Angriffs- oder Tatobjekt des Diebstahls.

Man kann auch kurz von konkreten Rechtsgiitern sprechen. Insofern handelt es
sich um die Konkretisierung von Rechtswerten oder Rechtsgutern. Anderseits
sind es erst die konkreten Guter, etwa eines Menschen oder einer bestimmten
Gemeinschaft, die die Ideenwelt dadurch induktiv hervorbringen, dass man dber
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
Giter oder Werte.

6. Recht und Rechtsglter. Einerseits handelt es sich um auBerrechtliche
elementare Werte des Gemeinschaftslebens. Diese 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 dber allgemeine, ethische und soziale
Eigenstandigkeit. Damit werten sie ihrerseits das Recht sozialethisch auf.

Als Teil des Rechts missen sich die Werte vor allem an der Verfassung und
deren Kernnormen ausrichten. Die Idee des Rechts, Art. 20 111 GG, gehdrt dazu.
Die Rechtsweite der Pflicht zum Rechtsguterschutzes durch Strafrecht ist zwar
im Einzelnen unklar. Aber wesentliche Grundwerte, wie das Leben, mussen
vom Staat auch mit dem Strafrecht geschutzt werden, bei werdendem Leben
(Abtreibung) ist dies auch (kulturell) umstritten.?** Strafe erweist sich auch
insofern nur ,, ultima ratio ** des Werteschutzes.

Zur Rechtsidee zahlt dabei auch die Effektivitat der Strafrechtspflege.®”® Sie
steht dem Gesetzlichkeitsprinzip gegenuber, das grundsatzlich die Bestrafung
aller Taten nach den Gesetzen des Besonderen Teils verlangt. Dabei geht auch

%2 vgl. nur BVerfG 39, 1 ff. sowie zum Leben BVerfG 45, 187, 254.

¥3  Zur ,Funktionstiichtigkeit der Strafrechtspflege”, ohne die die Gerechtigkeit nicht verwirklicht

werden konnte, als eigenstédndiges 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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der umfangreiche gesetzliche Verzicht auf zu (vollstreckende) Freiheitsstrafen
auf den empirischen Ansatz des Effektivitatsprinzips zuriick. Denn kurzfristige
Freiheitsstrafen bis zu zwei Jahren haben sich als rlckfallsteigernd erwiesen und
die bedingte Entlassung als forderlich.

Hintergriindig entspringt der Verzicht auf Freiheitsstrafe, wo immer maoglich,
auch dem Vernunftgebot von der Strafe als ultima ratio. Zudem und vor allem
aber ergibt er sich aus der Idee der Humanitat, die jeden Menschen, also auch
jeden Tater, als Mitmenschen begreift und nicht bloR als Mittel zu einem
sozialen Zweck einsetzt.

Ohnehin verfugt der demokratische Gesetzgeber (ber einen groRen
Gestaltungsspielraum. Daraus ergibt sich der ,,fragmentarische Charakter” des
Strafrechts, der allerdings mit der Idee eines Allgemeinen Strafrechtssystems
kollidiert*** und insofern mit ihr in einer Art von praktischer Konkordanz leben
muss. Er betrifft vor allem die mittlere und leichtere Kriminalitat und dort die
Vorfelddelikte. Zufallige Lucken im Deliktssystem haben auch einen Ursprung
im Bestimmtheitsgebot des Art. 103 11 GG und bilden dessen Preis.

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
unverhaltnismaRig®*® ist. Auf den Streit, ob oder inwieweit der demokratische
Gesetzgeber daran gebunden ist, Rechtsgutserwédgungen 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

%4 Dazu Zaczyk, Notwendigkeit, ZStW 123 (2011), 701 ff. , 701 ff.
¥ Dazu Englander, Revitalisierung, ZStW 2015, 616 ff. , 616 ff. (zum Rechtsgiiterschutzprinzip
als gesetzgebungskritischem Ansatz) sowie Stuckenberg, Rechtsguterschutz, ZStw 2017, 349
ff. (,,Rechtsgiiterschutz als Grundvoraussetzung von Strafbarkeit?*).
Siehe bereits BVerfG 45, 187, 259 f.; zu diesem verfassungsrechtlichen Begriff, der mit dem der
Schuldangemessen entweder Ubereinstimmt (dazu spater) oder doch verwandt ist, zudem
insgesamt zu ,,Verfassung und Strafe“ Appel, Verfassung, 1998, 109 ff.; siehe auch
Baumann/Weber/Mitsch/Eisele, Strafrecht AT, 2016, 8§ 2 Rn 16 ff.
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sich im Gegensatz zum Kernstrafrecht des StGB, die sozialethische Seite des
Strafrechts als von geringerem Gewicht.

Der Doppelbegriff des Rechts-Gutes erfordert jedenfalls, dass Rechtfertigung
der Strafe muss sowohl aus der Sicht des normativen Rechts als auch auf der
rechtsethischen Ebene der Werte stattfinden finden soll.

7. Kritik. Dennoch ist nachzuarbeiten. So ist mit Kindhauser*’ zunéchst darauf
hinzuweisen, dass die Forderung nach Rechtsglterschutz selbst noch keine
Begriindung fiir den Einsatz von Strafe darstellt. Es bedarf eben des grof3en
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.

Eine und damit jede einzelne Verletzung wirde zudem fir sich betrachtet der
Sicherung des allgemeinen Achtungsanspruchs nicht schaden. Deshalb handelt
es sich letztlich um eine Art der Sozialschadenlehre. Auch mit einer hohen
Dunkelziffer kann sich diese Begriindung des Strafens noch abfinden. Dem
allgemeinen Achtungsanspruch geniigt -auch rechtspraktisch offenbar- im
Bereich der mittleren und leichteren Kriminalitat 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 Tater-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 Téters
eingegriffen werden.

Die Strafrahmenabsenkung im Falle des Téater-Opfer-Ausgleichs und auch die
entsprechenden Auflagen im Rahmen der Strafaussetzung zur Bewéhrung 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 Rechtsguter des
konkreten Téaters sind in einen Werte- und Interessenausgleich zu bringen. Der

37 Kindhauser, Personalitat, GA 1989, 493 ff., 506 f.
185



Allgemeinheit geniigt es, wenn der Achtungsanspruch gewahrleistet ist. Dies
geschieht auf Seiten der Téater im Ideal durch ein reuiges Gestandnis und
Bulileistungen als Suhne.

Diese Pragmatik ist insoweit angemessen, als es sich nicht um existentielle
Eingriffe in die Tater- und in die Opfersphare handelt. Sie findet in diesen Fallen
Im weiten politischen Bereich der Alltagsjustiz statt. Gleichheit in der
Beachtung der Rechtsgter an sich und der Rechtsglter der einzelnen Individuen
hat aber im Bereich der Kapitaldelikte und der schweren Gewaltkriminalitat zu
gelten. Zu ihr gehoren auch die schwere Gewalt in der Familie, die Kinder- und
die allgemeine Zwangsprostitution. Bei ihr besteht zumindest der Anschein, als
wurde sie weitgehend durch die Allgemeinheit, deren Rechtstreue zu erhalten
ist, fir die Kunden als sozialaddquat und wertneutrale Beteiligung angesehen
und diese Deliktsart vom Staat entsprechend nur exemplarisch und weniger
intensiv als bestimmte Ordnungswidrigkeiten verfolgt werden, die die
Allgemeinheit storen.

8. Fazit. Das Strafrecht kennt und nutzt Rechtsgutsbetrachtungen und das
Verfassungsrecht betreibt sie in ahnlicher Weise als Grundwerte und 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 die Grundwerte verrechtlichen. Absolut gedachte
Werte gelten eigentlich an sich, sie vertragen also nicht einmal die relativierende
Einbettung in eine verfassungsmaRige Werteordnung.

Zum Wertedenken tritt aber auch noch die normative und autoritare Idee der
Pflicht zur Unterwerfung unter das Recht, die der Téater ebenfalls verletzt.
Geschitzt wird mit dem Rechtsgut also immer auch die Idee der ,,.Bewéhrung
der Rechtsordnung“ als solcher. Sie lasst sich als ein Gemeinschaftswert
einordnen. Das Recht als solches ist dabei in Art. 20 I in Verbindung mit Il GG
verankert.

Am Ende muss jeder praventive Ansatz eine Gliterabwégung betreiben, bei der
dann auch das Recht als Teil des Gemeinwohls ebenso mitberiicksichtigen ist
wie die relative Humanitat des deutschen Strafrechts, das eben nicht blind
Gleiches mit Gleichem vergilt.
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IV. Bedeutung der Personenidee (Roxin), Sonderlehre: zwei personale
Hochst- und Grundwerte: Existenz des wirdigen Menschen (Art. 1 1)
und Bestand des demokratischen Staates (Art. 20 1, 79 111 GG) und
ihre Ausfillung durch Einzelwerte

1. Bedeutung der Personenidee (Roxin). Die Rechtsglterlehre muss sich
zumindest dann, wenn man sie aus dem  Blickwinkel des
Bundesverfassungsgerichts betrachtet oder sie auch sonst mit den Grundwerten
der Verfassung in Beziehung setzt, noch einmal verankern. Sie muss sich der
Hochstidee der Menschenwirde und damit Art. 1 | GG unterordnen und zudem
zu personalen Freiheitsrechten, die Art. 2 | GG bindelt, 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 Individualrechtsgiter. Damit schwécht sie das Gewicht der Frage
nach der Bewertung und somit die Kraft der Bewertungsnormen in erheblichem
Male.

Die Alternative zu objektiven Werten bilden die personalen Freiheitsrechte.
Einzelne derartige Freiheitsrechte sind von vornherein von den Rechten der
anderen begrenzt. Freiheitsrechte erweisen sich als 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 tber nationale
Rechtsetzung) geben und auch nehmen. Freiheitsrechte erkennt man sich gegen-
oder allseitig mit einem vertragsahnlichen 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 (iber die Rechtsseite definiert.

Roxin und grundsatzlich auch die Vertreter einer personalen Handlungslehre
unterwerfen die Rechtsglter einer sie tGberwdlbenden Sicht. Aus sozialer und
auch aus personaler Sicht erlautert Roxin die Rechtsgiiter als

,,Gegebenheiten oder Zwecksetzungen, die dem Einzelnen und seiner freien
Entfaltung im Rahmen eines auf dieser Zielsetzung aufbauenden sozialen
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Gesamtsystems oder mit dem Funktionieren dieses Systems selbst ntzlich
Sind.”348

Ihm geht es also um den Nutzen fiir die freie Entfaltung des Einzelnen und das
Funktionieren des Systems Gemeinschaft insgesamt.

Danach werden die einzelnen Glter wie Leben, Leib, Freiheit oder Ehre nicht
um ihrer selbst willen geschutzt.

Andererseits setzt das Strafrecht auf Rechtsglter. Das Leben, als konkretisiertes
allgemeines Rechtsgut (und auch das Grundrecht auf Leben), ist auch dann
verletzt, wenn der Angreifer in Notwehr getdtet wurde. Nur ist diesem Opfer auf
der Rechtsebene im konkreten Falle der Rechtsschutz versagt. Daraus folgt dann
auch, dass die Tat den Tatbestand des Totschlags erfullt, der Téater 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 Umsténden, geschutzt wird.

2. Das pragmatische deutsche Rechts- und Verfassungssystem verfigt tiber beide
Ansétze, aber wohl auch (ber eine Rangfolge, der sich auch das Strafrecht
unterwerfen sollte.

Personen und Guter lassen sich verbinden. So existiert -auch aus der Sicht des
Bundesverfassungsgerichts- eine hochste Ebene, und zwar diejenige der
Verfassungsidentitat im Sinne von Art. 1, 20, 79 111 GG.

Noch einmal auf ihre jeweils ersten Absétze -als die Grundnormen- reduziert,
ergibt sich daraus die Paarung von

- wurdigem Menschen und

- demokratischem Bundesstaat.

Beide begreifen wir als freie, souverdne und autonome Rechtspersonen. Als
solche sind sie auch fahig, sich ihre Gesetze selbst zu geben und sich zudem an
die Minimalethik der Verfassung, der Sittengesetze oder die ,,clementaren Werte

38 Roxin, Strafrecht AT I, 2006, § 2 Rn 9
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der Gemeinschaft“ oder auch an die ,,Vernunft* zuriickzubinden (es zumindest
zu konnen und sollen).

Als hochste Selbstwerte dieser Personen gelten ihr Dasein und ihre
grundsatzliche Handlungsféhigkeit, also ihre reale und ihre soziale Existenz.

Das Grundgesetz beginnt mit der absoluten Menschenwirde, Art. 1 | GG, die
Wert und Menschsein mit dem Rechtsgut Leben verbindet. Es fahrt fort mit der
durch die Rechte anderer von vornherein eingeschrankten freien Entfaltung der
Personlichkeit, Art. 2 | GG, schiebt wiederum in Art. 2 Il einzelne Werte nach:
,,Jeder hat das Recht auf Leben und korperliche Unversehrtheit. “, die aber mit
Art. 2 und Art. 3 der Grundrechtecharta von 2009 besser beide als Teil der
Menschenwirde einzuordnen sind.

Es folgt der Satz ,, Die Freiheit der Person ist unverletzlich*, mit der jedoch vor
allem die (korperliche) Fortbewegungsfreiheit, also ein Gut des Menschen
gemeint ist.

Aber auch die Freiheit als solche ist, erneut mit dem Bundesverfassungsgericht,
bereits mit der Menschenwirde mitgeschitzt.

Das Leben begreift das Bundesverfassungsgericht zudem als Grundlage der
Menschenwiirde und hebt diesen Grundwert damit aus Art. 2 1l GG heraus.
Ebenso darf dem wirdigen Menschen die Freiheit als solche nicht grundséatzlich
strafweise lebenslang ohne Aussicht auf die Aussetzung zur Bewahrung
entzogen werden.**® Auch die Fortbewegungsfreiheit als solche ist also schon
Uber Art. 1 1 GG mit gesichert.

Die Besonderheit der Freiheitsrechte l&sst sich methodisch auch damit
rechtfertigen, dass der Begriff der ,,Person® eigentlich intersubjektiv bestimmt
wird. Die Subjekte, der (individuelle) Mensch und der (kollektive) Staat, missen
zwar existieren, aber das Mall der verrechtlichten Freiheiten handeln sie
untereinander aus, in privaten und internationalen Vertrdgen, jeweils unter
ihresgleichen. Auch der liberale Gedanke des Gesellschaftsvertrages griindet auf
dem Intersubjektiven. Freiheiten wandeln sich durch den Konsens und die
wechselseitige Anerkennung zu verrechtlichten Freiheiten. Die Freiheitsrechte

¥9 gl erneut BVerfG 45, 187 ff. (schon im Leitsatz).
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des Einen werden am Ende durch die Freiheitsrechte des ,,Anderen* begrenzt, so
wie es auch Art. 2 | GG mit dem Satzteil andeutet ,.soweit er nicht die Rechte
anderer verletzt®.

Bei diesem rechtspersonalen Denken geht es offenbar nicht unmittelbar um den
,Menschen® oder analog auch um den Staat im Sinne des Staats- und
Volkerrechts, sondern um die wechselseitige Schaffung und Erhaltung von
bloBer Rechtspersonalitdt. Freiheitsrechte werden durch gemeinsame
Rechtsetzung gegeben und, wie es das Strafrecht zeigt, auch durch Rechtsetzung
genommen.

Das Menschsein ist dagegen schon zuvor in Art. 1 | GG verrechtlicht, es bildet
die Grundlage der Rechtssubjektivitdt. Zudem erweist sich die Wirde als
unantastbar. Denn sie ist mit dem Menschsein verbunden. Nur der rechtliche
Achtungsanspruch kann vom Staat oder von Dritten verletzt werden. Auch der
Gefolterte besitzt also noch, wie die Seele, seine unantastbare Wirde; sie wird
von seinen Peinigern nur nicht geachtet.

Demgegenuber lasst sich der Begriff der ,,Person” auf alle Freiheitsrechte
beziehen und als ,,Rechtsperson® mit Freiheitsrecht etwas anders und hoch
normativ deuten. So gibt es auch kollektive juristische Personen, die zwar
Freiheitsrechte innehaben und Vertrage abschlieBen konnen, die aber, weil sie
keine individuellen Menschen sind, selbst keine Menschenwiirde besitzen und
etwa auch keinen Lebens- und Leibesschutz genieflen. Umgekehrt gehort zur
Menschenwirde auch die freie Entfaltung der Personlichkeit. Insofern bietet es
sich allerdings an, von einem festen Verbund von Art. 1 | GG und Art. 2 | GG
auszugehen. **°

3. Demokratischer Bundesstaat, Art. 20 | GG. Dieser Begriff vereint den
sozialen Aspekt des VVolkes mit dem rechtlichen des Bundstaates.

Soweit das Strafrecht also dazu dient, sozialschadliches Verhalten zu erfassen,
geht es vor allem um den Schutz der demokratischen Gesellschaft im Sinne des
Art. 20 | GG. Die Sozialschadenslehre ist also letztlich in Deutschland auf Art.
20 |1 GG ausgerichtet. Dasselbe gilt fir den Ansatz von der Generalpravention,

%0 vgl. etwa BVerfG, Volkszéhlung, 65,1 (im Leitsatz: "allgemeinen Personlichkeitsrecht des Art.

2 Abs. 1 GG in Verbindung mit Art. 1 Abs. 1 GG").
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denn die Allgemeinheit, die er meint, bildet vor allem diejenige des deutschen
Volks-Staates.

Die vage Gesellschafts- oder auch Volksidee lasst sich auch anders, und zwar in
den exekutiven Staat und die freie Gesellschaft aufteilen. In diesem Falle tritt
neben den Menschen und den Staat als Exekutive die Gesellschaft, in der
Demokratie das Volk, das den Staat kontrolliert, oder auch die Allgemeinheit,
deren Rechtstreue es mit der Strafe zu erhalten gilt. Die Allgemeinheit (oder je
nach Sichtweise, die Gesellschaft oder das Volk) bildet dann ein weiteres, im
Zweifelsfalle hoherrangiges Oberrechtsgut. Der exekutive Staat dient jedenfalls
dem Volke, das den Staat demokratisch beherrscht. Aber diese Trennung von
Staat und Gesellschaft entspricht dem angloamerikanischen Liberalismus und
nicht dem deutschen integrativen Gesamtstaatsmodell.

So sieht auch das Strafrecht in 8§ 81 StGB die HoOchststrafe lebenslang (als
Option) fiir den gewaltsamen Angriff auf die Existenz des deutschen Bundes
vor.

., Wer es unternimmt, mit Gewalt oder durch Drohung mit Gewalt 1. den
Bestand der Bundesrepublik Deutschland zu beeintrachtigen oder 2. die auf dem
Grundgesetz der Bundesrepublik Deutschland beruhende verfassungsmalige
Ordnung zu andern ...

Geschutzt werden soll in dieser Bestimmung also zum einen die Existenz, der
,Bestand“ des Bundesstaates und dann auch seine ,,verfassungsmaliige
Ordnung®. Sozialrealer ,,Bestand“ und rechtliche ,,Ordnung“ gehdren dabei
untrennbar zusammen.

4. Zwei personale Hochstwerte und eine vage Werteordnung. 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.
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Art. 1 Il GG verbindet zudem noch die allgemeinen Menschenrechte sowie die
Ideen von Gerechtigkeit und Frieden in der Welt mit der Wirde des Menschen.

Art. 20 GG erfasst neben dem Sozialstaats- auch das Rechtsstaatsprinzip, Art.
20 Il GG, und als Kern der Rechtsidee wiederum dient, wie noch weiter
auszufuhren sein wird, die Idee der Gerechtigkeit.

Methodisch betrachtet sind allerdings Hochstwerte Letztbegriindungen von
substanzieller Art. Das heilit., sie liegen sich selbst zugrunde. Deshalb sind sie
selbst mit dem Dilemma verbunden, dass sie ihrerseits nicht weiter ableitbar
sind. Auf diese Weise beschreibt erst die Summe der konkreten Einzelwerte und
Einzelprinzipien -induktiv- in etwa ihr Wesen, wohl wissend, dass ihr héchstes
Ganzes mehr als diese Summe ist. Wir bendétigen also beides, die vagen HOchst-,
als auch die bunten Einzelwerte und Einzelprinzipien.

Mit einzubeziehen sind also die Rechtsgutstrager, denen in aller Regel eine
Verfiigungsbefugnis tiber diese Giiter zusteht.**

Zwar ist der Begriff des Wertes auf Ideen oder Gegenstanden ausgerichtet und
nicht auf Personen, wie Menschen und Staat. Aber bewertende Zuschreibungen
wie Wiirde und Achtung oder auch hochste Wertschatzung belegen, was gemeint
Ist.

Methodisch gesehen stellen alle Werte zudem zwar eigentlich jeweils
Endzwecke dar. Dennoch lassen sie sich, zumal unter dem Begriff der
Rechtsglter, gegeneinander abwdgen und dazu schon einmal in eine grobe
Werteordnung gliedern. So hat das Leben einen hoheren Wert als das Eigentum.
Weitere Malistabe bietet der rechtfertigende Notstand geméal} § 34 Satz 1 StGB,
so ist auch der Umfang der konkreten Gefahr von Bedeutung.

5. Friedens- und Kriegslagen. Wiederum bendtigen wir beides, die Idee von
absoluten Werten und ein vages Gesamtkonzept einer vagen Werteordnung. So
ist nach vorherrschender -und damit rechtskultureller- Ansicht das Leben eines

%1 In diesem Sinne Rudolphi, Aspekte, 1970, 151 ff., 163; Hassemer AK-StGB, 1989, Vor § 1 Rn
287; Otto, Rechtsgutsbegriff, 1971, 1 ff.; Maiwald, Einwilligung, 1991, 165 ff., 170; vgl. auch
Marx, M., Definition, 1972, 62; Stratenwerth/Kuhlen, Strafrecht AT, 2011 § 7 Rn 7 ff..;
Schmidhauser, Strafrecht AT, Lb, 1975, 2/30, 8/28; Tiedemann, P., Tatbestandsfunktionen,
1996, 115.
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Menschen, also seine Existenz, nicht dem Leben anderer Menschen oder auch
mit Gemeinschaftswerten abwadagbar. Ansonsten aber ist eine Abwéagung von
Rechtsgltern analog zu § 34 StGB erlaubt.

Dasselbe wird umgekehrt, etwa bei Seuchen und vor allem im Kriegsfalle, fir
den demokratischen Bundesstaat gelten, der sich flr den Krieg internationales
Sonderecht schafft, um Menschenleben zu opfern.

So lautet etwa Art. 15 EMRK: ,,Abweichen im Notstandsfall (1) Wird das Leben
der Nation durch Krieg oder einen anderen o6ffentlichen Notstand bedroht, so
kann jede Hohe Vertragspartei Malnahmen treffen, die von den in dieser
Konvention vorgesehenen Verpflichtungen abweichen, jedoch nur, soweit es die
Lage unbedingt erfordert und wenn die MaRnahmen nicht im Widerspruch zu
den sonstigen volkerrechtlichen Verpflichtungen der Vertragspartei stehen. *

Wer also fir das Strafrecht mit dem Kriegsbegriff argumentiert (war on crime,
Feindstrafrecht,  Sozialverteidigung), ist  grundsétzlich  bereit, die
Menschenrechte, die vor allem fur das friedliche Zusammenleben gelten,
zugunsten von (angeblich) existentiellen Gemeinwohlinteressen auszuhebeln
und mit dem Krieg vergleichbaren Notstandsargumenten zu arbeiten.

6. Fazit. Nahe liegt es die verfassungsrechtliche und die strafrechtliche Ansicht
zusammenzufassen und wie folgt zu ordnen:

(1) Das personale Hauptrechtsgut bildet auch aus verfassungsrechtlicher Sicht
der Mensch, Art. 1 | GG. Das Menschsein, also seine Existenz, bildet -mit dem
Bundesverfassungsgericht- die vitale Grundlage fur seine Wiirde. Vom Begriff
der Existenz das Menschen leiten sich einerseits die strafrechtlichen
Individualrechtsgutern ab, anderseits verdeutlichen sie (berhaupt erst das
konkrete Wesen des Menschseins.

(2) Daneben steht Art. 20 I GG mit seinem Schutz des demokratischen
Bundesstaats (vgl. Art. 79 1Il GG). Er bildet ein in der Regel gleichrangiges
weiteres personales Oberrechtsgut. Zu dessen Einzelwerten zahlt unter anderem
das Rechtsstaatsprinzip und auch die Gesamtheit der Werteordnung, etwa als
Rechtsglterordnung des Rechts- und Verfassungsstaates als solche.
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Ansonsten spiegelt das Strafrecht nicht nur die Staatsstrukturen, mit den
Staatsschutz-, den Rechtspflege- und Amtsdelikten. Es konkretisieren auch mit
den im Strafrecht geschitzten einzelnen Gemeinschaftswerten das Wesen der
demokratischen Allgemeinheit, mit den Verkehrs-, den Brandstiftungs-, den
Umwelt- und den sonstigen gemeingeféahrlichen Delikten).

(3) In der Regel stitzen sich die Grundideen der Art. 1 1 und Art. 20 | GG,
Mensch und Gemeinschaft, tberdies gegenseitig, und zwar Uber die Art von
einzelnen Freiheitsrechten, Art. 2 | GG) und dem allgemeinen
Rechtsstaatsprinzip, Art. 20 111).

Das Recht, und mithin auch das Strafrecht, bildet insofern eine Briicke zwischen
Mensch und Gemeinschaft. Dazu gehéren auch die gemeinsame
Rechtspersonalitdit von Mensch und demokratischem Bundesstaat, die
gemeinsame ldee der Autonomie, sei es als eigene Rechtsmoral und
gegenseitigem Vertrag oder als Verfassung und allgemeinem Gesetz sowie die
Anerkennung von minimalethischen Grundsétzen als Teil der Vernunft - oder
aber auch die gemeinsame (strafbare) Fahigkeit zur willkirliche Selbstbefreiung
von der Geltung des Rechts.

(4) In Friedenszeiten zumindest geniel3t die Menschenwiirde absoluten Vorrang,
in Kriegszeiten fordert der demokratische Staat notfalls auch Menschenopfer.

V. Sonderlehre: Rechtfertigung durch Abwagung von Schutzgltern

1. Ein weiteres groRes Problem besteht darin, ,Rechtsgiiterschutz durch
Rechtsgutsverletzung™ zu betreiben. Denn nach ganz herrschender Ansicht
bildet die Strafe ein gewolltes Ubel, sodass die proportionale Strafe das Ubel
exakt verdoppelt.

Eine sinnvolle Antwort darauf lautet, die guten, also verninftigen Grinde flr
die Strafe beinhalten eine Glterabwagung. Diese wird selten offen betrieben,
aber sie wohnt allen Argumenten inne, die von bestimmten Leitideen ausgehen
und sie absolut setzen, seien sie nun hochabstrakt und vage wie
Generalprévention, Individualpravention, Tatschuldausgleich, oder auch
konkreter wie deren einzelne Unterformen, Jede dieser Ideen soll einen guten
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Zweck und einen verntnftigen Sinn begriinden. Jede von ihnen l&sst sich auch
als ein rechtlich mitgeschutzter Hochstwert begreifen. Betreiben wir also mit der
verrechtlichten Strafe Prévention oder wollen mit ihr die im Strafrecht
konkretisierte Art der Gerechtigkeitsidee durchsetzen, so ist diese ldee das
Strafen wert und das Strafrecht auf diese Weise auch begriindet.

Im Einzelnen:

2. Die Angabe und die Abwéagung von Griinden erweist sich dabei schon als ein
Gebot der Vernunft und zwar schon deshalb, weil die Strafe, zwar wohl generell
akzeptiert, aber ihre Rechtfertigung im Einzelnen nicht offenkundig ist und
diesen Umstand auch die uralte Vereinigungstheorie belegt.

Das oOffentliche Abwagen der guten Grinde dirfen auch die Demokraten
verlangen. Das Bundesverfassungsgericht gibt nur einen Rahmen vor und
uberlasst die ideelle Ausformung der Deutschen Strafrechtskultur vor allem der
Strafrechtswissenschaft.

Auch die Strafideen und das Verfassungsrecht selbst beinhalten ein solches
konkretes Abwégungsgebot.

Das Vernunftgebot einer Abwégung gilt zumindest dann,

- wenn man aus strafrechtlicher Sicht praventiv vorgeht, weil danach eine
Nutzenprufung anzustellen ist,

- wenn man Strafe als ultima ratio begreift, und damit schon den
Abwagungsgedanken auf noch héherer Ebene anspricht,

- wenn man aus verfassungsrechtlicher Sicht zugleich die Schutzpflicht des
Staates fir die elementaren Grundwerte der Gemeinschaft einfordert,

- wenn man dabei das Verfassungsprinzip der Effektivitat der
Strafrechtspflege einhalten will und

- wen man auch das Verfassungsprinzip der VerhaltnismaRigkeit von
Grundrechtseingriffen einhalten will.

Diese Abwégung sollte allerdings offen und kommunikativ stattfinden. Die
einzelnen Strafideen bieten in der Regel gute Griinde fir das Strafen an. Aber
ihre Vertreter verzichten darauf, sie ausdriicklich mit dem Eingriff in die Giter
des Taters und damit auch in die Grundwerte einer demokratischen Gesellschaft
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abzuwégen. Dabei ist aus der Sicht des Bundesverfassungsgerichts die
Wesensgehaltsgarantie fur das Rechtsgut Freiheit nicht einmal mehr zu priifen,
weil es sich Dbei der langjahrigen Freiheitstrafe um ein althergebrachtes
Strafrecht handelt.

3. Die Arten der immanenten Abwégungen sind versuchsweise offenzulegen:

Fur die Abwdégung bieten sich zumindest drei Wege an, die sich bei einer
Gesamtabwégung auch noch einmal gegenseitig zu stiitzen vermogen. Sie bilden
die drei grolRen Strafbegriindungen in etwa ab.

(1) Der eine Rechtfertigungsansatz geht von der Generalpravention aus: Danach
ist die einzelne Verletzung des allgemeinen Achtungsanspruchs offenbar die
konkrete Strafe ,,wert”. Kurzgefasst: Die Interessen der Allgemeinheit, also das
Gemeinwohl, gehen den Téterinteressen, als dem Einzelwohl vor. Dahinter
steckt also eigentlich der Utilitarismus.

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 geschiitzt wird.
Den Rechtsschutz als solchen sollte man - tber das Rechtsstaatsprinzip in Art.
20 Il GG als gesonderten Gemeinschaftswert anerkennen. Jedes
Individualrechtsgut schiitzt dann immer auch einen Gemeinschaftswert mit.

So ergibt sich auch eine zusatzliche Rechtfertigungslinie fur die
Gesamtabwégung. Mit dem zusatzlichen Mitschutz des Rechtes als solchem, das
einen notwendigen Teil des Rechtsgutes bildet, erhdht sich das Gesamtgewicht.
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Es wird nicht mehr nur Gleiches mit Gleichem vergolten, denn die Tat betrifft ja
stets 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 des guten Rechts 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 Straftiters. Der Téter
verflgt insofern (ber sie, er bt also seine Freiheit aus, und zwar im Hinblick
auf deren Rechtsschutz. Zwar liegt strafrechtlich betrachtet keine echte
Einwilligung vor, aber doch eine Art von Einwilligung in das Risiko, bestraft zu
werden. *>

(2) Der zweite Ansatz geht die Frage nach einer Rechtfertigung im Sinne der
Grundidee des Notstandes gemal 8 34 StGB an, denn diese Vorschrift bildet
ihrerseits nur die  strafgesetzliche  Ausprdgung des allgemeinen
Abwagungsprinzips von Werten oder sonstigen Interessen. Hier liegt der
Schwerpunkt auf der Sicht gegenliber dem einzelnen Tater. Weshalb ist dem
Tater gegeniber die Strafe gerechtfertigt?

Die Notstandslage (ultima ratio) fir den Strafakt besteht in einer latenten
Gefahr, und zwar vor allem generalpraventiv fir die Erhaltung der
Rechtsordnung und wohl auch zusétzlich individualpraventiv als latente
Riickfallgefahr.

Auf den ersten Blick auf den Strafakt ergibt sich dann zwar lediglich eine auch
scheinbar bei der Strafzumessung erstrebte Gleichheit der Ubel von Tatschuld
und Strafe.

Doch ist zusétzlich noch das Ubel der ,,Verletzung des Rechts als solchem mit
in die Waagschale zu legen. Das Recht selbst bildet danach einen
Gemeinschaftswert.

32 Diskutiert immerhin als Idee des Gesellschaftsvertrages von Seelmann, Vertragsmetaphern,

1991, 441 ff. 453 und abgelehnt von Hoérnle, Straftheorien, 2011., Rn 47, als irreale
Unterstellung, hier aber erst einmal nur als Minderung der Schutzwirdigkeit des Rechts
gemeint.
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Uberdies hat der Tater mit dem Unrechtshewusstsein bei seiner Tat auch noch
seinerseits die Schutzwirdigkeit seiner eigenen Rechtsguter, lies: seiner Freiheit,
abgesenkt oder gar aufgehoben, weil er in das Risiko der Strafe eingewilligt hat,
darlber wird spater noch nachzudenken sein.

(3) Die dritte Abwagungsart geht von der ethischen Idee der Gerechtigkeit selbst
aus. Gerechtigkeit soll durchgesetzt werden, und zwar als Wert an sich. Die
hohe, fast heilige Idee bildet dabei einen Wert als solchen. Die Gerechtigkeit
erweist danach offenbar den Preis des Eingriffs in die Freiheitspharen der Téater
(im Plural).

Dabei spiegelt die Durchfiihrung im Einzelnen -als ,,Strafiibel wegen des
Tatschuldiibels“- den Grundgedanken der Gerechtigkeit noch einmal wider.
Gerechtigkeit gibt es also auf der abstrakten und auch auf der konkreten Ebene.

Als bemerkenswert als Kontext, aber ohne Eigengewicht erscheint die
Bedeutung der Gerechtigkeit fiir andere Ansatze. So bildet sie den materiellen
Kern des Rechts und dient damit auch dem Gemeinwohl einer demokratischen
Gesellschaft. Zudem gibt es offenbar eine moralische demokratische
Allgemeinheit. die Gerechtigkeit auch dann fordert, wenn einmal Kkeine
gewichtigen Préaventionsaspekte fir das Strafen sprechen (etwa bei alten und
lange eingegliederten Ausschwitztater oder den DDR-Mauerschiitzen).

Diese Grundidee der strengen Wechselseitigkeit flihrt in jedem Einzelfall dazu,
dass die Tatschuld und der Strafakt an sich gleichwertig sein sollen. So ist es
nur, aber immerhin das ,, gerechte Recht*”, das beide Handlungen unterscheidet.
Dieses legt also das notwendige zusatzliche Gewicht in die Waagschale
zugunsten des Strafens.

4. Diese einfache Abwégung erscheint in Zeiten der Birger- und
Menschenrechte fur sich allein wohl nicht mehr ganz Uberzeugend. Zu
uberlegen ist deshalb, ob die strenge Gerechtigkeit nicht in ein gréReres Konzept
einzupassen ist. So muss das Gewicht der strengen Gerechtigkeit fur sich nicht
ausreichen.

MutmaBlich ist sie in der Rechtspraxis ohnehin immer schon ergénzt worden.
Jedenfalls hat es auch in vorstaatlichen Zeiten zur Abgeltung der Blutrache bei

198



T6tungsdelikten die Alternative von Bullvertragen gegeben, durch die Religion
und deren Barmherzigkeitsethik gestutzt. Dazu musste der Téater nur Uber den
Status als Mitglied einer anerkannten Familie verfiigen. Diese Art der Wirde ist
ihm nunmehr Gber die Birger- und Menschenrechte gewahrleistet. Dann aber
gab es statt der Blutrache seitens der Familie des Opfers in der Regel die
Aussicht auf Strafverzicht und auf eine Art von ausgehandelter BuRe als
Kompromissstrafe. Zur Ausrichtung der strengen Gerechtigkeit als blinde
Wechselseitigkeit der Vergangenheit tritt damit der praventive Blick auf die
Zukunft hinzu. Die Parteien, hier die Familien, wollen den né&chsten
Wiedervergeltungsakt und dessen Konsequenzen durch einen kleinen
Friedensvertrag, mit halbfreiwilligen BulRen, vermeiden.

Heute gesellt sich zur strengen Gerechtigkeit die Idee der Humanitat des
Strafens. Wir strafen nicht mit einem gleichwertigen Ubel, sondern mit einem
weit humaneren und damit milderen Ubel (keine Todesstrafe, keine grausamen
Strafen, stets Aussicht auf Bewahrung, vor allem bei Unrechtseinsicht,
Resozialisierungsangebote, Ausweitung der Geldstrafe). Die strenge
Gerechtigkeit bildet danach zwar die Ausgangsidee, aber sie reicht allein nicht
aus. Wer heute noch strengen Gerechtigkeit einfordert, gewahrt dem Téter nicht
(mehr) den Status eines Mitbiirgers oder eines Mitmenschen.

Die humane Strafgerechtigkeit ist also aus der Sicht der strengen
Wechselseitigkeit mit einem Strafverzicht verknipft. Was dogmatisch kaum
beachtet wird: Das Strafen ist in der Strafrechtspraxis stets mit dem Angebot
zum Aushandeln von halbfreiwilliger BuBe, inzwischen bis hin zu einer
formalen Vereinbarung gem. § 257 ¢ StPO, verbunden.

Auf diesem Wege findet auch ein Ausgleich oder eine ,,praktische Konkordanz*
zwischen den beiden grolRen personalen Leitwerten der Verfassung statt, der
Existenz des einzelnen wirdigen Menschen (Art. 1 | GG) und des (kollektiven)
Bestandes des demokratischen und sozialen Bundesstaates (Art. 20 | GG).

Gerechtigkeit in dieser humaneren Art zu ben, fihrt zu einer umfassenderen
und dauerhafteren Art der Gerechtigkeit, dem Ausgleichen. Die ldee des
Ausgleiches ist jedenfalls den Eingriff in die Freiheitssphare des Mitbirgers,
und damit in dessen Rechtsgiter, wert, und zwar sowohl im konkreten Falle als
auch als abstrakte Werteabwagung, und vor allem im Verbund von beidem.
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5. Fazit. Diese drei Arten der Abwagung von rechtlich geschiitzten Hochst-
Werten, und vor allem ihr Verbund, erscheinen zumindest als gut vertretbar und
damit, etwa fir einen demokratischen Gesetzgeber, als hinreichend verninftig.

Diese Art der Abwéagung wohnt zwar allen grofRen Strafbegriindungen inne, sie

sollte allerdings moglichst offen dargelegt sein, zumindest, wenn oder weil die
Strafe selbst vorrangig als ein Ubel gilt.
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7. Kapitel (8§ 7)

Allgemeine  Generalpravention I: Sonderlehren  und
Fortentwicklung

I.  Verletzung des Achtungsanspruchs von Normen, gesellschaftliche
Kommunikation und Normgeltungsschaden (Jakobs, Kindh&user),
Tabubruch (Hornle)

1. Verletzung des Achtungsanspruchs. Die Menschenwitrde, die Rechte der
Anderen und die strafrechtlichen abstrakten Rechtgiter sind zu schitzen, und
zwar aus der Sicht des Strafrechts dadurch, dass es daflr sorgt, dass diese
verrechtlichten Werte trotz der Tat des Taters weiterhin geachtet werden. Die
Allgemeinheit soll sie achten und nicht an ihrer Geltung zweifeln. Zu diesem
Anspruchsdenken passt auch der Begriff vom staatlichen Strafanspruch, der
sich aus der Verletzung des Achtungsanspruchs ergibt. Aus dieser Sicht geht
also -zumindest vorrangig- um den Achtungsanspruch, den der Tater mit seiner
Tat verletzt. Die Strafe soll also den Achtungsanspruch schiitzen und einen
Normgeltungsschaden vermeiden.

Das Anspruchsdenken geht von einem rechtstheoretischen Ansatz aus, der
ebenfalls den Personenbegriff verwendet, hier als Adressaten von Normen, dem
zumindest Teile seiner Personalitat strafweise genommen werden kénnen.

Die Rechtsethik des Wertedenkens tritt dahinter zuriick. Auch die
Menschenwirdeidee verblasst. Das Rechtssystem steht im Vordergrund. ,,Wer*
so und so handelt, ,,wird ... bestraft.

2. Ein guter Weg der Begrindung der Strafe auf diese Weise besteht in der
folgenden Gedankenkette. Fiir sie lassen sich Begriffe, die Jakobs, Kindhauser
und andere verwenden, um die Schuldhaftigkeit der Tathandlung zu
beschreiben, auf die Strafe ummiuinzen.

So erklart Kindhauser, wie oben schon zitiert, in der Tradition von Hegel, die
Straftat als Negation des Rechts, es sei mit Jakobs die Handlung das ,,Sich-
schuldhaft-zustandig-Machens fiir einen Normgeltungsschaden“>. Es sei, setzt

%3 Jakobs, Handlungsbegriff, 1992, 44.
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Kindhdauser folgerichtig nach, ein , Kommunikationsakt mangelnder

Normanerkennung«.***

Sobald und soweit die Strafe auf die Allgemeinheit ausgerichtet ist, hat sie
ausschlieBlich einen expressiven, also kommunikativen Charakter, weil die
Allgemeinheit tberhaupt erst durch und mit Kommunikation entsteht. Die Strafe
soll etwas ausdriicken und ein recht komplexes Signal an alle setzen. Sie dient
der Kommunikation untereinander, mit dem Tater nur als einem Mitglied unter
vielen und nicht als autonomem Individuum. Die Strafe besagt: Diese Straftat
soll nicht sein! Das verletzte Recht soll insofern weiter gelten! Die Gefahr ist
gebannt! Tatgeneigte sollen sich vorsehen, man kann dem Rechtsstaat wieder
vertrauen!

Gunther Jakobs®® erlautert insofern einleuchtend, mit

ndieser Deutung von ,,Rede" und ,, Antwort" sind Straftat und Strafe auf der
Ebene der Gesellschaft angekommen, als Kommunikation tber die normative
Struktur der Gesellschaft" .3

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
einwirken wollen. Jeder antike Gesetzgeber wahlt mit seinen Gesetzestafeln
diesen Weg. Auch jede offentliche Hinrichtung dient der Kommunikation mit
der Offentlichkeit. Der Urteilsspruch umfasst allein diesen 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.

Die Tat und die Strafe sind jedenfalls unstreitig zumindest auch Sprachakte; mit
dem Sozialphilosophen Habermas bilden sie eine Form des kommunikativen
Handelns, wie dies im angloamerikanischen Kulturkreis auch Searle vertritt.*’

%4 Kindhauser, Grundfragen, 2001, 638.

%5 Kindhauser, Personalitat, GA 1989, 493 ff., 506 f.

%6 Jakobs, System, 2012 , 13 f.

®7 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 dal? beide, Horer und Sprecher, in der AuRerung beztiglich eines
anerkannten normativen Hintergrundes miteinander tibereinstimmen kénnen®).

202



Die Verneinung (die Negation) des verletzten Wertes durch den Tater 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
,,Bewahrung der Rechtsordnung®“ lasst sich auch als Gemeinschaftswert
begreifen. Es wird also nicht vorrangig im Konkreten Gleiches mit
Wertgleichem vergolten, sondern die allgemeinen Geltung eines allgemeinen
Rechts durch einen symbolischen Akt bekréaftigt.

3. Tabu und Recht.*® Das ethische Verfassungs- und das Kernstrafrecht
ubernehmen, zumal in Form der Grundrechte, den Heiligkeitscharakter des
Tabus und verbinden den Wert mit einem Schutzritus. Auch das Wort von der
Strafe als ,, Stihne “ bedient sich dieser alten Gedankenwelt. Tabubriiche werden
durch das Strafen geheilt.

Ein Ritus hat mit dem Recht unter anderem gemeinsam, dass er auf feste
Wiederholungen setzt und damit zur Verallgemeinerung des Konkreten und zu
dessen Verfremdung fihrt. Der Rechtsschutz fur fundamentale oder auch
Grundwerte soll deren Unverletzlichkeit verfestigen. Fur den Fall der
Verletzung sieht er unter anderem eine Art von symbolischer Wiederherstellung
(Restauration) vor.

Aus verfassungsrechtlicher Sicht verdichten sich die einzelnen Grundrechte zum
,,Tabu“ der unantastbaren Menschenwiirde. Denn der Tabubegriff ist typischer
Weise an die letztlich personale Idee einer den Dingen innewohnenden Seele
gebunden, weshalb sich auch die Psychologie der vorstaatlichen und
vorchristlichen (Modell-) Idee des Tabus beméchtigt hat.

Dabei liegt das besondere Wesen eines Tabus darin, un- oder unterbewusst und
gleichsam automatisch zu wirken. Die rationale Ethik bedient sich dieses
Ansatzes, wenn sie auf die Selbstevidenz eines HOchstwertes, eben der

%8 Entnommen (und erganzt) aus: Montenbruck, Mittelwelt, Zivilreligion 1V, 2014/2018, 4. Kap.

(,,Heilige Gewalt und Herrschertabu®, 121 ff), III (,,Tabu und Wiirde®, 125 ft.), hier 130.
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Menschenwiirde, verweist oder etwa den Ruf nach ,,Freiheit, Gleichheit und
Solidaritdt” zu einem Credo erhebt, das die politische Aufklarung mantrahaft
verwendet, um es in die Tiefe des Gewissens einzupflanzen und das jetzt auch
die Gliederung der Européischen Grundrechtecharta mitbestimmt.

Mit dieser Ergénzung ist HOrnle zuzustimmen, die den Begriff des Tabus
aufgreift und seine rechtliche Verwendung mit den Worten erklért:

., Tabus sind eine Unterkategorie allgemeiner sozialethischer
Verhaltensvorschriften. Von diesen unterscheiden sie sich durch den
Anerkennungsgrad, da sie per definitionem nahezu allgemein nicht hinterfragt

359
werden.

Mit der Verbindung von Sozialem und Ethik wird deutlich, dass es sich
entweder tatsdchlich zumindest um eine starke kulturelle Verankerung eines
,,Tabus“ oder normativ um einen Teil des kollektiven Unterbewusstseins handeln
soll, den der Einzelne wiederum kraft seiner Sozialisierung verinnerlicht hat
oder haben sollte. Zu den ethischen Kernnormen aber zahlen nicht Randfragen,
wie das anstéllige Verhalten, sondern etwa das Toétungstabu, das positiv
gewendet ein Lebensschutz-Tabu darstellt.

An die Stelle der Rechtsgutsverletzung tritt das psychologische Element der
Straftaten als Tabubruch, das letztlich aber anlog dazu zu sehen ist. Subjektive
Grundwerte verweltlichen das Heiligkeitselement des Tabus. Art. 1 | GG
verbindet ,,Wiirde* und ,,Unantastbarkeit*.

4. Kritik. Damit sind drei bedeutende Sonderlehren aufgezeigt, die mit dem
Normbruch, dem Normgeltungsschaden und dem Tabubruch arbeiten. Ihnen ist
gemein, dass sie auf das materielle Element der Werte verzichten oder es
umgehen, Sie stellen das Normative und das Autoritare des Rechts in den
Vordergrund, was jedem Zwangsrecht immer auch eigen sein muss. Ein
Taterverhalten soll nicht sein, andernfalls soll Strafe sein. Das Strafen erscheint

%9 Aus verfassungs- und zugleich strafrechtlicher Sicht: Hérnle, Verhalten, 2005, 174. Vgl. auch

63 ff. mit dem sinnvollen Ansatz, das Sittengesetz des Art. 2 11 GG aus der Verfassung und vor
allem aus der Menschenwirde abzuleiten und unter Ablehnung der Vorstellung, die
,konventionelle Moral®, die etwas fiir unsittlich im Sinne von grob anst6Rig halte, kénne sich
auf das Sittengesetz stutzen.
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allerdings -aus rein normativer Sicht und in Bezug auf den Tater - vor allem als
eine Art von Ungehorsamsstrafe.

Auch mag die Strafe selbst ein Ubel, sogar selbst einen Tabubruch und ein
kleines Menschenopfer bilden, die Verantwortung daftir tragt nicht das einzelne
Gericht. Es wascht seine Hande in personlicher Unschuld. Die Strafe folgt
entweder aus der unpersonlichen Idee des Rechts als solcher oder sie geht auf
das demokratische Volk als dem Gesetzgeber und auf dessen allerhdchste
rechtliche ,,Verfasstheit* zurtick.

Wichtiger aber als die Bestrafung des Téters erweist sich ohnehin aus dem
Blickwinkel dieser Lehren die Bedeutung des Verfahrens fir die Bewahrung der
Rechtsordnung oder die Geltungskraft des Rechts, beziehungswiese fir die
Aufrechthaltung des Tabus in der Gesellschaft. Der Tater ist also nicht der
vorrangige Adressat, und so steht in der Tat auch die Strafvollstreckung selbst
nicht mehr im Rampenlicht. Vielmehr muss der Unrechtstat offentlich und in
feierlicher Form widersprochen werden. Das Unrecht einer solchen Tat darf
nicht sein! Dieser Aufgabe dient vor allem der 6ffentliche Schuldspruch. Auf ihn
,.erkennt”, wie es heifit, das Gericht und dieser Akt bildet den krdonenden
Abschluss eines formal-rituellen Verfahrens. Er findet im Namen des Volkes,
als dem hochsten und legitimen, dem friiher einmal sogar halbheiligen Herrscher
statt.

6. Fazit. Der normative Grundansatz, der das Strafen mit der Missachtung von
Recht begrindet, offenbart also eine generalpraventive Sichtweise. Er stellt
somit einen wichtigen Teil, aber eben auch nur einen Teil der
Vereinigungstheorie dar und ist vor allem im Demokratie- und
Rechtsstaatsprinzip verankert.

Der Gedanke vom 6ffentlichen Widerspruch ist noch weiter zu vertiefen:

II. Tadel als expressiver Charakter des Strafens (Ho6rnle),
Eigenverantwortung als innere Kommunikation und Selbstwiderpruch

1. Tadelnde Misshilligung. Der angloamerikanische Straftheoretiker Joel
Feinberg hat 1965 einen Essay iiber ,,The Expressive Function of Punishment*
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verfasst.*® Diese Schrift hat dazu gefiihrt, die Sprachakt-Theorie aufzugreifen,
die das Sprechen vor allem als ein soziales Handeln versteht. Mit ihrer Hilfe ist
auch in Deutschland iiber den ,expressiven Charakter des Strafens*
nachzudenken. Dabei geht es vor allem um die Betonung und Wirkung der
tadelnden Misshilligung der Tat, wie wir sie auch als Schuldspruch und dessen
sozialethische Bemakelung kennen und ihn eng mit dem Strafausspruch
verbunden wissen.

Dieser Ansatz, der von Tadel ausgeht, setzt auch kommunikativ an. Aber das
Gericht spricht den Tadel einerseits 6ffentlich aus, wendet sich also auch an die
Gemeinschaft und redet den Tater auf der intersubjektiven Du-Ebene an.
Andererseits nimmt der Sprecher die hoheitliche Position und Rolle eines
Entscheiders ein, der den Tadel fir die Gemeinschaft ,,im Namen des Volkes*
erkléart.

Hornle will die ,nicht-praventionsorientierten Ansdtze als expressive oder
kommunikationsorientierte Straftheorien” bezeichnen, und damit auch die
herkdmmliche Trennung von absoluten und relativen Straftheorien ersetzen.***
Die expressiven Ansatze wiesen im Wesentlichen retributive (vergeltende)
Elemente des ,,angemessenen Umganges mit vergangenem Verhalten* auf und
hiatten die ,,kommunikative Funktion, die an ein legitimes Interesse der
Allgemeinheit oder der Straftatopfer ankniipfe.

Hornle mochte also zum einen den Préventionsgedanken zumindest
zuriickdrangen und fordert zum anderen, mit den Straftatopfern zu
kommunizieren. Damit bewegt sie sich auf der Ebene des Austausches, die
Fairness- und damit Gerechtigkeitselemente®? aufweist. Sie sieht aber auch ein
Interesse der Allgemeinheit.

%0 Feinberg, Function, 1965, 397 ff., 354 ff, 397 (Er trennt aber sofort zwischen der harten Strafe
und deren expressiver Funktion), allerdings je hérte die Strafe ausfallt, desto nachdrticklicher ist
auch die Funktion erfullt.

%1 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).

Ahnlich: Bréckers, Verantwortung, 2015, 317 ff. (,,Fairness als praxisinternes Prinzip®).
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Zwar dient die Kommunikation mit und innerhalb der Allgemeinheit nicht in
erster Linie der Vermeidung von Straftaten, also der Pravention 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 hdchste Schutzgut.

Sinnvoll ist es aber, zusatzlich die Kommunikation auch mit dem Straftatopfer
zu betreiben. Dazu hélt das deutsche Strafprozessrecht auch die Nebenklage vor,
das zivile Deliktsrecht steht ihnen ohnehin offen. Sie kdnnen also sogar aktiv
tatig werden, den Téater befragen und auch sonst an der Wahrheitsfindung
mitwirken.

Hornle will die Opfer nicht nur miteinbeziehen. Sie stellt

,,das berechtigte Interesse der Straftatopfer an einem nicht trivialen, d. h. durch

Ubelzufiigung verstarkten Unwerturteil in den Mittelpunkt™.**®

2. Diskussion. Diese Sichtweise kann sich fur die Opfersicht immerhin auf die
Idee von der Menschenwiirde stiitzen. Die Opferbeteiligung, von der
Nebenklage bis hin zu Opferanwélten, hat das deutsche Strafprozessrecht
ausbaut. Die Wiedergutmachung und den Tater-Opfer-Ausgleich regelt vor
allem das Strafzumessungsrecht.

Dennoch 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 tblicherweise 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.*®*

Auch die ,,Nachsten" der Opfer, die nicht selbst traumatisch mitbetroffen sind,
und alle empathisch Mitfiihlenden und Dritten, die Teil der Allgemeinheit sind
und sich bei ihr riickverankern wollen; denken in Anlehnung an Hegel entweder

%3 Hornle, Straftheorien, 2011, 58, 24 f.

%4 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 lasst, ist
zentrales Anliegen des Strafprozesses(vgl. BVerfG 57, 250 <275>; 118, 212 <231>; 122, 248
<270>; 130, 1 <26>; 133, 168 <199 Rn 56>).°
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an die Anwendung des allgemeinen Strafrechts oder an Rache.*®® *®° 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 zumindest noch ein dritter Adressat, derjenige, an den sich
der Schuldspruch richtet, der Tater, dessen Autonomie Art. 1 | GG festscheibt
und stets mitbeachtet sehen will. Mit den Worten von der ,,Eigen- oder
Selbstverantwortung®, die mit der Autonomie einhergehen, wird deutlich, dass
der Tater die Tat nicht vorrangig gegeniiber den Opfern oder vor der
Allgemeinheit zu rechtfertigen 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 Vernunftiger 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 Gedanke der Kommunikation
mit anderen. Sie beinhaltet bestenfalls eine Auseinandersetzung mit sich selbst,
seinem Gewissen oder seinem Uberich. Man kann die ,,Schuld* insofern auch
als Selbstwiderpruch®® verstehen. Ansonsten aber tritt der Tater im Modell von
der Selbstverantwortung die Lawine der Strafe, samt der Missbilligung durch

%> 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
Beschwerlichkeiten oder Schmerz ersparen will, muf3 so viel feines Geftihl haben, als néthig ist,
um anderer ihre Empfindung nicht nach seiner Stérke, sondern ihrer Schwache zu beurtheilen,
und die Zartheit einer Empfindung ist zur GroBmuth nothwendig. Dagegen ist die thatleere
Theilnehmung seines Gefiihls, sympathetisch zu anderer ihren Gefiihlen das seine mitténen und
sich so blos leidend afficiren zu lassen, lappisch und kindisch.” Dazu auch Klemme, ,,Erkennen,
Fuhlen, Begehren — Selbstbesitz. Reflexionen (ber die Verbindung der Vermdégen in Kants
Lehre vom Kategorischen Imperativ, im Sammelband ,,Affektivitdt und Ethik bei Kant und in
der Phinomenologie”, Klemme, Erkennen, 2014, 79 ff. , 83 (Er betont einsichtig, Kant
unterscheide in seiner Vermogenslehre "zwischen dem (a) Erkenntnisvermdgen (im engeren
Sinne des Wortes) (b) dem Gefiihl der Lust und (c) dem Begehrensvermdégen™). - Vermogen
meint also, eine Wahl treffen zu kénnen.

Hornle, Straftheorien, 2011, 45, Strafsanktion als "Verstarkung und Ausdifferenzierung des
kommunikativen Aktes."

%8 vgl. auch Zabel, Schuldtypisierung, 2007 402 (,Schuld als selbstwiderspriichliche
Weltinterpretation®).
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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, zunéchst eine konkludente
Erklarung gegeniber sich selbst und dann der Allgemeinheit, deren Recht ihn
straft und auch dem Opfer und den Nachsten gegentiber. Aber aus der Téatersicht
handelt es sich eigentlich eher um ein Einverstandnis, denn der Wille muss nicht
auller durch die Tat, die der Tater mit Unrechtsbewusstsein durchfihrt,
ausdricklich erklart sein.

Dennoch geht es um mehr als um ein kommunikatives Signal der Missbilligung,
das durch die Anktndigung 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 fur den Strafvollzug
jedoch unangemessen. Der Téter soll mit ihm ,,erfahren®, er soll also spiiren,
was denn seine Tat wert ist. Die Mitteilung seiner Bestrafung beinhaltet also
eine Botschaft, die die Adressaten, die Allgemeinheit, die Opfer und im
Idealfalle auch den Téter selbst befriedigen soll. Sie lautet, es geschieht
sozialreale BuRe, die der Versohnung dient oder zumindest dienen soll.39 Die
normative Missbilligung, also der Tadel, und das faktische Ubel“ gehdren

zusammen.3"°

3. So erscheint es sachgerechter zu trennen. Fur den Tater steht die reale ,,Pein,
die fehlende Fortbewegungsfreiheit oder der Verlust von Geld als Bulle im
Vordergrund, 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.

%9 Dazu mit Blick auf den angloamerikanischen Moralisten Duff: Sachs, C., Moral, 2015, 57 ff.

(,,Der Mensch®... als ,moral agent), 131 ff (,,Tadel bei Duff*), 197 ff (,,Ubelszufiigung als
BuBe®), 216 ff (,, Versohnungsgedanke - eine Illusion?*).
%0 Satzger SSW-StGB, 2017 , Einleitung, Rn 2, spricht schlicht und kurz von ,kumulativ
Ubelszufiigung und Missbilligung®.
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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 Tiéter 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 Téater Ubertragen. So kann
er antworten, vor allem wenn er im Ermittlungsverfahren und dann als
Angeklagter auf die Beschuldigung trifft. Er kann vor allem mit einem
Gestandnis kommunikativ und tatiger Reue auch tatséchlich die Verantwortung
fir seine Tat Ubernehmen. Dann missen wir ihm seine Eigenverantwortung
nicht nur schmerzhaft verdeutlichen, sondern er kann sie auch tatséchlich
ubernehmen. Auf diese Weise kann er folgerichtig uns und sich einen Teil der
Straf-Kommunikation ersparen. Mit Jakobs widerspricht der gestandige Tater
selbst mit seinem Sprachakt der Negation des Rechts und bekréftigt dessen
Geltung. Es bleibt dann aber immer noch ein Teilakt, den der tdtigen Reue,
indem er die gemilderte Strafe, als die Seine, annimmt.

Dabei schreiben wir dem Téater nicht nur die humane Grundféahigkeit,
Verantwortung selbst zu (bernenmen, zu, sondern bekunden zugleich die
Geltung der allgemeinen Idee von der Begabung des Menschen mit der Einsicht
vom Eigenwert sozialrealer Kommunikation und Kooperation.

4. 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
allgemeine Gesetz und der oOffentliche Prozess mit dem Offentlichen
Urteilsspruch dienen vor allem ihrem Anliegen. Faktischer Vollzug und
normative Missbilligung sind zwar in dualistischer Weise zu trennen, aber sie
gehoren zugleich als ein Strafpaar eng zusammen. Eigenverantwortung meint
auch, mit sich selbst ins Gericht zugehen, sich selbst tadelnd zu widersprechen
oder zumindest, es eigentlich zu kénnen.
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I11. Zwei Thesen: Strafe als Ausgleich (Widerspruch, Bekraftigung,
Heilung, Restitution, Sihne und Genugtuung); Rechtsstaats- und
Gerechtigkeitsidee als Strafpflicht und Strafbegrindung

1. Strafe als Ausgleich. Was bedeutet nun aber das Strafen? Die Rede war vom
Sozialschaden, von der Verletzung von Rechtsgltern, der Verletzung von
Achtungsanspriichen, vom Normgeltungsschaden, von Tabubrtichen oder auch
vom Tadel als expressivem Charakter des Strafens. Nur im letzten Falle ging es
um das Strafen. Ansonsten wurden die Straftaten beschrieben. Auch wer erklért,
dass das Strafen praventiven Aufgaben dient, geht von einer Notwendigkeit und
Notlage aus: Es muss eine Gefahr fur die Rechtstreue oder fir einen Ruckfall
bestehen. Die Strafe dient dann dazu, diese Gefahr einzudammen.

Nach allem beinhaltet die Strafe (Strafidee, Strafgesetz, Strafurteil und
Strafvollzug) zumindest auch und generell das Ausgleichen und stiitzt sich damit
Im Kern auf die ldee der Gleichheit. Was aber auszugleichen ist, bestimmt die
jeweilige Strafidee und deren Leitbild (und Metapher).

So sorgt das Strafen fiir die Negation der Negation: Sie wirkt gegenuber dem
konkludenten Spruch des Téters, dieser Normbruch soll sein als der
Widerspruch der strafenden Gesellschaft. Im Rahmen des Schadensmodells hebt
die Strafe den Normgeltungsschaden auf und stellt, soweit es geht, den alten
Zustand wieder her (Restitution). Die Strafe heilt die Verletzung des Rechts. Sie
bekraftigt die erschiitterte Rechtsstreue. Sie sorgt bei ,enttduschten
Erwartungen® fiir die Wiederherstellung des verlorengegangenen Vertrauens.
Tabubriiche verlangen nach BuRe und Sihne.

Insofern besteht eine starke dogmatische Bricke zum Wesen der
Vergeltungsidee, die das blinde Ausgleichen von Ubeln zum Prinzip erhebt.

Genugtuung und Rache. Gelegentlich wird, etwa auch schon von Binding und
Jelinek, der Begriff der Genugtuung eingefilhrt.*”* Mit den Worten von
Jelinek®™:

¥t Binding, Normen, 11, 1914, 32. Zugleich zu einer Vorauflage von Binding: Jelinek, Bedeutung,

1908, 129 ff. Aus heutiger Sicht und in Abgrenzung von Straf. und Zivilrecht: Welke,
Repersonalisierung, 2008, 311 (Zu zudem ebendort: "Genugtuung ist ohne Vergeltung nicht
denkbar).
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"Insofern durch die Strafe die individuell-psychologische Gleichgewichtsstorung
wettgemacht werden soll, tragt sie den Charakter der Genugtuung".

Insofern ist mit der Idee der Genugtuung auch die der Vergeltung verbunden. Es
handelt sich um die

"Besanftigung des gekrankten Rachegefiihls".

Doch halt selbst Jelinek immerhin auch eine analoge kollektivistische Sicht fir
denkbar, wenn man auf eine kollektive Psyche der Allgemeinheit abstellt, wie
wir sie etwa auch hinter dem Gedanken von der Rechtstreue der Allgemeinheit
erkennen kénnen.

Den Begriff der Genugtuung verwendet dabei das Strafgesetzbuch in §56 b 11
StGB fur den Fall, dass Freiheitsstrafe nicht vollstreckt, sondern zur Bewéhrung
ausgesetzt wird. Dort heif3t es (und gilt in der Strafpraxis auch als Regel):

,,Das Gericht kann dem Verurteilten Auflagen erteilen, die der Genugtuung fiir
das begangene Unrecht dienen .

Die Auflagen bestehen zumeist in GeldbuRen. Die vollstreckte Strafe dient
umgekehrt also zumindest auch dieser Aufgabe. Im Verbund mit ihr ist die
Sonderreglung in 8 56 11l StGB zu lesen, dass das Gericht gegebenenfalls ,, zur
Verteidigung der Rechtsordnung “ auf eine ansonsten gebotene Strafaussetzung
zu verzichten hat.

Bei der Genugtuung geht es um die Heilung im psychischen Bereich. Die
Opferseite, empathische Né&chste und auch die mitfihlende Allgemeinheit
empfinden die Genugtuung als innere Befriedigung. Zu ihr zé&hlen auch die
emotionalen  Aufwallungen von Rufen nach  Gerechtigkeit und
Racheempfindungen. Die Strafe zur Genugtuung bedient und zugelt also die
Rache in der Form der wilden Selbstjustiz durch zivilisierte Staatsjustiz.

Der Idee der Genugtuung liegt zudem ein doppelter Strafzweck zugrunde,
denjenigen der emotionalen Befriedigung und der der sozialen Befriedung.

%2 Jelinek, Bedeutung, 1908, 129., und 131
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Dieser Gedanke besitzt insofern schon einen praventiven Charakter, als er
Selbstjustiz verhindern und die Allgemeinheit ruhigstellen soll. Dahinter verbirgt
sich in der Sache nichts anderes, als die Strafidee, die Rechtstreue der
Allgemeinheit durch vergeltende Strafe zu erhalten, und zwar dadurch, dass
,Recht und Gerechtigkeit™ geschehen.

Die Briicke zwischen Pravention und Vergeltung bildet also der Umstand, dass
sie beide auf ,,Recht und Gerechtigkeit™ abstellen, entweder zu einem weiteren
hoheren Ziele, wie dem Schutz der Gesellschaft, oder als Selbstzweck.

2. Gerechtigkeit als Strafpflicht: Grundsétzlich besteht eine Schutzpflicht des
Staates, ausdrtcklich flr die Menschenwirde, Art. 1 GG, und ebenso fir alle
Freiheitsgrundrechte.®”® So bildet auch die .,Sicherheit einen Aspekt der

Freiheit 3™

Aber daraus ergibt sich nicht zwingend eine Strafpflicht. Sie ergibt sich auch

nicht allein aus der Uberidee von der ,,Strafwiirdigkeit.>”

Unstreitig kann Rechtsguterschutz auch anders betrieben werden, wie die
Begrindung des Bundesverfassungsgerichts im Abtreibungsurteil zeigt, in dem
es Uber eine Strafpflicht des Staats zu entscheiden hatte.*”® Grundsatzlich werden
die Freiheitsgrundrechte oder auch die Rechtsgiter 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 Burgern die Not- und Selbsthilferechte offen, vor allem die
Notwehr, § 32 StGB. Eigentlich missten diese Fragen in jedem konkreten Falle
gepruft werden, ob und welches Mittel die Riickfallgefahr erlaubt. Dies ware
dann die ,Strafbediirftigkeit als Gefahrenabwehr, die die wertende
Strafwurdigkeit erganzt.

3 BVerfG 92, 26, 46 (,,Vielmehr verpflichtet sich der Staat auch, diese Freiheitssphare zu
schutzen und zu sichern In dieser Schutzpflicht entfaltet sich der objektive Gehalt des
Grundrechts®).

¥ Di Fabio, Sicherheit, NJW 2008, 421 ff. (422), Murmann, Grundkurs, 2015, § 8 Rn 2.

%% 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.

¢ S0 in seinem Absprache-Urteil: BVerfG, 2 BVR 2628/10 vom 19.3.2013, Absatz-Nr. (1 - 132),

Abs.-Nr. 55.
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Mit der Strafe betreibt der Staat den Freiheitsrechtschutz durch die Verletzung
von Freiheitsrechten, ohne recht zu wissen, ob dieser Téater Uberhaupt wieder
einmal straffallig sein wird. Zumal wer von der Willensfreiheit ausgeht, der
kann diese Prognose kaum (berzeugend fallen. Konsequent ware es, dann ein
Malregelrecht der Besserung und Sicherung im Sinne der 8 61 ff. StGB zu
entwickeln und kein Schuldstrafrecht vorzusehen.

Diesen Problemen®”’ kénnen wir nur entgehen, wenn wir eine grundsatzliche
Strafpflicht anerkennen.®”® Diese Folgerung schlieBt mit ein, dass andere
Pflichten auf derselben Ebene mit zu berticksichtigen 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 nachsten 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 Rechtsgiter). So erldutert das Bundesverfassungsgericht
immerhin auch:

,.In dieser Schutzpflicht entfaltet sich der objektive Gehalt des Grundrechts*.

%7 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.

%8 Dazu ausfihrlicher Feltes, Strafanspruch, 2007, Teil 9. 1 ff. Feltes wendet sich, wie oben im
Zusammenhang mit der Einordnung des Strafrechts als eines seltsamen, zumindest auch
vorkonstitutionellen Rechts, schon angemerkt, gegen die Ableitung aus dem Rechtsstaatsprinzip
,.fur sich allein®, jenes sage nichts zum Mittel der Strafe, Teil 9. 8. Feltes selbst befiirwortet die
Ableitung aus der allgemeinen Schutzpflicht, Art. 2 | GG, Teil 9. 9., dort auch zur Erweiterung
auf die Uberindividuellen Rechtsguter. Dann aber misste die Wirksamkeit fur den konkreten
Werteschutz nachgewiesen werden und es handelte sich beim Strafrecht um eine Art von
polizeilichem Recht der Gefahrenabwehr. So betrachtet kommt die abstrakte Strafidee zur
Erhaltung der Rechtstreue zu kurz. Auf dieser Ebene aber greift die auch dem
Rechtsstaatsprinzip des Art. 20 GG immanente (und es auch Uberwdlbenden) Idee des gerechten
Rechts. Sie gebietet ein Gerade-Richten des Krummen, und zwar auch auf der ideellen Ebene
der Werte.
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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 schliefst den Grundsatz
der Rechtsgleichheit als eines der grundlegenden Gerechtigkeitspostulate

(X3

ein...
An anderer Stelle betont es zudem:

,Das dem Titer auferlegte Ubel soll den schuldhaften Normverstof8
ausgleichen, es ist Ausdruck vergeltender Gerechtigkeit**°

Der Tater erweist sich insofern als ein Rechtssubjekt im 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 im Einzelnen auch darunter zu verstehen ist, den Kern
seiner eigenen F&higkeit, sich selbst Gesetze zu geben. Sich an ihnen
,ausrichten® zu konnen, und sei es auch mit Schmerzen (Pein), gehort 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 Ubliche Ausdruck.

Das Bundesverfassungsgericht hebt in seiner Entscheidung zum européischen
Haftbefehl (2015) hervor:®*

9 BVerfG 39, 1 ff.

%0 BVerfG 110, 1, 13.

381 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 gewéhrt, 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 schlieBt den Grundsatz der Rechtsgleichheit als eines der
grundlegenden Gerechtigkeitspostulate ein (vgl. BVerfG 84, 90 <121>). Fir 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 ldee der Gerechtigkeit miissen Straftatbestand und Rechtsfolge sachgerecht aufeinander
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,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 gewéahrt, die Staatsgewalt an das Gesetz bindet und
Vertrauen schiitzt (...).

...Die Strafe muss in einem gerechten Verhaltnis zur Schwere der Tat und zum
Verschulden des Taters stehen (...). In diesem Sinne hat die Strafe die
Bestimmung, gerechter Schuldausgleich zu sein (...).

3. Gerechtigkeit und Tatstrafrecht. Die Strafpflicht entstammt aus der uralten
Gerechtigkeitsidee. Schon Platon, Aristoteles®® und Kant sehen die
Gerechtigkeit einprdgsam als das Gerade-Riicken von etwas Krummem, und
zwar je nach ihrem Blickwinkel 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 Bekréftigung dieses Geltungsgeltungsanspruchs. Kant sieht das
Strafgesetz als einen kategorischen Imperativ.*®* Dieses allgemeine
Handlungsgebot, etwas gerade zu richten, steckt zudem im strafrechtlichen
Schuldprinzip. Die Tatschuld steht zwar mit Art und Gewicht des betroffenen
Rechtsgutes in einer engen Beziehung. Wir nutzen die Rechtsguterlehre gerade
auch fir die Bestimmung des Unwertgehaltes, und zwar des Tatbestandes im
Abstrakten wie im Konkreten des verschuldeten Unwertes.

abgestimmt sein (vgl. BVerfG 20, 323 <331>; 25, 269 <286>; 27, 18 <29>; 50, 205 <214 f.>;
120, 224 <241>; stRspr). Die Strafe muss in einem gerechten Verhéltnis zur Schwere der Tat
und zum Verschulden des Téters 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 Rn 55>). 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>).
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 Schlége"). 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,
ahnlich 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.
%4 Kant, Grundlegung, 1785, AA, 1V, 421.“
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Aber die Grundidee dieses Ubel, die Tatschuld auszugleichen, beinhaltet die
uralte Idee der Gerechtigkeit, etwas gerade zu richten. Dieses Krumme, das
gerade zu richten ist, stellt nicht einmal die Tatschuld, sondern vor allem die
Unrechtstat dar.*®

Stiibinger, der von Hegel ausgeht, denkt -jedenfalls im Ansatz- ahnlich: Ohne
den Begriff eines legitimen Rechts lasse sich deshalb ,,iiber Unrecht und Strafe
schon im Ansatz gar nicht weiter sprechen“.*®® Die Legitimitét ergibt sich dabei
in Anlehnung an Hegel aus der formalen Rechtsidee des Geraderlickens, als
,,Negation der Negation*, und der inhaltliche Gegenstand ist, wie der Begriff der
Freiheitsstrafe schon zeigt, auf eine Tat ausgerichtet, die die Freiheit in
unvernunftiger Weise einschrénkt.

Diese Sichtweise verlangt auch keine gesonderte Rechtsphilosophie, sondern
stent mit dem Rechtsverstdndnis der deutschen Verfassung im Einklang, und
zwar derart, wie das Bundesverfassungsgericht das Rechtsstaatsprinzip gem.
Art. 20 111 GG auslegt.

Die beiden Thesen lauten also im Verbund: Die Idee von der Unrechtstat ist vor
allem im Besonderen Teil des deutschen Strafrechtgesetzbuches absolut gesetzt,
so wie es die Tatbestdnde des Strafgesetzbuches belegen, und mit dem
Strafrecht als Recht gilt auch die Idee des Rechts als ein hochstes Dogma, mit
dem Recht das Unrecht auszugleichen.

4. Dieselbe Art von Gerechtigkeit kennen wir auch in anderen Rechtsgebieten:
Wer im Zivilrecht ,,Freiheiten® gibt, dem werden im einfachen Austauschvertrag
gleichwertige Freiheiten gegeben. Wer sich unter den Schutz einer Gesellschaft
stellt oder zumindest unter ihm steht und wer bereit ist, ihr seinen Tribut zur
Umverteilung zu geben, dem werden von ihr etwa auch Schutz und
Notversorgung gewahrt. Aber wer Freiheiten zu geben verweigert, dem werden
Freiheiten verweigert. Dies gilt jeweils als streng gerecht im Sinne der einfachen
Wechselseitigkeit. Sie heiRlt Tauschgerechtigkeit, iustitia commutativa®’, oder

385 Vgl auch: Wolf, J.-C., Strafe, 2003, 199 ff. , (,Strafe als Wiederherstellung eines
Gleichgewichts®, 199 f.).

%6 Stiibinger, Strafrecht, 2008 , 293.

%87 Aristoteles (Rolfes), Nikomachische Ethik, 1911, , Buch V, 5.-7. Kap., 1129 f., 1131. (,,Von der
partikularen Gerechtigkeit aber und dem ihr entsprechenden Rechte ist eine Art die, die sich
bezieht auf die Zuerteilung von Ehre oder Geld oder anderen Giutern, die unter die
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auch Vergeltung, in der wertfreien Spieltheorie ,,Tit for Tat*“388 und gilt im
Positiven wie im Negativen.

Die einfache Strafgerechtigkeit besteht also im Verbund von actio und reactio
mit dem Ziel des Ausgleichens.

So betont etwa Lampe389 in seiner Strafgerechtigkeitslehre an erster Stelle, die
gerechte Strafe soll ,nach der Regel der Polaritdét das Unrecht der Tat
ausgleichen®. Zwar fugt er dann noch an, sie musse ,,nach der Regel der
Dominanz die vom Unrecht erschitterte Normgeltung bestatigen, und nach der
Regel der Vorsorge die Allgemeinheit vor weiteren Unrechtstaten sichern®,
Dabei Ubersieht Lampe noch die Funktion aus der sittlichen Sicht des
autonomen Téters, der sich in Widerspruch zu den eigenen Normen setzt, die in
der Regel mit denen der Allgemeinheit -grundsatzlich- Gbereinstimmen, schon
deshalb, weil er zumeist in dieser Gesellschaft selbst weiterleben will. Auch
fasst Lampe schlagwortartig zusammen, die Funktion der Strafe sei also die
,Wiederherstellung des Rechtszustandes in einer Gesellschaft. Aber der
einfache Kern des Rechts selbst liegt noch weiter vorn, es geht um das blinde
Gerade-Richten von etwas Krummem, und zwar positivistisch wie immer und
von wem immer auch das Krumme als krumm bestimmt werden mag.

Die Gerechtigkeit des Ausgleiches erweist sich zugleich als ein Wert an sich,
der wie das Dreifaltigkeitscredo von Freiheit, Gleichheit und Solidaritat
nahelegt, der die dynamische Auspragung der Gleichheitsidee zum Inhalt hat
und der zumindest auch als ein Hochstwert an sich zu verstehen ist.

Staatsangehorigen zur Verteilung gelangen kdénnen — denn hier kann der eine ungleich viel und
gleich viel erhalten wie der andere —; eine andere (1131a) ist die, die den Verkehr der Einzelnen
unter einander regelt.”). Zudem aus der Sicht der Philosophie des Rechts: Hoffe, Gerechtigkeit,
1987, 30 f. er trennt die personale Gerechtigkeit als (1) hoheitliche ,,iustitia distributiva®, (2) die
zivilrechtliche als ,,iustitia commutativa®“ und (3) die besondere strafrechtlichen als ,,iustitia
retributiva“ (die alle zudem alle iiber die Rechtsidee miteinander verwoben seien).
Zusammenfassend aus der Sicht der européischen Rechtsphilosophie: Coing, Grundziige, 1993,
15f.

%8 Lampe, Strafphilosophie, 1999, 180 (Der ,, Grundsatz causa aequat effectum: ,, TIT FOR TAT*,
wie Du mir so ich Dir. Er I&sst sich nicht von einem Ziel, sondern von einer Ursache leiten®).
Dazu, unter anderem zu ,Tit for Tat“ und seinen Grenzen, ausfiihrlicher: Montenbruck,
Praambel-Humanismus, Zivilreligion I, 2015, 327 ff. (7. Kap. III ,,Gerechtigkeitsnaturalismus 1:
»Druck und Gegendruck™, ,goldene Regel“, und ,Tit for Tat“ als evolutionires
Kooperationsprinzip®).

%9 Lampe, Strafphilosophie, 1999, 166 f.
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5. Kritik. Der bekannte Einwand lautet, dass der Ausgleich zur Verdoppelung
des Ubels flhrt, als Tattibel und Strafiibel.

Replik. Fur deren gute Bewertung des Strafensbieten sich -zundchst einmal und
aus herkdmmlicher Sicht auf die Vergeltungslehre- drei Losungswege an, die
einander am Ende wieder erganzen werden.

Den einen Weg bietet die Abwégung von Nachteilen und Nutzen und somit der
Utilitarismus des gréReren Nutzens oder eines ,,Gutes***®, und zwar vor allem
fur das Gemeinwohl.**! Dies ist eine soziale und damit generalpréaventive Sicht,
die statt Gleichheit und Gerechtigkeit das Ideenpaar der Solidaritat und
Gesellschaft als HoOchstwert begreift und ithm das gerechte Ausgleichen
unterordnet.

Der zweite Ansatz geht von der Freiheitsidee und somit von der Autonomie des
Taters aus. So hat der Tater mit der Tat und also auch selbst und autonom seine
Freiheitsrechte eingeschrénkt. Er wusste von der Strafbarkeit vorher (Art. 103 Il
GG) und hétte anders handeln kénnen. Er hat sich also selbst das Ubel auferlegt,
sodass man eigentlich auch fragen konnte, ob der Strafurteil und Vollzug dann
uberhaupt noch eine Freiheitsentziehung darstellen. Denn der Téater hat sich
selbst mit der Tat schon zuvor die Freiheit selbst entzogen. Das Strafurteil stellt
dieses nur fest und der Vollzug realisiert nur den normativen Anspruchsverlust,
den der Tater mit der Tat ausgeldst hat.

Der dritte Weg ist schon beschrieben: Die Gerechtigkeit stellt als Idee einen
Wert und im Recht ein Subsystem an sich dar. Die blinde Mechanik des
Ausgleiches, actio gleich reactio, nimmt Bezug auf ein intern wertfreies

%0 Lampe, Strafphilosophie, 1999, 180 mit Fn. 56, der insoweit konsequent auf Bentham,

Introduction, 1780/1948, 148 (,,But all punishment ist a mischief, all punishment ist evil. Upon
the principle of utility, if it ought at all to be admitted, it ought only to be admitted in as far it
promises to exclude some greater evil”)

Dieser Ansatz ist allerdings alter, 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 Préventionstheorien nicht allein mit dem britischen
Utilitarismus 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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natirliches Gesetz, das eigentlich physikalischen Ursprungs ist und auch in jeder
mathematischen Gleichung steckt.

Die gesamte Dreifaltigkeit von (egoistische