Diskussion zum Vortrag von Michael Pawlik

Leitung: CHRISTIAN STARCK

STARCK:

Vielen Dank, Herr Pawlik, fiir diesen interessanten Vortrag, in dem ich als
Staatsrechtler Neues gehort habe, zum Beispiel, dass der Biirger die Pflicht ha-
be, die staatliche Freiheitsgarantie zu unterstiitzen. Ich glaube, dass wir jetzt
reichlich Diskussionsstoff haben, und ich darf fragen, wer mochte etwas sagen?
Herr Patzig bitte.

PATZIG:

Mir ist es auch so gegangen, dass ich diesen Ansatz mit groem Interesse ange-
hort habe. Allerdings habe ich einen, wie ich meine, ziemlich grundsitzlichen
Einwand: Man kann Ihre Ausfiihrungen nur auf einen gewissen Teil alles des-
sen, was strafrechtliche Probleme aufwirft, anwenden. Zum Beispiel fillt so
etwas wie Tierschutz, der ja auch strafrechtlich geschiitzt ist, oder Gesetze ge-
gen Fahrlissigkeit im Umgang mit irgendwelchen gefihrlichen Stoffen, etwa
Bakterien oder Viren, die eine Seuche hervorrufen konnen, aus dem von Ih-
nen skizzierten Rahmen heraus. Dazu gehoren Straftaten, die schwere Schiden
auch bei vielen Menschen hervorrufen konnen. Derlei lisst sich, denke ich,
nicht auf den Nenner bringen, den Sie in Threm Vortrag in den Vordergrund
gerlickt haben, nidmlich dass stratbare Handlungen einen Versto3 gegen die
herkdmmlichen Arten und Weisen, wie wir unsere Handlungen selbst
bestimmen konnen, darstellen. Alles, was Sie gesagt haben, ist durchaus geeig-
net, alle Delikte zu erfassen, durch die in der Tat die Handlungsfihigkeiten
eines Menschen durch einen anderen, bis hin zum Mord, eingeschrinkt wer-
den. Aber es gibt daneben, so meine ich, noch einen sehr weiten Bereich ganz
anders strukturierter strafbedrohter Handlungen, die man mit diesem Versto3
gegen die Ordnung, wie die Menschen miteinander umgehen, jedenfalls nicht
auf den ersten Blick oder vielleicht auch nicht auf den zweiten Blick in Ver-
bindung bringen kann. Also: Es scheint mir das, was Sie gesagt haben, hervor-
ragend zuzutreften auf einen Sektor, nicht aber auf das ganze Gebiet, auf das
Strafrecht angewendet werden muss.

STARCK:
Herr Behrends.

BEHRENDS:
Meine Frage geht dahin, wie Ihr Modell einzuordnen ist: Die Idee einer
Pflicht zu legalem Verhalten, deren Erflillung ein Stiick Freiheit verwirklicht,
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weswegen bei Versagen gegentiber dieser Anforderung ein Verlust an Freiheit
eintritt - das erinnert doch sehr an die Forderung nach Ubereinstimmung mit
der volonté générale, dem Allgemeinwillen. Sie dhnelt auch HEGELschen Kon-
struktionen und scheint mir daher in gewisser Weise dem Verdacht einer
hochspekulativen Theorie nicht ohne weiteres entzogen zu sein. Ich mochte
demgegentiber darauf hinweisen, dass man das Strafrecht auch in niichterner
Parallele zum Privatrecht sehen kann. So wie es das Schutzbediirfnis gegeniiber
dem privatrechtlichen Bereich gibt, auf das traditionell mit Schadenersatz rea-
glert wird und nur noch selten mit Bulen, so gibt es anerkanntermalen einen
Bereich von Schutzgiitern, bei deren Verletzung die res publica, die gemeinsa-
me Sache, das Gemeinwohl, wie immer man das nennen will, als Inbegriff der
Werte des Zusammenlebens sich tangiert fiihlt und reagiert. Bei dieser Be-
trachtung liegt letztlich das empirische neminem laede auch dem Strafrecht
zugrunde und nicht eine Idee, die letztlich der Freiheit im heutigen Sinn wi-
derspricht. Die Freiheit ihrer Konstruktion ist ja nicht die natiirliche Hand-
lungsfreiheit, die viele rechtlich neutrale Verhaltensalternativen umfasst, son-
dern, wie ROUSSEAU das gesagt hat, la liberté au sens philosophique, die im Ge-
horsam bestehende Freiheit. Das ist mir doch etwas, wie soll ich sagen, belastet
wegen der bekannten Wirkungsgeschichte dieser Konzeption und ihrer Un-
vereinbarkeit mit der empirischen Freiheit der freien Entfaltung. Dazu viel-
leicht ein paar klirende Worte.

STARCK:
Vielleicht jetzt erst einmal zwei Antworten.

PAWLIK:
Ja germn. Zunichst einmal zu Thnen, Herr Patzig. Zwei Punkte wiirde ich gern
herausstellen. Erstens: Man muss unterscheiden zwischen der Frage nach der
Strafbegriindung und derjenigen nach der Legitimitit der mit Strafe bewehrten
Verhaltensnormen. Die Behandlung der ersten Frage ist analytisch zu trennen
von dem zweiten Problemkreis. Ich habe mich in diesem Vortrag der The-
menvorgabe entsprechend auf die erste Komponente beschrinkt. Ich méchte
aber gerne ganz kurz auch einiges zur zweiten Komponente sagen und mich
dabei auf einen Punkt konzentrieren. Fretheit ist in einem demokratischen
Gemeinwesen nicht nur die Handlungsfreiheit des Bourgeois, wenn ich es so
sagen darf, sondern sie hat auch eine demokratische Komponente. Es bestehen
deshalb keine grundsitzlichen freiheitstheoretischen Einwinde dagegen, dass
das Gemeinwesen, reprisentiert durch seine demokratisch gewihlten Vertreter,
in gewissem Umfang auch Straftatbestinde schafft, die Interessen schiitzen,
welche nicht auf menschliche Handlungsinteressen zuriickgerechnet werden
konnen. Ich sehe nicht, dass mein Ansatz einen Anhalt daftir bote, diese zwei-
te, demokratische Komponente zu eskamotieren.

Nun zu Threm Einwand, Herr Behrends. Sie meinen im Hintergrund mei-
ner Konzeption die volonté générale zu erkennen und halten den ganzen Ansatz
fiir hochspekulativ. Im weiteren Verlauf Ihrer Ausfiihrungen riumen Sie dann
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freilich selbst ein, es gebe Fille, in denen die res publica sich tangiert fithle und
reagiere. Ohne Thnen zu nahe treten zu wollen, scheint es mir so zu liegen,
dass das, was ich ausgefiihrt habe, diesen kompakten Satz lediglich ausbuchsta-
biert. Mit dem Befund, dass eine demokratisch konstituierte res publica sich
tangiert fiihlt und reagiert — und zwar nicht irgendwie, sondern mittels der
Strafe — ist noch nicht die Frage beantwortet, weshalb sie das darf. Um diese
Frage zu beantworten, ist es meines Erachtens unumginglich anzunehmen,
dass der Biirger fiir das Gedeihen seiner res publica einzustehen hat, jedenfalls
insoweit, als er die Begehung von Straftaten zu unterlassen hat. Dies ist, so
meine ich, nur ein Ausbuchstabieren der Implikationen von Uberzeugungen,
die weit verbreitet sind, und insofern ist es nicht rein spekulativ. Zum Stich-
wort volonté générale: Beit ROUSSEAU geht der Biirger in seinem Biirgersein auf.
Er verliert seine alte Identitit und nimmt eine neue an. Von so etwas kann in
meiner Konzeption nicht die Rede sein. Herr Patzig hatte ja sogar den Ein-
druck, ich hitte sozusagen nur die Bourgeois-Existenz erfasst. Die Hypostasie-
rung des Allgemeinen ist jedenfalls nicht mein Anliegen.

STARCK:
Ich danke Ihnen. Jetzt kommt als nichste Frau Hornle und dann melde ich
schon mal Herrn Frisch an. Bitte schon, Frau Hornle.

HORNLE:

Eine Frage ist: Wie legitimiert man Strafe, und in diesem Punkt finde ich Ihre
Ausfiithrungen vollig tiberzeugend, Herr Pawlik, da stimme ich Thnen zu. Aber
es gibt ja auch die zweite Frage: Warum betreiben wir eigentlich den ganzen
Aufwand? Warum investieren wir Milliarden in die Strafverfolgungsbehorden
etc.? Und diese Frage kann man mit der Antwort, weil der Titer mitverant-
wortlich ist, nicht beantworten. Daftir brauchen wir den Riickgriff auf hand-
testere Interessen. Und auch IThre Charakterisierung des Verbrechens als Ver-
letzung einer Mitwirkungspflicht ist sicher teilweise richtig, aber sie ist unvoll-
stindig. Strafe verletzt auch reale Menschen. Und Strafe deshalb als entprivati-
siert zu bezeichnen, greift meiner Ansicht nach zu kurz. Strafe soll Rachebe-
diirfnisse einhegen, kontrollieren, befrieden. Aber in dieser Einhegung sind das
Rachebediirfnis und das Genugtuungsbediirfnis doch wesentliche Siulen des
Strafrechts. Das erklirt nun wiederum nicht flir simtliche Deliktstypen, warum
wir bestrafen sollen, da miisste man wieder auf die negative Generalprivention
zurlickgreifen. Ich weil3, dass Sie diese Form der zusammengesetzten Straf-
theorie als nicht befriedigend empfinden, aber ist nicht eine zusammengesetzte,
zusammengeklebte Straftheorie mit all ihren Bruchstellen immer noch die bes-
sere Erklirung als eine reduzierte Straftheorie, die hier nur Einzelteile beleuch-
tet?

FRISCH:
Herr Pawlik, ich stimme Thnen in einer Reihe von Punkten zu. Das gilt ein-
mal fur die Kritik an den Priventionstheorien; es gilt zum zweiten dafiir, dass



98 Diskussion zum Vortrag von Michael Pawlik

Sie die Wiederherstellung des Rechts in den Vordergrund schieben, das wiirde
ich auch so sehen. Und ich stimme Thnen — drittens — auch zu, wenn Sie sa-
gen, auf der Begriindungsebene sei mit der Theorie der Spezialprivention
nicht allzu viel zu erreichen, jedenfalls soweit wir die Strafebene und nicht die
MaBregeln in den Blick nehmen. Nun zu Threm eigenen Ansatz. Sie verwen-
den drei Schritte, drei Begriffe auch, nimlich Mensch, Subjekt, Biirger, und
Sie kniipfen an den Biirger dann eine sogenannte Mitwirkungspflicht gegen-
tiber der Rechtsgemeinschaft. Das ist wohl der eigentliche Clou an Threm An-
satz, die Mitwirkungspflicht gegeniiber der Rechtsgemeinschaft, aus der dann
im Falle des Rechtsbruchs die Duldungspflicht folgen soll. Man kann das so
sehen, aber man kann auch mehrere Fragen dazu stellen. Meine erste Frage:
Warum diese Verdoppelung der Pflichten? Warum noch einmal diese zusitzli-
che Pflicht zu der schon bestehenden? Ich habe ja bereits ein Gesetz, das zu
befolgen ist, warum noch einmal diese zusitzliche Mitwirkungspflicht? Meine
zweite Frage: Lauft es nicht auf eine schlichte Behauptung hinaus, wenn Sie
sagen, aus der nicht erfullten Mitwirkungspflicht werde nun eine Duldungs-
pflicht (den strafenden Eingriff hinzunehmen)? Ich frage hier schlicht dagegen:
warum eigentlich? Ist diese von Thnen behauptete Umwandlung einer ebenfalls
behaupteten Mitwirkungs- in eine Duldungspflicht nicht im Grunde genom-
men nur eine komplizierte normentheoretische Verschiebung des
Legitimationsproblems? Und die dritte Frage, die ich noch habe: Wie
begriinden Sie auf der Basis dieses Ansatzes bei Verletzung der gleichen
Mitwirkungspflicht unterschiedliche Strafen?

STARCK:
Zwei Redner, funf Fragen, bitte schon, Herr Pawlik.

PAWLIK:

Vielen Dank. Ich darf mich zunichst Thnen, Herr Frisch, zuwenden. Nach
meinem eigenen Verstindnis enthilt mein Vortrag nicht nur einen Clou, son-
dern zwei. Der eine, das ist der konstruktive Gedanke, Strafe reagiere auf eine
Mitwirkungspflichtverletzung. Der zweite, und dies ist mir ebenso wichtig, ist
die Aussage, dass der Legitimationsgrund der Pflicht damit noch nicht bezeich-
net ist. Dieser Legitimationsgrund liegt, ich sage es ganz pauschal, im Freiheits-
schutz. Das bedeutet, es wird nicht bestraft um der Pflichtwidrigkeit als solcher
willen, sondern der Umfang der Pflichtverletzung bemisst sich auch wesentlich
nach dem Ausmal} der Freiheitsverletzung, deswegen unterschiedliche Strafen.
Warum wird aus der Mitwirkungspflicht eine Duldungspflicht? Die Antwort
ist: Der Biirger hat nach meiner Theorie die Pflicht, an der Aufrechterhaltung
eines Zustandes von Freiheitlichkeit mitzuwirken. Dieser Pflicht hat er zuwi-
dergehandelt, indem er sein Verbrechen veriibt hat. Seinen Beitrag zur Auf-
rechterhaltung des Rechtszustandes kann er deshalb nur noch erbringen, in-
dem er duldet, dass auf seine Kosten demonstriert wird: ,,Wer nicht ordnungs-
gemil kooperiert, der verliert Freiheit.“ Der positive Grundgedanke ist:
,Wenn du pflichtgemill handelst, trigst du das Deinige dazu bei, dass der be-
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stehende Zustand von Freiheitlichkeit — und damit indirekt auch deine eigene
Freiheit — erhalten bleiben.* Umgekehrt: ,,Wenn — und weil — du pflichtwid-
rig gehandelt hast, verlierst du Freiheit. Und das zeigen wir jetzt anhand des-
sen, was wir mit dir machen.” Schlieflich: Warum eine Verdoppelung der
Pflichten? Der Grund ist ein konstruktiver: Ich habe versucht darzulegen, dass
wir, wenn wir vergeltungstheoretisch argumentieren, das Schadenersatzpara-
digma zugrunde legen mussen und dass wir auf seiner Grundlage konstruktiv
dazu gezwungen sind, das Proprium des Verbrechens in seiner Allgemeinheits-
bedeutung zu erblicken. Nicht zuletzt unterstreicht diese Verdoppelung die
von mir hervorgehobene Unterscheidung zwischen der konstruktiven Mitwir-
kungspflicht und der Legitimationsproblematik.

Nun zu Thnen, Frau Hornle. Sie haben unterschieden zwischen zwei Fra-
gen: Erstens, wie legitimiert sich Strafe, und zweitens, warum betreiben wir
den Aufwand? Sie mogen es fiir banal halten, aber ich wiirde zu letzterem ein-
fach sagen: Wir betreiben den Aufwand, weil wir uns als freiheitliche Rechts-
gemeinschaft nur so stabilisieren kénnen. Dass im Einzelnen sehr viele pragma-
tische Erwigungen mitspielen, ist vollig selbstverstindlich. Aber das war hier
nicht mein Thema, sondern es ging mir nur darum zu zeigen, dass wir als
Rechtsgemeinschaft gute Griinde haben, Strafe zu verhingen und damit auch
den Aufwand zu betreiben, der zur Strafverhingung hinzugehort. Und dass
Verbrechen an realen Menschen veriibt werden, dass hinterher der reale
Mensch tot ist und nicht die Rechtsgemeinschaft, ist gleichfalls selbstverstind-
lich. Dass ich dies keineswegs tibersehen habe, ergibt sich, wie ich hofte, schon
aus dem, was ich eben im Hinblick auf Herrn Frisch gesagt habe: Legitimations-
grund von Strafe ist die Verletzung von Freiheit, und wer tot ist, hat viel Frei-
heit verloren.

STARCK:
Jetzt kommt Herr Duttge und dann Herr Schreiber.

DUTTGE:

Ich will auf dasjenige eingehen, was auch Frau Hornle schon angedeutet hat
mit dem wunderbar plastischen Begrift' der ,,Zusammenstiickelung mehrerer
Theorieansitze. Ich bin, lieber Herr Pawlik, ganz auf Threr Seite, wenn Sie
tiberzeugend darlegen, von welch unansehlicher Gestalt sich derzeit das in sich
unstimmige Strafrechtsgebaude zeigt, wie sehr es uns also darum gehen muss,
eine in sich geschlossene, konsistente Gesamtkonzeption der Stratbegriindung
und Anwendung von Strafrecht zu entwickeln. Und gerade deshalb interessiert
mich besonders, wie es Thnen gelingen soll, die im letzten Teil Threr Uberle-
gungen sehr stark betonte Spezialprivention in Thre Konzeption zu integrieren.
Wenn ich Sie richtig verstanden habe, fiel in diesem Zusammenhang u.a. auch
der Begriff des ,,Biirgerstatus®. Aus diesem Biirgerstatus soll sich im Rahmen
der Strafvollstreckung ergeben, dass wir hier im Sinne des Bundesverfassungs-
gerichts in besonders fiirsorglicher Weise darauf zu achten haben, dass der
Verurteilte trotz verhingter lebenslanger Freiheitsstrafe noch vor seinem biolo-
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gischen Ende wieder der Freiheit teilhaftig wird. Der Biirgerstatus ist in Threm
Konzept aber offensichtlich zugleich auch Ankniipfungspunkt fiir den straf-
rechtlichen Zugriff als solchen. Dies diirfte um so mehr gelten, wenn Sie von
einer ,,Mitverantwortung* oder biirgerrechtlichen ,,Pflicht” des Einzelnen im
Verhiltnis zur Rechtsgemeinschaft sprechen, denn damit ist unverkennbar der
Straftiter angesprochen, der sich durch seine Straftat gleichsam immer auch
gegentiber der Rechtsgemeinschaft schuldig gemacht hat. Das heif3t also: Der-
selbe Status soll sowohl dazu fithren, den Biirger in seiner freiheitlichen Betiti-
gung und Entfaltung ernst und im Bedeutungsgehalt seiner titigen Kommuni-
kation beim Worte zu nehmen, ihn daran festzuhalten, als auch — auf der Basis
desselben Begriindungsansatzes — im Rahmen der Strafvollstreckung dazu, aus
spezialpriventiven Griinden die eigentlich verwirkte Strafe nicht ungemildert
bis zur bitteren Neige auszuschdpfen. Darin liegen, wie ich meine, zwel ge-
genldufige Tendenzen, die sich kaum auf denselben Leitgedanken zuriickfiih-
ren lassen. Fehlt da nicht ein Begriindungsstiick fiir die Berechtigung spezial-
priventiver Uberlegungen, und wie konnte sich dieses in das Gesamtkonzept
einbinden lassen? Denn es liegt auf der Hand, dass die Gegenliufigkeit jener
die Strafvollstreckungsentscheidung tragenden Wertgrundlage die Strafbegriin-
dungsentscheidung und den hier zugrunde gelegten MaBstab jedenfalls tenden-
ziell unterlaufen wird und den erstrebten einheitlichen, von der Stratbegriin-
dung bis zur Strafvollstreckung reichenden einheitlichen legitimatorischen Zu-
sammenhang zerschligt.

SCHREIBER:

In Threr Antwort auf Herrn Frisch und jetzt auch in dem, was Herr Duttge
angeflihrt hat, habe ich den Verdacht, dass Sie IThren urspriinglich HEGELschen
Ansatz profanisiert haben, dass Sie die primire Biirgerpflicht konstruktiv in
eine Schadenersatzpflicht umwandeln. Warum muss ich eigentlich, wenn ich
meiner Biirgerpflicht nicht nachgekommen bin, Schmerzen erdulden? Warum
muss ich dann bestraft werden? Das ist ja gar kein Schadenersatz. Sie ersetzen ja
gar nicht den Schaden, sondern Sie fligen ein Ubel zu, und da kommen doch
dann Elemente der Privention hinzu. Denn mehr als die Generalprivention
kann es schlicht nicht sein, was bei HEGEL die Hoheit der Verletzung des
Rechts ist, dass ein Ubel durch ein anderes Ubel vergolten wird, das ersetzen
Sie hier mit Priventionsstiicken. Ich habe sehr den Verdacht, dass Sie nichts
anderes bieten als eine elegant tiberhGhte Priventionstheorie, mit der Sie der
HEGELschen Metaphysik entkommen.

STARCK:
Bitte schon, Herr Pawlik.

PAWLIK:

Ja, vielen Dank. Wenn ich an Thren eigenen Vortrag zuriickdenke, Herr Duttge,
glaube ich feststellen zu konnen, dass wir in dem zentralen Punkt iiberein-
stimmen: Mit der Bestrafung demonstriert die R echtsgemeinschaft, dass sie den
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Titer als Biirger ernst nimmt. Dieser Ausgangspunkt ist meiner Auffassung
nach kein genuin hegelianischer. Hegelianisch ist erst der Folgesatz, dass ich
den Biirger als ein Konkret-Allgemeines begreife und nicht nur als ein Abs-
traktum. Das heillt, ich sehe ihn auf der einen Seite als jemanden, dem wir
Unrecht und Schuld zuschreiben, aber ich beriicksichtige auf der anderen Seite
auch seine Fehlbarkeit. Meines Erachtens liegt darin kein prinzipieller inner-
theoretischer Bruch; vielmehr geht es jeweils um unterschiedliche Aspekte des
einen Burgerstatus: Auf der einen Seite geht es um die Verantwortlichkeit fiir
das eigene Tun, die wir voraussetzen miissen, sonst konnten wir keine Hand-
lungsfreiheit gewihren. Auf der anderen Seite geht es darum, dass wir den T4-
ter im Anschluss an sein verantwortungswidriges Verhalten nicht einfach allein
lassen, sondern ihn auf dem Weg zuriick zur Legalitit unterstiitzen. Sie mogen
diese Umschreibung fiir etwas kitschig halten. Der ihr zugrunde liegende Ge-
danke aber ist es nicht: Wir sollten nach meiner Uberzeugung die Begriffe
nicht zu abstrakt halten.

Zu Herrn Schreiber: Selbstverstindlich sind mit der Bestrafung des Titers
auch priventive Reflexe verbunden. Niemand, nicht einmal der radikalste
Vergeltungstheoretiker, KANT, hat jemals die Tatsache und auch die Wiinsch-
barkeit priventiver Effekte bestritten. Mir geht es aber nicht um die verschie-
denen tatsichlichen Wirkungen der Strafe, sondern darum, inwieweit diese
sich in haltbare legitimationstheoretische Kategorien tibersetzen lassen. Dort
kommt es dann zum Schwur. Es ist eben ein Unterschied — und zwar nicht
nur in der Begriindung, sondern vielfach auch im Ergebnis —, ob wir die
Verbrechenslehre und die Grundsitze der Strafzumessung auf der Basis priven-
tiven Denkens oder auf der Grundlage der von mir vorgestellten Konzeption
entwickeln. Leider fehlte es mir an der Zeit, in meinem Vortrag auch darauf
noch niher einzugehen; deshalb bleibt meine jetzige Aussage unweigerlich
etwas thesenhaft. Was die Strafzumessung angeht, so habe ich immerhin eben
schon angedeutet, dass zum einen — in herkémmlicher Terminologie gespro-
chen — das Mal} der Rechtsgutverletzung und zum anderen die Beschaffenheit
der gesellschaftlichen Situation, in die hinein delinquiert wird, flr die Strafzu-
messung entscheidend sind. Ich muss es leider bei diesen Stichworten belassen.
Wichtig ist mir aber, nochmals zu unterstreichen, dass ich das, was ich Thnen
vorgetragen habe, nicht als bloBe Reformulierung eines priventionstheoreti-
schen Gedankens verstehe. Ich vertrete eine Vergeltungstheorie, aber eben
eine solche, die sich nicht auf die Aussage beschrinkt, wir strafen um der Ge-
rechtigkeit willen, Punktum. Wir brauchen auch den Bezug auf unsere kon-
krete Gesellschaft. Den kénnen wir nicht hinauseskamotieren. Deshalb kann es
nur darum gehen, die straftheoretische Bezugnahme auf diese gesellschaftliche
Begriindungsbasis moglichst tiberzeugend vorzunehmen.
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STARCK:

Vielen Dank. Ich habe jetzt noch drei Wortmeldungen notiert und méchte
dann die Liste schlieBen, das sind Herr Jehle, Herr Naucke und Herr Miiller-
Dietz.

JEHLE:

Ich darf an das ankniipfen, was Herr Patzig sagte, mir scheint eben auch das
Feld, das Sie mit Threr Theorie beackern kénnen, relativ eng. Der priventive
Gedanke ist heute schon vielfach in die TatbestandsmiBigkeit hinein genom-
men. In vielen Bestimmungen des modernen Strafrechts ist die Strafbarkeit so
weit vorverlagert, dass lingst vor der eigentlichen Rechtsgutsverletzung die
TatbestandsmiBigkeit erfiillt ist. Ein kleines Beispiel: Wenn ich ein Hanf-
pflinzchen — nein, nicht ich — wenn meine Kinder oder meine Studenten ein
Hanfpflinzchen auf die Fensterbank stellen, bin ich bereits im stratbaren Be-
reich, weit vor der eigentlichen Rechtsgutsverletzung. Der moderne Gesetz-
geber nimmt die Privention schon in die TatbestandsmiBigkeit hinein, indem
er die TatbestandsmiBigkeit sehr weit vorverlagert. Sie entkommen diesem
praventiven Gedanken auch mit Threr Theorie nicht.

STARCK:
Herr Naucke.

NAUCKE:

Ich habe eine Frage, eher eine Uberlegung, ob Sie Ihre eigenen Gedanken
nicht anstiicken miissten, wenn ich nun frage, in welchem Staat wird vergol-
ten? Das Interessante ist, dass Sie nur eine Straftheorie entwickeln, aber die
Straftheorie, in neuerer Zeit jedenfalls, ist immer eine Straftheorie, die mit ei-
nem bestimmten Staat verbunden ist. Mir ist aufgefallen, dass Sie am Anfang
der Debatte, fiir mich vollig plétzlich, die Demokratie ins Spiel bringen. Wenn
Sie sagen wiirden, ich prisentiere eine reformulierte Vergeltungstheorie, die
fiir eine Demokratie in ruhigen Zeiten gilt, dann wiirde ich mit Thnen disku-
tieren. Aber wenn Sie es so allgemein lassen, wie Sie es jetzt formuliert haben,
dass der Biirger seinen Beitrag zur Rechtsordnung nicht erbringt usw., dann
gilt das flir die NS-Zeit wie fiir die Republik wie fiir die Kaiserzeit und fiir das
Kolonialstrafrecht, und da wiirde ich Thnen aber mit groBem Nachdruck wi-
dersprechen, dass das nicht geht.

STARCK:
Eine wichtige Frage. Herr Miiller-Dietz, der letzte.

MULLER-DIETZ:

Ich fand Thre Ausfihrungen, Herr Pawlik, zu Priventionstheorien weitgehend
tiberzeugend. Wo ich Schwierigkeiten habe, da bitte ich um Nachsicht, ist die
Quelle fiir die Mitwirkungspflicht des Biirgers. Ich habe da eine Zeitlang ge-
dacht, das ist der Gesellschaftsvertrag, aber Sie haben die wvolonté générale von
ROUSSEAU zurilickgewiesen. Mir ist nicht ganz klar, ist es der demokratisch
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legitimierte Gesetzgeber, der die Gesetze macht, an die man sich halten muss,
oder was ist der Grund dafiir, dass ich eben diese Pflichten einhalten muss?
Vielleicht noch eine Erginzung: Ich habe ein bisschen vermisst, dass eigentlich
bei den Opferdelikten, wo es also ein Straftatopfer gibt, die Anerkennung der
Respektierung des anderen als Mensch mit seinen Rechten verletzt wird. Das
geht natiirlich unter, indem man von einer Entindividualisierung spricht, das
fithrt dann eben auch zu einer Sozialisierung der Strafe.

STARCK:
Herr Pawlik bitte.

PAWLIK:

Zunichst einmal zu Herrn Naucke, weil mir das personlich auch besonders am
Herzen liegt. Ich habe versucht, deutlich zu machen, dass der Legitimations-
grund der Mitwirkungspflicht die Wahrung von Freiheitlichkeit ist. Die Theo-
rie, die ich Thnen prisentiert habe, ist insofern eine Theorie flr den freiheit-
lich-demokratischen Staat, nicht eine Theorie fiir den Nazi-Staat. Mir geht es
eben nicht um Deskription, sondern um eine Legitimationstheorie; diese hat
zum konstitutiven Element den Gedanken der Freiheit. Sie konnen also wei-
terhin mit mir diskutieren, Herr Naucke.

Nun zu Thnen, Herr Miller-Dietz. Mit der Mitwirkungspflicht zahlt der
Biirger die Kosten fiir sein Leben in Freiheit. Wir kennen ja eine Reihe recht-
licher Mitwirkungspflichten. Wenn Sie so wollen, ich sage das jetzt ganz unge-
schiitzt, ist die Pflicht zur Mitwirkung und die aus ihr abgeleitete Pflicht zur
Duldung der Strafe eine Art erweiterter Steuerpflicht. Zur Erfilllung unserer
Steuerpflicht geben wir Geld, damit der Staat die Polizei und die Gerichte be-
zahlt. Aber so viel Polizei, so viele Gerichte kann es gar nicht geben, wenn wir
uns ansonsten benehmen wiirden wie die Teufel. Wir miissen also auch in un-
serem personlichen Verhalten die Steuer zahlen fiir unser Leben in Freiheit.

Nun zu dem, was Herr Jehle angesprochen hat. Ich habe schon in meiner
Antwort auf Herrn Patzig betont, dass die Frage der Straflegitimation eine an-
dere ist als die Frage der Legitimation der Normen, deren Verletzung der Ge-
setzgeber mit Strafe belegt. Sie haben vollkommen Recht, Herr Jehle, wir er-
leben eine Auflosung dessen, was man noch mit halbwegs gutem Gewissen als
klassisches Strafrecht bezeichnen kann; was sich abzeichnet, ist eine Ver-
schmelzung von Strafrecht und Polizeirecht zu einem neuartigen Sicherheits-
recht. Es ist ganz selbstverstindlich, dass dies sich auch auf die Deutung von
Strafe auswirken kann. Ob wir dann nimlich noch mit dem traditionellen Pa-
thos von Schuld sprechen kénnen, das mochte ich mit einem groBen Fragezei-
chen versehen. Ich bin in meinem Vortrag von einem Begrift des Strafrechts
ausgegangen, der dem herkémmlichen Verstindnis der Strafrechtsdogmatik im
Wesentlichen entspricht. Das war selbstverstandlich eine Idealisierung, und Sie
mogen sie als zu weitgehend ansehen. Aber es ist ja immerhin ganz niitzlich,
anhand eines solchen Malstabs zu sehen, wie weit wir bereits abgedriftet sind.
Insgesamt wiirde ich Threr Analyse also tiberhaupt nicht widersprechen, son-
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dern mochte auch meinerseits unterstreichen, dass das, was wir in vielen Fallen
praktizieren, nur noch in einem formellen und kaum noch in einem materiel-

len Sinne Strafrecht ist.

STARCK:
Vielen Dank.





