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Vorwort der Herausgeberin

Die Idee fur das 15. Symposion der Akademiekommission ,,Die Funktion des
Gesetzes in Geschichte und Gegenwart® geht auf deren ehemaligen Vorsitzen-
den, OKKO BEHRENDS, zuriick, der im Zusammenhang mit dem im Jahre
2007 durchgefiihrten 14. Symposion ,,Gesetzgebung, Menschenbild und Sozi-
almodell im Familien- und Sozialrecht® unter Riickgrift auf die Entscheidung
des Bundesverfassungsgerichts zur lebenslangen Freiheitsstrafe aus dem Jahre
1978 die Frage aufgeworfen hatte, inwieweit der Staat durch die Menschen-
wiirdegarantie und das Sozialstaatsprinzip in seinem Strafanspruch gegeniiber
dem Titer gebunden sei.'

Aus dieser Idee heraus wurde der Titel des 15. Symposions ,,Das strafende
Gesetz im Sozialstaat™ geboren, mit dem die Kommission die Frage nach der
Legitimation und der Ausgestaltung staatlichen Strafens vor dem verfassungs-
rechtlichen Hintergrund der Menschenwiirdegarantie und des Sozialstaatsprin-
zips im Blick hatte. Die Bedeutung des Sozialstaates fiir das Strafrecht sollte
anhand von zwei Themenkomplexen zur Diskussion gestellt werden: erstens
die schon angesprochene Frage nach der Strafzumessung im Hinblick auf die
Sozialexistenz des Tiaters einschlieBlich des Strafvollzugs und der Resozialisie-
rung sowie zweitens die Legitimation und Bedeutung der Strafe als Teil eines
sozialstaatlichen Sicherheitskonzeptes und innerhalb dieses Konzeptes die Ab-
grenzung der Strafe von anderen Formen staatlicher Sanktion.

Priift man den Inhalt dieses Tagungsbandes auf die genannten Themen-
komplexe hin, so scheint die Umsetzung der urspriinglich angedachten Fokus-
sierung des Themas auf den Sozialstaat nicht vollstindig gelungen zu sein. Da-
her wurde auch am Ende des Symposions die Frage nach dem Titel des Ta-
gungsbandes in verschiedene Richtungen diskutiert. Mit dem Titel des vorlie-
genden Bandes ,,Das strafende Gesetz im sozialen Rechtsstaat™ trigt die Kom-
mission dem Umstand Rechnung, dass sich in den meisten Beitrigen rechts-
staatliche Erwigungen von sozialstaatlichen Aspekten nicht trennen lassen und
ersteren hiufig eine groBere Bedeutung als letzteren beigemessen wird.

Im Zentrum des einfihrenden Beitrags von GUNNAR DUTTGE Menschen-
gerechtes Strafen steht die Frage, welches Menschenbild dem strafenden Gesetz

1 OKKO BEHRENDS, Das Sozialrecht. Sein Wert und seine Funktion in historischer Per-
spektive, in: ders./Eva Schumann (Hrsg.), Gesetzgebung, Menschenbild und Sozial-
modell im Familien- und Sozialrecht, Abhandlungen der Akademie der Wissenschaften
zu Goéttingen, Neue Folge, Bd. 3, 2008, S. 1, 25 f. (in Anlehnung an BVerfGE 45,
S. 187, 228 f.).
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zugrunde liegt. Im staatlichen Strafanspruch, in der Strafzumessung und Straf-
vollstreckung treften — nach DUTTGE — ein auf das Individuum konzentriertes
Bild vom Menschen und ein soziales, auf die Gemeinschaft bezogenes Men-
schenbild aufeinander, so dass es zu einem ,,Wandel des Menschenbildes in-
nerhalb eines Rechtsganges” komme. Dieses Spannungsverhiltnis manifestiert
sich aber — wie in der Diskussion zu Recht angemerkt wurde — nicht nur im
Ubergang von einem individuellen Menschenbild als Grundlage des Strafbe-
griindungskonzeptes hin zu einem sozialen Menschenbild bei der Strafzumes-
sung und -vollstreckung, sondern spiegelt sich auch in den Strafzwecktheorien
sowie im Ubergang von der Strafe zur MaBregel wider. Ein ganzheitliches
Konzept zur Auflésung dieses Spannungsverhiltnisses scheint derzeit nicht in
Sicht.

Nur kurz angerissen findet sich bei DUTTGE ein weiterer Aspekt: die Stel-
lung des Opfers neben Titer und Rechtsgemeinschaft innerhalb eines Konzep-
tes menschengerechten Strafens. ALBIN ESER, der die Forderung nach einem
menschengerechten Strafrecht in den 1990er Jahren in der Strafrechtsdebatte
stark gemacht hat, ging es bei der Frage, wie ein Strafrecht beschaffen sein
misse, damit es dem bzw. den Menschen gerecht werde, um dreierlei: um den
Menschen als Individuum, um den Menschen als Mitmensch innerhalb der
Gemeinschaft und um den Menschen als Titer und Opfer.” Nach wie vor ste-
hen der Tidter und das Tatgeschehen im Mittelpunkt des Strafrechts, wihrend
das Opfer, insbesondere die aus der Tat resultierenden Langzeitfolgen flir das
Opfer, bei der Begrindung und Festsetzung der Strafe, aber auch im
Strafverfahren und selbst noch bei der Begnadigung, keine oder nur eine
marginale Rolle spielen.’

2 ALBIN ESER, Welches Strafrecht braucht und vertrigt der Mensch?, Einige Gedanken
zu vernachlissigten Grundfragen, in: Cornelius Prittwitz (Hrsg.), Festschrift fiir Klaus
Liderssen zum 70. Geburtstag, 2002, S. 195-204. Vgl. weiter JORG ARNOLD/BJORN
BURKHARDT/WALTER GROPP/GUNTER HEINE/HANS-GEORG KOCH/OTTO
LAGODNY/WALTER PERRON/SUSANNE WALTHER (Hrsg.), Menschengerechtes Straf-
recht, Festschrift fiir Albin Eser zum 70. Geburtstag, 2005, Geleitwort der Herausge-
ber, S. V.

3 Die Stellung des Opfers im Straf(verfahrens)recht wird zwar schon seit einiger Zeit
diskutiert, klare Konzepte zur Berlicksichtigung der Opferinteressen sind jedoch nicht
erkennbar. Einen guten Uberblick zum Forschungsstand bietet THOMAS WEIGEND,
,Die Strafe fiir das Opfer? — Zur Renaissance des Genugtuungsgedankens im Straf-
und Strafverfahrensrecht, Rechtswissenschaft 2010, S. 39-57. Weiterhin sei erwahnt
der Sammelband von BERND SCHUNEMANN/MARKUS DIRK DUBBER (Hrsg.), Die
Stellung des Opfers im Strafrechtssystem, Neue Entwicklungen in Deutschland und in
den USA, 2000 (darin insbesondere: CORNELIUS PRITTWITZ, Opferlose Straftheo-
rien?, S. 51-73; DIETER ROSSNER, Mediation als Element der strafrechtlichen Sozial-
kontrolle, S. 105-116; TATJANA HORNLE, Die Opferperspektive bei der Strafzumes-
sung, S. 175-199) und der Beitrag von KLAUS LUDERSSEN, Der offentliche Strafan-
spruch im demokratischen Zeitalter — Von der Staatsrdson tiber das Gemeinwohl zum
Opfer?, in: Cornelius Prittwitz/Ioannis Manoledakis (Hrsg.), Strafrechtsprobleme an
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Im zweiten, historischen Beitrag Formen staatlicher Strafe im 18. bis 20. Jahr-
hundert kommt HINRICH RUPING zu dem erniichternden Ergebnis, dass sich
als roter Faden durch die Epochen seit der Autklirung nur die Instrumentali-
sierung staatlichen Strafens im Sinne eines den jeweiligen Staatszwecken die-
nenden Strafrechts ziehe. Eine kontinuierliche Entwicklung hin zu einem im-
mer humaneren Strafrecht kann RUPING hingegen nicht erkennen. Dies gelte
selbst fur die junge Bundesrepublik, in der die Deklarierung des Verwaltungs-
strafrechts als Ordnungswidrigkeitenrecht nicht Ausdruck einer dem Titer ge-
schuldeten Humanitit gewesen sei, sondern allein dem im offentlichen Interes-
se liegenden Gesichtspunkt der Effizienz R echnung getragen habe.

MICHAEL PAWLIK fragt im dritten, strafrechtstheoretischen Beitrag Staatli-
cher Strafanspruch und Strafzwecke nach der Legitimation staatlichen Strafens und
kommt unter Ablehnung priventionstheoretischer Begriindungen zu einem
vergeltungstheoretischen Ansatz, der den Ausgleich des verbrecherischen Un-
rechts vom Gemeinwohl her definiert. Im Priventionsgedanken liegt nach
PAWLIK die Gefahr, dass sich dieser in Hinden eines aktivistischen Gesetzge-
bers als eine Art Generalschliissel zur immer weiteren Verbesserung des Si-
cherheitsniveaus und damit auch zur Stratbarkeitsausdehnung erweise. Das neu
erwachte Interesse am Vergeltungsgedanken sei daher vor allem eine Reaktion
auf die dem Priventionsparadigma innewohnende ,,Expansionslogik des Straf-
rechts” und auf die damit verbundene Gefahr, das Strafrecht in ein umfassen-
des Regime der Gefahrenbekidmpfung und Verhaltenslenkung einzugliedern
und es so auf seinen Stand im spitabsolutistischen Wohlfahrtsstaat zurtickzu-
werfen.

Bei PAWLIK wird der Vergeltungsgedanke unter Rickgrift aut HEGEL und
seinen Schiiler EDUARD GANS sowie auf FRIEDRICH JULIUS STAHL und
THEODOR WELCKER positiv gewendet: Da der Titer mit dem Unrecht seine
gegentiber der Allgemeinheit bestehende Pflicht, sich an der Aufrechterhaltung
eines Zustandes der Rechtlichkeit und Freiheitlichkeit zu beteiligen, verletzt
habe, miisse er mit der Strafe eine positive Leistung (eine Art Schadenersatz fiir
das der Rechtsgemeinschaft zugefiigte Ubel) erbringen und durch die Duldung
der Strafe dazu beitragen, den gestorten Rechtsfrieden zu heilen und wieder zu
testigen. Der Legitimationsgrund fiir Strafe liege somit in der Wahrung des
freiheitlich-demokratischen Staates, an dessen Erhaltung sowohl das Indivi-
duum als auch die Allgemeinheit Interesse habe; der Umfang der Freiheitsver-
letzung bilde sodann die Grundlage fiir den Umfang der Strafe. Erst im Rah-
men der Strafvollstreckung kénne die Spezialprivention, insbesondere in ihrer
Resozialisierungskomponente, zum Zuge kommen.

Obwohl die Diskutanten die Kritik PAWLIKS an den Priventionstheorien
im Wesentlichen teilten, stie die Konzeption ,,Strafe als Schadenersatz* auf
der Grundlage eines vergeltungstheoretischen Ansatzes auf wenig Zustim-

der Jahrtausendwende, Deutsch-Griechisches Symposium Rostock 1999, 2000, S. 63-
74.
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mung, insbesondere wurde eingewandt, dass auch priventionstheoretische
Konzepte dhnliche Ziele verfolgen. Ohne Zweifel hat auch die positive Gene-
ralprivention den Zweck der ,,Erhaltung und Stirkung des Vertrauens in die
Bestands- und Durchsetzungskraft der Rechtsordnung®.* Daher ging auch in
der Diskussion die Tendenz unter den Strafrechtlern in Richtung eines
,Mischkonzeptes” im Sinne einer aus den Strafzwecken der Privention und
Vergeltung zusammengesetzten Straftheorie;’ gleichzeitig blieb aber der Ein-
druck einer gewissen Beliebigkeit hinsichtlich der jeweiligen Kombination
praventions- und vergeltungstheoretischer Konzepte zurtick.

Im vierten Beitrag Strafzumessungslehre im Lichte des Grundgesetzes unter-
sucht TATJANA HORNLE, inwieweit sich aus Verfassungsprinzipien wie dem
Gleichbehandlungsgrundsatz, dem Sozialstaatsprinzip und der Achtung der
Menschenwiirde Vorgaben fiir die Strafzumessungslehre ableiten lassen. Nach
HORNLE ergibt sich aus dem Sozialstaatsprinzip keine Pflicht zur Resozialisie-
rung, sondern nur eine mittelbare Ausstrahlung aut die Ausgestaltung der Frei-
heitsstrafe in der Form, dass einer desozialisierenden Wirkung der Strafe auf
den Titer soweit wie moglich entgegengewirkt werden miisse. Da die verfas-
sungsrechtliche Verankerung des Strafzumessungsrechts im Schuldgrundsatz
von zentraler Bedeutung sei, kénne nur das gerechte Verhiltnis der Strafe zu
Tatschwere und Schuld die Grundlage fiir die Strafzumessung bilden. Das So-
zialstaatsprinzip konne zwar zu einer Korrektur der nach dem Schuldprinzip
festzusetzenden Strafe fiihren, ein deutliches Abweichen nach unten wire je-
doch nicht mehr verfassungsgemil. Erst bei der Ausgestaltung des Strafvollzugs
— und zwar sowohl wihrend des Vollzugs als auch mit Blick auf die Zeit nach
der Entlassung — komme dem Resozialisierungsgedanken eine zentrale Rolle
zu.

In der Diskussion hat OKKO BEHRENDS auf die Ambivalenz von Resozia-
lisierung und défense sociale hingewiesen: Auf der einen Seite werde eine deutli-
che Abweichung vom Schuldgrundsatz nach unten mit Verweis auf das
Rechtsstaatsprinzip abgelehnt, auf der anderen Seite verabschiede sich aber der
Sozialstaat vom rechtsstaatlichen Prinzip der Schuldangemessenheit, wenn er
den Titer wegen seiner sozialen Gefihrlichkeit auch nach VerbiiBen der Strafe
nicht in die Freiheit entlasse.® Einen weiteren Wertungswiderspruch hat

4 BVerfGE 45, S. 187, 256; zur Stirkung der Rechtstreue der Bevolkerung heilit es
dort: ,,In der Hohe der angedrohten Strafe bringt der Gesetzgeber sein Unwerturteil
tber die mit Strafe bedrohte Tat zum Ausdruck. Durch dieses Unwerturteil trigt er
wesentlich zur BewuBtseinsbildung in der Bevolkerung bei.*

5 Wohl in Anlehnung an die sog. Vereinigungstheorie (vgl. nur BVerfGE 45, S. 187,
253 f. mwN).

6  Unmittelbar vor Fertigstellung des Tagungsbandes hat der Europiische Gerichtshof fiir
Menschenrechte (Entscheidung vom 17.12.2009 — Az: 19359/04) entschieden, dass die
Sicherungsverwahrung eine Strafe sei (a.A. BVerfG NJW 2004, S. 739, 746). Ausge-
staltung und Anordnung der Sicherungsverwahrung unterliegen daher in vollem Um-
fang rechtsstaatlichen Grundsitzen. Dies ist auch deshalb hervorzuheben, weil die Re-
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WOLFGANG FRISCH angesprochen: Wihrend der Titer bei der Bestrafung als
eine zu normkonformer Entscheidung fihige Person angesehen werde, werde
ihm nach VerbiiBen der Strafe mit der Anordnung der Sicherungsverwahrung
die Fihigkeit, sich in Zukunft normgetreu zu verhalten, abgesprochen.’

Schlieflich wurde zu Recht die Forderung erhoben, dass die genannten
Verfassungsprinzipien bei allen Entscheidungen nach Tat- und Schuldfeststel-
lung, d.h. nicht nur bei der Strafzumessungslehre, sondern auch im Rahmen
der Vollstreckungs-, Vollzugs- und Entlassungslehre Beriicksichtigung finden
missen. Dass Verfassungsprinzipien flir diesen Bereich bislang kaum fruchtbar
gemacht werden, kann jedoch nicht nur dem Bundesverfassungsgericht (das
WOLFGANG NAUCKE insoweit als ,,unerhort timid* bezeichnet hat) angelastet
werden, denn auch die Strafrechtslehre hat bisher noch keine aus der Verfas-
sung abgeleiteten Konzepte entwickelt, sondern das Feld weithin der Strafpra-
xis tiberlassen.

Im letzten Beitrag Guade in der Strafrechtspflege zeigt HEINZ MULLER-
DIETZ, wie die Gnade als Gegenstiick bzw. Korrektiv zur Strafe in das Verfas-
sungs- und Strafrecht eingebettet ist. Statt der historischen Formel ,,Gnade vor
Recht* gelte heute der Grundsatz ,,Recht vor Gnade*: Denn erstens sind wei-
te Bereiche der historischen Gnadenmaterien im Strafgesetzbuch und der
Strafprozessordnung verrechtlicht worden und zweitens hat sich auch die Be-
gnadigung selbst zum Rechtsinstitut entwickelt. Daher stelle sich die Frage
nach der gerichtlichen Kontrolle von Gnadenentscheidungen zur Begrenzung
der auch heute noch teilweise willkiirlichen Handhabung des Gnadenrechts.
Voraussetzung aller weiteren Uberlegungen wire freilich eine umfassende Be-
gleitforschung zur unterschiedlichen Gnadenpraxis in den einzelnen Bundes-
lindern. Das Fiir und Wider einer Verrechtlichung des Gnadenverfahrens
stand auch im Mittelpunkt der anschlieBenden Diskussion, die vor allem eines
deutlich machte: Die rechtliche Verortung der Gnade als ein innerhalb oder
auBerhalb des Strafrechts stehendes Rechtsinstitut ist bislang noch nicht ge-
gliicke.

geln zur Sicherungsverwahrung in den letzten Jahren mehrfach verschirft wurden und
sich die Zahl der jihrlichen Anordnungen in den letzten 20 Jahren mehr als verdoppelt
hat. Kritisch insbesondere zur Einfihrung der nachtriglichen Sicherungsverwahrung
im Jugendstrafrecht HERIBERT OSTENDORF/CHRISTIAN BOCHMANN, Nachtrigliche
Sicherungsverwahrung bei jungen Menschen auf dem internationalen und verfassungs-
rechtlichen Priifstand, ZRP 2007, S. 146 ff.; THOMAS ULLENBRUCH, Das ,,Gesetz zur
Einfiihrung der nachtriglichen Sicherungsverwahrung bei Verurteilungen nach Ju-
gendstrafrecht™ — ein Unding?, NJW 2008, S. 2609 ff. Nicht vergessen werden sollte
auch, dass sich die Sicherungsverwahrung, die 1933 mit dem Gewohnheitsverbrecher-
gesetz eingefiihrt wurde, von ihrem urspriinglichen Zweck, der ,,Unschidlichma-
chung des Titers, bislang nicht vollstindig geltst hat. Zu Recht wird auch kritisiert,
dass es bislang keine hinreichende Begleitforschung zur Vollzugspraxis gibt (BVerfG
NJW 2004, S. 739, 741; zustimmend FRIEDER DUNKEL/DIRK VAN ZYL SMIT, Nach-
tragliche Sicherungsverwahrung, KrimPid 2004, S. 47, 50, 52).
7 Kiitisch dazu schon MICHAEL KOHLER, Der Begriff der Strafe, 1986, S. 81 f.
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Die Tagung hat mehr Fragen aufgeworfen als beantwortet. Offen sind vor
allem zwei Aspekte geblieben: Erstens, ob die Verhingung und Ausgestaltung
der Strafe das Ergebnis eines Abwigungsvorgangs sein muss, der schutzwiirdige
Interessen des Titers, des Opfers und der Rechtsgemeinschaft miteinander in
Einklang zu bringen hat, und bejahendentfalls, welche Interessen im sozialen
Rechtsstaat anzuerkennen sind und in welchem Verhiltnis diese zueinander
stechen. An dieser Stelle wiren auch die verschiedenen Reaktionen auf Rechts-
gutsverletzungen neu zu diskutieren und wire insbesondere zu fragen, in wel-
chen Fillen ein eingleisiger Unrechtsausgleich (unmittelbare Wiedergutma-
chung im Verhiltnis zum Opfer durch Zahlung eines Schadenersatzes, gegebe-
nenfalls auch eines Strafschadenersatzes) ausreichend und in welchen Fillen ein
zweigleisiger Unrechtsausgleich (Schadenersatz gegeniiber dem Opfer und
staatliche Strafe) geboten ist. Bei der Frage nach dem ,,Ob* und ,,Wie* einer
Missbilligung der Tat durch die Rechtsgemeinschaft wire demzufolge zu be-
rlicksichtigen, ob der Tat ein Verhalten zugrunde liegt, dass sich nur gegen das
Opfer oder auch oder ausschlieBlich gegen die Voraussetzungen sozialen Zu-
sammenlebens richtet.® Da aber letztere einem steten Wandel unterliegen, be-
diirfte es zudem der regelmiBigen Uberpriifung durch den Gesetzgeber, ob die
Verhingung eines ,,sozialethischen Unwerturteils” als Reaktion auf die Verlet-
zung eines Rechtsgutes zur Wiederherstellung des Rechtsfriedens, d.h. das
strafende Gesetz, noch erforderlich ist.’

Zweitens blieb offen, wie eine Straftheorie aussehen miisste, die losgelost
von den traditionellen Debatten aus dem 19. Jahrhundert aus der Perspektive
des Sozialstaates heraus entwickelt werden wiirde. Nach WOLFGANG NAUCKE,

8 Nach LUDERSSEN (Anm. 3), S. 74 misste der Bedarf fur Strafe ,,Delikt fiir Delikt
nachgewiesen werden®. Und weiter: ,,Bisher verlift man sich indessen einfach auf
wuchernde Traditionen, weicht einer Bestandsaufnahme ab ovo, zu der das moderne
Verfassungsrecht [...] durchaus einlddt, aus. Hier liegt eine der groB3ten Aufgaben der
zukiinftigen Strafrechtswissenschaft.*

9 Vgl nur aus der Entscheidung des BVerfG zum Inzest (BVerfGE 120, S. 224, 255,
256, abweichende Meinung HASSEMER): ,,a) Der Strafgesetzgeber ist in der Wahl der
Anlisse und der Ziele seines Handelns nicht frei; er ist beschrinkt auf den Schutz ele-
mentarer Werte des Gemeinschaftslebens (vgl. BVerfGE 27, 18 [29]; 39, 1 [46]; 45,
187 [253]), auf die Sicherung der Grundlagen einer geordneten Gesellschaft (vgl.
BVertGE 88, 203 [257]) und die Bewahrung wichtiger Gemeinschaftsbelange (BVerf-
GE 90, 145 [184]). Danach muss eine Strafnorm nicht nur ein legitimes Ziel der All-
gemeinheit verfolgen, das Grund und Rechtfertigung fiir die strafgesetzliche Ein-
schrinkung der biirgerlichen Freiheit ist. Es muss sich zudem um einen wichtigen Be-
lang, um einen elementaren Wert, um eine Grundlage unseres Zusammenlebens han-
deln. b) Die verfassungsrechtlichen Schranken der Strafgesetzgebung wirken auch auf
die Wahl und den Einsatz der strafrechtlichen Instrumente. Strafrecht ist ultima ratio,
ist das letzte verfligbare Mittel, um einen Belang der Allgemeinheit zu schiitzen, und
kommt deshalb nur in Betracht, wenn das inkriminierte Verhalten tiber sein Verboten-
sein hinaus in besonderer Weise sozialschidlich und fiir das Zusammenleben der Men-
schen unertriglich, wenn seine Verhinderung besonders dringlich ist (vgl. BVerfGE
88, 203 [257 f.]).*



Vorwort der Herausgeberin X111

der diesen Aspekt in der Abschlussdiskussion hervorhob, ist unser Strafrecht
lingst Bestandteil einer vermeintlich sozialstaatlichen Sicherheitsarchitektur
geworden, die sich dem Straftiter nicht aus einem humanen Interesse an dem
in Schwierigkeiten geratenen Individuum nihere, sondern mit dem Interesse,
alle anderen Biirger vor diesem Individuum zu schiitzen. Der so verstandene
bzw. instrumentalisierte Sozialstaat, der die Befriedigung der Sicherheitsbe-
diirfnisse seiner Biirger mit empfindlichen Freiheitseingriffen erkauft, hinterlas-
se nicht nur im Strafrecht seine Spuren (etwa im Sinne PAWLIKS: ,,Verschmel-
zung von Strafrecht und Polizeirecht zu einem neuartigen Sicherheitsrecht®).
Als ,,nicht trennbares Kontinuum von der Strafe bis zur Sozialftirsorge® hat
NAUCKE dieses Phinomen der Abfolge verschiedener Formen sozialer Kon-
trolle von der Strafe zu MaBregeln, Ordnungsgeldern, polizeirechtlichen Ein-
griffen und sozialrechtlichen MaBBnahmen der Erziehung bezeichnet und damit
das sozialstaatliche Sicherheitskonzept im Sinne eines Gesamtkonzeptes sozialer
Kontrolle als ein Problem identifiziert, das in jedem Fall wert wire, Gegen-
stand einer weiteren Tagung zu sein."

In diesem Sinne verbindet die Kommission mit dem vorliegenden Ta-
gungsband die Hoffnung, dass die anregenden Beitrige und die fruchtbaren
Diskussionen der Strafrechtslehre neue Impulse geben.

10 Entsprechendes gilt fiir einen weiteren Aspekt der Tagung, der sich nicht nur in den in
diesem Band dokumentierten Diskussionen widerspiegelt, sondern auch Gegenstand
der Gespriche in den Kaffeepausen und beim Abendessen war: das Verhiltnis der
Strafpraxis zum strafenden Gesetz.






Menschengerechtes Strafen

GUNNAR DUTTGE"

Von HEINRICH HENKEL stammt der schone Satz: ,,Der offen oder geheim
wirkende Regulator allen Rechts ist das Menschenbild“.! Gemeint ist damit
die im Ansatz kaum bestreitbare Annahme, dass jede Schopfung von Rechts-
normen, sei es durch den Gesetzgeber, sei es durch das ,konkretisierende‘?
Gericht, notwendig einen Akt der Selbstverstindigung einmal iiber die Erfor-
dernisse des ,,Gemeinwohls“, also das innerhalb der Rechtsgemeinschaft allge-
mein ,,Verniinftige*”, und zum anderen iiber das Da- und So-Sein des Men-
schen als Teil dieser Gemeinschaft, kurzum: iiber seine ,,Natur®, voraussetzt.
Mit RADBRUCH konnte man formulieren: Die Rechtsordnung gibt durch die
von ihr jeweils begriindeten Rechte und Pflichten ,,zu erkennen, welche An-
triebe sie im Menschen als gegeben und wirksam annimmt“*. Die auBeror-
dentliche Schwierigkeit des Unterfangens, diesen ,,Allgemeintypus des Men-
schen‘® niher zu bestimmen, also festzulegen, worin denn die ,,wesentlichen
typischen Eigenschaften des Gattungswesens Mensch“® — so BYDLINSKIS Cha-
rakterisierung — oder mit ZIPPELIUS: seine ,,Eigenart, [seine| Bediirfnisse und
Lebenszwecke*” als Basis einer hierauf abgestimmten politischen Ordnung be-
stehen konnten, zeigt allerdings unschwer schon ein einziger Blick auf die sich

*  Fiir wertvolle unterstiitzende Beitrige danke ich meinen Mitarbeitern, Frau Johanna
Erler und Herrn Andreas Poppe.

1 HEINRICH HENKEL, Einfithrung in die Rechtsphilosophie, 2. Aufl. 1977, S. 235.

Zur Komplexitit dieses Konkretisierungsprozesses grundlegend KARL ENGISCH, Die
Idee der Konkretisierung in Recht und Rechtswissenschaft unserer Zeit, 1953.

3  Zum ,,Entwurfscharakter des Rechts als Ideal einer Form des Zusammenlebens® in der
griechischen Philosophie lehrreich ADA NESCHKE-HENTSCHKE, Recht und politische
Kultur: der Entwurfscharakter des Rechts als Ideal einer Form des Zusammenlebens,
in: Marcel Senn/Diéniel Puskis (Hrsg.), Rechtswissenschaft als Kulturwissenschaft?,
2007, S. 33 ff.

4 GUSTAV RADBRUCH, Der Mensch im Recht, 1923, in: Fritz von Hippel (Hrsg.), Der
Mensch im Recht — Ausgewihlte Vortrige und Aufsitze iiber Grundfragen des
Rechts, 1957, S. 9, 10.

5 RADBRUCH (Anm. 4), S. 9.

6  FRANZ BYDLINSKI, Das Menschenbild des AGBGB in der Rechtsentwicklung, in:
Ulrich v. Hiibner u.a. (Hrsg.), Festschrift fir Bernhard GroBfeld, 1999, S. 119.

7 REINHOLD ZIPPELIUS, Rechtsphilosophie, 5. Aufl. 2007, S. 90.



2 Gunnar Duttge

teilweise diametral widersprechenden Vorstellungen im Zeitalter des rationalis-
tischen Naturrechtsdenkens: Dem vertriglichen, zur Sozialitit neigenden Ge-
sellen bei GROTIUS steht der primir auf sich selbst bedachte, von seinem
Selbsterhaltungstrieb geprigte Einzelne bei PUFENDORF gegeniiber; oder dem
von Natur aus guten und verntinftigen Menschen im ROUSSEAUschen Sinne
HOBBES” Wolf unter den Wolfen.

Aus dieser Vielfalt an spekulativen Entwiirfen der Vergangenheit kénnte
leicht geschlossen werden, es sei vielleicht besser, auf ein ,,Menschenbild” ganz
zu verzichten, zumal im Recht, weil es hier nicht etwa nur harmlose literari-
sche Spielerei oder philosophische Utopie bleibt, sondern den Rechtsunter-
worfenen mehr oder weniger zwangsweise auferlegt wird. Mit JORG PAUL
MULLER, dem Berner Rechtsphilosophen, gilt dann aber: ,,Wer nicht ins Bild
passt, liegt im Unrecht“.®

Doch macht eine Verfassung, die den Menschen und die ihm eigene Wiir-
de mit dem Anspruch auf ,,ewige” Geltung (Art. 79 III GG) in den Mittel-
punkt der gesamten Rechtsordnung stellt, Uberlegungen zum Mensch-Sein
unabdingbar; denn wer den Sinngehalt der Menschenwiirdegarantie zu erfassen
sucht, kniipft unweigerlich an die Frage an, was denn die spezifische Grundbe-
findlichkeit des Menschen innerhalb der Gemeinschaft, also seine individuelle
und soziale Existenz letztlich ausmacht. Die Vorstellungen hieriiber haben aber
ganz offensichtlich einen tiefgreifenden geschichtlichen Wandel durchlaufen,
wie ihn zuletzt BOCKENFORDE eindrucksvoll beschrieben hat.” Im Kern kann
dabei von einer Entwicklung ausgegangen werden, die den in der Gemein-
schaft aufgehenden Menschen des Mittelalters'” restlos hinter sich gelassen und
im Zuge der neuzeitlichen Aufklirung das Recht des Einzelnen zur ,,Selbstge-
setzgebung™ zum neuen Paradigma erhoben hat, nach der Devise: ,,Des Men-
schen Wille ist sein Himmelreich*."

In RADBRUCHS beriihmter Heidelberger Antrittsvorlesung wird freilich
noch ein weiterer, jlingster Entwicklungsschritt ausgemacht, ausgehend von
der These, dass der ,,Durchschnittstypus des liberalen Rechtszeitalters” nicht
immer lebensnah, mitunter geradezu hochst fiktiv ist.”> Danach zeige sich vor
allem im Strafrecht besonders augenfillig, dass der verbrecherische Mensch
meist am allerwenigsten in der Lage sei, Vorteile und Nachteile seines Verhal-
tens gegeneinander kiihl abzuwigen; die ,,FEUERBACHsche Abschreckungs-
physik habe daher lingst Schiftbruch erlitten.” In der von ihm heranbrechen
sehenden ,,juristischen Zeitenwende® wird daher ein ,,neues Bild vom Men-

8  JORG PAUL MULLER, Der politische Mensch — menschliche Politik, 1999, S. 3.

9  ERNST-WOLFGANG BOCKENFORDE, Vom Woandel des Menschenbildes im Recht,
2001.

10 BOCKENFORDE (Anm. 9), S. 12.

11 BOCKENFORDE (Anm. 9), S. 14 {f.

12 RADBRUCH (Anm. 4), S. 15.

13 Ebd.
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schen® ausgemacht, das einen ,lebensniheren Typus“'* zum Gegenstand hat,
»in dem auch die intellektuelle, wirtschaftliche und soziale Machtlage des
Rechtssubjekts mitgedacht™ ist: ,,Der Mensch im Recht ist fortan nicht mehr
Robinson oder Adam, [...] sondern der Mensch in der Gesellschaft®."

Diese ,,Mehrdimensionalitit allen Rechts, mit HUGO SINZHEIMER ge-
sprochen also individualistisches, soziales Recht sowie Sozialrecht, freilich
nicht etwa streng voneinander getrennt, sondern als Bestandteile eines einheit-
lichen Rechtssystems,'® begegnet auch in der Rechtsprechung des BVerfG
zum ,,Menschenbild des Grundgesetzes®, deutlich zu entnehmen insbesondere
jenen Entscheidungen, die in strafrechtlichen Kontexten ergangen sind: So
spricht etwa das erste Abtreibungsurteil von einer ,,wertgebundenen Ord-
nung®, der die Vorstellung von einem ,,eigenen, selbstindigen Wert des Men-
schen® als Fundament eines unbedingten Achtungsanspruchs immanent sei;
begriindet wird dies mit der ,,geschichtlichen Erfahrung™ der zuvor erlebten
,,Allmacht des totalitiren Staates, der schrankenlose Herrschaft iiber alle Berei-
che des sozialen Lebens fiir sich beanspruchte“. Die Leitentscheidung zur
lebenslangen Freiheitsstrafe konkretisiert diesen Eigenwert des Menschen da-
hin, dass dieser als ,,geistig-sittliches Wesen gleichsam von Natur aus ,,darauf
angelegt” sei, ,,in Freiheit sich selbst zu bestimmen und sich zu entfalten*'®.
Der Gedanke der ,,Eigenverantwortlichkeit™ bildet zugleich die Voraussetzung
fiir die Moglichkeit der Zuschreibung individueller ,,Schuld®, die nach stindi-
ger bundesverfassungsgerichtlicher Rechtsprechung sowohl Grund als auch
(jedenfalls im Prinzip) MaBstab fiir die Strafsanktion ist: ,,Mit der Strafe wird"
— so heiBt es ganz unmissverstindlich im Beschluss zum erweiterten Verfall
(§ 73d StGB) aus dem Jahre 2004 — ,,ein rechtswidriges sozial-ethisches Fehl-
verhalten vergolten. Das dem Titer auferlegte Strafiibel soll den schuldhaften
NormverstoB ausgleichen*". Deshalb miissen ,,die einen Titer treffenden Fol-
gen [...] zur Schwere der Rechtsgutsverletzung und des individuellen Ver-
schuldens in einem angemessenen Verhiltnis stehen®, so unlingst der auf die
Vertassungsbeschwerde des ,,Kannibalen von Rotenburg® hin ergangene Zu-
riickweisungsbeschluss.”” Dies soll aber bei fortdauernder besonderer Gefihr-
lichkeit des Titers einer Vollstreckung der Freiheitsstrafe auch iiber das Mal3
der ,,Tatschuld® hinaus und selbst einem in Ausnahmefillen tatsichlich lebens-

14 RADBRUCH (Anm. 4), S. 16.

15 Ebd.

16 HUGO SINZHEIMER, Das Problem des Menschen im Recht, in: Otto Kahn-
Freund/Thilo Ramm (Hrsg.), Arbeitsrecht und Rechtssoziologie, Gesammelte Aufsit-
ze und Reden, Band 2, 1976, S. 53, 68.

17 BVerfG, Urteil v. 25.2.1975 — 1 BvF 1/74, BVerfGE 39, S. 1, 67 = NJW 1975,
S. 573, 582.

18 BVerfG, Urteil v. 21.06.1977 — 1 BvL 14/76, BVerfGE 45, S. 187, 227 = NJW 1977,
S. 1525, 1526.

19 BVerfG, Beschluss v. 14.01.2004 — 2 BvR 564/95, NJW 2004, S. 2073, 2079.

20 BVerfG, Beschluss v. 07.10.2008 — 2 BvR 578/07, NJW 2009, 1061, 1063.
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langen Freiheitsentzug nicht entgegenstehen. Insoweit finden vielmehr ,,iiber-
geordnete Schutzinteressen® der Allgemeinheit Anerkennung, gestiitzt auf das
alte Postulat von der ,,Gemeinschaftsbezogenheit und Gemeinschaftsgebun-
denheit der Person“, welche die Aufrechterhaltung des Freiheitsentzuges
(Art. 2 IT 2 GG) rechtfertigen, sofern dieser nur verhiltnismiBig mit Blick auf
das prognostizierte Gefihrdungspotential ist.* Dem ungefihrlich(er)* gewor-
denen Gefangenen wird dagegen ,,aus Art. 1 Abs. 1 GG in Verbindung mit
dem Sozialstaatsprinzip® das Recht auf Erhalt einer echten, konkreten ,,Chan-
ce auf Wiedererlangung der Freiheit und auf ,,Wiedereingliederung in die
Gesellschaft” zugesprochen: Hierin liege ,jenes Existenzminimum, das ein
menschenwiirdiges Dasein iiberhaupt erst ausmacht“*.

Dieses eigentiimliche Zusammenspiel eines zunichst nachdriicklich beton-
ten Individualismus kraft zugeschriebener ,,Autonomie® des Einzelnen,
zugleich aber einer sozialstaatlich motivierten Abmilderung der daraus eigent-
lich resultierenden vollen — mitunter aber unbarmherzigen — ,,Eigenverant-
wortlichkeit“ und schlieBlich einer ,,gemeinniitzigen® Freiheitsbegrenzung
selbst bei dauerhaftem Vorenthalten jedweder ,sozialen Existenz® bedarf ob
seiner Folgerichtigkeit und Uberzeugungskraft dringend der niheren Priifung.
Denn ein solcher ,,Wandel des Menschenbildes innerhalb ein- und desselben
Rechtsganges von der Ermittlung einer Straftatbegehung ,,aus Freiheit® bis zur
Strafvollstreckung bei einem nun in bediirftiger Lebenssituation gesehenen
oder aber wegen seiner Gefihrlichkeit weithin entmiindigten Individuum ver-
steht sich keineswegs von selbst, auch wenn man — noch einmal mit SINZHEI-
MER — im jeweiligen Menschenbild nur das je konstellationsbedingte Hervor-
heben ,,einzelner Seiten des Menschen‘ erkennen will.** Pointiert: Vollstreckt
wird doch die im Urteil festgesetzte Strafe fiir die zuvor festgestellte Straftat
und nicht eine gutachterliche Prognose zur Gefihrlichkeit des Titers! Optio-
nen zu einer Harmonisierung lassen sich freilich in gegensitzlicher Richtung
vorstellen: Es kann entweder an der tatschuldgemifen VerbiiBung der ver-
wirkten Strafe festgehalten werden, dann aber (wenigstens dem Grundsatz
nach) ohne priventionsorientierte Moglichkeit der vorzeitigen Entlassung aus
der Strathaft (aus Griinden sozialstaatlicher Fiirsorge, vgl. § 57 I 2 StGB) oder
einer Verlingerung derselben ad infinitum (mit Blick auf die ,,Sicherheitsinte-
ressen der Allgemeinheit”, vgl. §§ 57 I 1 Nr. 2, 57a I Nr. 3 StGB), oder es
kann umgekehrt in konsequenter Fortfiihrung priventionsstrafrechtlicher An-

21 Vgl. BVerfG, Urteil v. 21.06.1977 — 1 BvL 14/76, BVerfGE 45, S. 187, 242; Be-
schluss v. 08.11.2006 — 2 BvR 578, 796/02, BVerfGE 117, S. 71, 89 £, 96 ft.

22 Das Risiko der Begehung von Straftaten nur mittleren oder geringeren Gewichts hin-
dert die Restaussetzung der lebenslangen Freiheitsstrafe nicht, siche BVerfG (Anm.
21), BVerfGE 117, S. 71, 100.

23 BVerfG (Anm. 21), BVerfGE 45, S. 188, 228 f., 239 und 245: ,,[...] nur dann sicher-
gestellt, wenn der Verurteilte eine konkrete und grundsitzlich auch realisierbare Chan-
ce hat, zu einem spiteren Zeitpunkt die Freiheit wiedergewinnen zu kénnen®.

24 SINZHEIMER (Anm. 16), S. 64.
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sitze, ganz im Sinne auch der modernen Hirnforschung,” die Sanktionierung
individueller Tatschuld vollstindig durch Therapie und Verwahrung ersetzt
werden. Aktuelle rechtspolitische Beziige einerseits zur Debatte um die Siche-
rungsverwahrung (vgl. §§ 66-66b StGB) und andererseits iiber die ,,Begnadi-
gung” (im eigentlichen Sinne oder in formalisierter Gestalt der Strafrestausset-
zung nach § 57a StGB*) von RAF-Terroristen dringen sich ersichtlich auf.
Was meint also die Forderung nach ,,menschengerechter Bestrafung®? Um
welche Menschen, um welche Gerechtigkeit geht es dabei? Die letztgenannte
hat erkennbar, ganz tibereinstimmend auch mit der philosophischen Tradition
seit PLATON und ARISTOTELES bis zu RAWLS” ,, Theory of Justice*, die poli-
tische Ordnung und Herrschaftsmacht der Staatsgewalt zum Gegenstand, so
wie sich dem Schutzauftrag des Art. 1 I GG die Verpflichtung zur Sorge um
wenigstens im Mindestmal3 humane Existenzbedingungen in toto entnehmen
lasst.”” Dazu zihlt nicht zuletzt auch der nétige Schutz vor Straftitern, an deren
Sanktionierung die Allgemeinheit aber mangels unmittelbarer Betroffenheit
allein aus Priventionsgriinden zwecks Beforderung der allgemeinen Sicherheit
ein Interesse hat, die unmittelbar betroftenen Opfer dagegen mindestens eben-
so aufgrund des bei ithnen meist bestehenden Wiedergutmachungs- und Ge-
nugtuungsinteresses. Die jlingere, inzwischen aber breite Debatte um die
,» Wiederentdeckung des Opfers® im Strafrecht und um einen eventuellen ,,Be-
strafungsanspruch®, wie er etwa von JAN PHILIPP REEMTSMA begriindet
wird,”® hat diese Dimension niher in den Blick genommen.? Dariiber hinaus
setzt jedoch eine humane Rechts- und Gesellschaftsordnung auch den nétigen
Respekt vor der Menschenwiirde und den Menschenrechten der einzelnen
R echtsunterworfenen voraus einschlieSlich der Person des Straftiters, der un-
geachtet seiner Straftat innerhalb einer Ordnung des Rechts, die diesen Namen

25 Statt vieler dazu nur den Sammelband von KLAUS-JURGEN GRUN/MICHEL FRIED-
MAN/GERHARD ROTH (Hrsg.), Entmoralisierung des Rechts. MaBstibe der Hirnfor-
schung fur das Strafrecht, 2008, mit kritischer Besprechung GUNNAR DUTTGE, Zeit-
schrift fiir medizinische Ethik 2009, S. 102 ff.

26 Zur Problematik der in § 57a StGB enthaltenen ,,Schuldschwereklausel niher der
gleichnamige Beitrag von GUNNAR DUTTGE, in: Ernst Miiller/Giinther M. Sander/
Helena Vialkova (Hrsg.), Festschrift fiir Ulrich Eisenberg zum 70. Geburtstag, 2009,
S. 271 ff. m.w.N.

27 Dazu allgemein WOLFRAM HOFLING, in: Michael Sachs (Hrsg.), Grundgesetz. Kom-
mentar, 3. Aufl. 2003, Art. 1, Rn. 24 ff., 40; CHRISTIAN STARCK, in: Hermann v.
Mangoldt/Friedrich Klein/Christian Starck (Hrsg.), Kommentar zum Grundgesetz,
5. Aufl. 2005, Art. 1 Abs. 1, Rn. 41; am Beispiel der Sterbehilfeproblematik exemplifi-
ziert: GUNNAR DUTTGE, Menschenwiirdiges Sterben. Typologie des Rechts und
normative Grundlagen, in: Biomedical Law & Ethics 1/2009, S. 81.

28 JAN PHILIPP REEMTSMA, Das Recht des Opfers auf die Bestrafung des Titers — als
Problem, 1999.

29  Zuletzt insbesondere TATJANA HORNLE, Die Rolle des Opfers in der Straftheorie und
im materiellen Strafrecht, JZ 2006, S. 950 ff.; siche auch MICHAEL KILCHING, Opfer-
schutz und Strafanspruch des Staates — Ein Widerspruch?, NStZ 2002, S. 57 ff.
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verdient, stets ,,Person bleibt und niemals zum ,,Feind* werden kann.** Auch
ithm gegentiber miissen Art und Mal} der verhingten Strafe ebenso wie das zu
threm Ausspruch fihrende und ihre Vollstreckung betreibende Verfahren ,,ge-
recht® sein.

Dieser ,,Mehrpoligkeit* tatsichlicher oder moglicher, unmittelbarer oder
mittelbarer Betroffenheit wegen lassen sich bekanntlich sehr unterschiedliche
Ankniipfungspunkte finden zur Beantwortung jener seit alters her umstrittenen
Legitimationsfrage: Warum und zu welchem Zweck dart der Staat eigentlich
strafen? Abweichend von der tibergreifenden Themenstellung dieses Bandes
soll im vorliegenden Kontext allerdings bewusst auf die Strafe und nicht auf
das Strafgesetz Bezug genommen werden, weil die soeben erwihnte Legitima-
tionsproblematik primir mit der unmittelbar und zielgerichtet wirkenden
Ubelszufiigung verbunden ist. Das Strafgesetz mag aus Griinden des Demokra-
tie- und des Rechtsstaatsprinzips und nicht zuletzt wohl auch mit Blick auf die
schuldbegriindende Verbotskenntnis (§§ 17, 20 StGB, Art. 103 II GG)*' inso-
weit eine eigenstindige und nicht unwichtige Funktion erfullen; es nimmt an-
sonsten aber als Mittel zum letztendlichen Zweck des staatlichen Strafens Teil
an der allgemeinen Legitimationsproblematik. Diese auch nur halbwegs wis-
senschaftlich zufriedenstellend, d.h. unter Einbeziehung aller relevanten Aspek-
te systematisch zu erdrtern, kann freilich nicht im hiesigen Rahmen gelingen;
die Aufgabe muss vielmehr darauf beschrinkt bleiben, im Sinne einer tour
d’horizon so etwas wie die Umrisse einer Landkarte zu zeichnen, die Stiick flir
Stiick gemeinsam studiert werden kann mit den sich dabei jeweils begegnen-
den Verbindungs- und Grenzlinien, wichtigen Wegemarken und moglichen
Sackgassen.

30 Zur Debatte um ein ,,Feindstrafrecht” vgl. zuletzt KARL HEINZ GOSSEL, Widerrede
zum Feindstrafrecht, in: Andreas Hoyer u.a. (Hrsg.), Festschrift fiir Friedrich-Christian
Schroeder zum 70. Geburtstag, 2006, S. 33 ff.; FRANK SALIGER, Feindstrafrecht: Kriti-
sches oder totalitires Strafrechtskonzept, JZ 2006, S. 756 ff.; BERND SCHUNEMANN,
Feindstrafrecht ist kein Strafrecht!, in: Rainer Griesbaum u.a. (Hrsg.), Strafrecht und
Justizgewihrung. Festschrift flir Kay Nehm, 2006, S. 219 ft., in kritischer Auseinander-
setzung mit GUNTHER JAKOBS, Das Selbstverstindnis der Strafrechtswissenschaft vor
den Herausforderungen der Gegenwart (Kommentar), in: Albin Eser/Winfried Hasse-
mer/Bjorn Burkhardt (Hrsg.), Die deutsche Strafrechtswissenschaft vor der Jahrtau-
sendwende, 2000, S. 47 ft.; DERS., Biirgerstrafrecht und Feindstrafrecht, HRRS 2004,
S. 88 ff.; DERS., Terroristen als Personen im Recht?, ZStW 117 (2005), S. 839.

31 Zu den Hintergriinden (,,Schuldtheorie® versus ,,Vorsatztheorie®) siche im Uberblick
GUNNAR DUTTGE, in: Dieter Dolling/Gunnar Duttge/Dieter Rossner (Hrsg.), Ge-
samtes Strafrecht. Handkommentar, 2008, § 17, Rn. 1 f.
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IL.

Zieht man das Standardwerk modernen Strafrechtsverstindnisses zu Rate, so
scheint die Sache klar zutage zu liegen: Da Strafnormen innerhalb einer libera-
len Verfassungsordnung nur gerechtfertigt sind, wenn sie dem Schutz der indi-
viduellen Freiheit und einer sie bezweckenden Gesellschaftsordnung dienen,
konne auch die konkrete Strafe stets nur diesen, d.h. einen verbrechensvorbeu-
genden Zweck verfolgen.” Ein gewisser Vorrang soll dabei nach ROXIN dem
Gedanken der Resozialisierung zukommen, weil es sich erstens um ein grund-
gesetzliches Gebot handle und zweitens durch eine titerbedingt milde Strafe
die generalpriventiven Wirkungen bei Beachtung eines ,,generalpriventiven
Minimums® lediglich abgeschwicht, nicht aber vereitelt wiirden.”® Die schon
gegen V. LISZTS ,,Marburger Programm® erhobenen Einwinde stehen aber
unwiderlegt im Raum: dass nimlich der Idealismus der positiven Spezialpri-
vention mit besserungsunfihigen und -unwilligen Straftitern nichts anzufangen
weil** (vor einer Zwangstherapie und auch vor erschlichenen oder fingierten
,Einwilligungen® schiitzt Art. 1 I GG)* und — noch grundsitzlicher — von
vornherein keinerlei MaBprinzip erkennen lisst.”® Die radikalen Konsequenzen
wiren einerseits — bei fortbestehendem Resozialisierungsbedarf — die mogliche
Verurteilung zu unbestimmter Freiheitsstrafe und andererseits der Verzicht auf
jedwede Sanktion bei ginzlich weggefallener Gefihrlichkeit.”” Kénnte es aber,
wie MERLE meint, aus Sicht der Rechtsgemeinschaft wirklich akzeptierbar
sein, wenn beispielsweise ADOLF HITLER im gedachten Fall seines Uberlebens
und Aufgreifens Jahrzehnte spiter nicht mehr bestraft wiirde?”® Ein lebensfer-
nes Hirngespinst — in praxi nicht vorstellbar? Das gilt fur das konkrete Gedan-
kenspiel, nicht aber mit Blick auf die Konstellation als solche: Erst im April des
vorvergangenen Jahres hatte der 2. Strafsenat des Bundesgerichtshofs in einem
Mordfall keine rechtlichen Bedenken gegen die Zubilligung einer Strafausset-
zung von lebenslanger Freiheitsstrafe, die gewiahrt wurde wegen (vermeint-

32 Craus ROXIN, Strafrecht Allgemeiner Teil, Band I, Grundlagen — Der Aufbau der
Verbrechenslehre, 4. Aufl. 2006, § 3, Rn. 37.

33 ROXIN (Anm. 32), § 3, Rn. 41.

34 ROXIN (Anm. 32), § 3, Rn. 19.

35 DIETHELM SCHMIDTCHEN, Privention und Menschenwiirde. Kants Instrumentalisie-
rungsverbot im Lichte der Skonomischen Theorie der Strafe, in: Dieter Dolling
(Hrsg.), ,,Jus humanum®, Festschrift fiir Ernst-Joachim Lampe zum 70. Geburtstag,
2003, S. 245, 274 will eine Einwilligung annehmen, weil der Verbrecher vor der Tat
rationaler Weise einer resozialisierenden Strafe zugestimmt ,,hitte™.

36 ROXIN (Anm. 32), § 3, Rn. 16.

37 MICHAEL PAWLIK, Kritik der priventionstheoretischen Strafbegriindungen, in: Inge-
borg Puppe u.a. (Hrsg.), Festschrift fiir Hans-Joachim Rudolphi zum 70. Geburtstag,
2004, S. 213, 222.

38 JEAN-CHRISTOPHE MERLE, Strafen aus Respekt vor der Menschenwiirde, 2007,
S. 162 f.
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lich)* fehlender ,,besonderer Schuldschwere* (§ 57a I 1 Nr. 2 StGB) mit der
alleinigen Begriindung eines straffreien Lebens des Titers iiber einen lingeren
Zeitraum  hinweg!™ Der Heidelberger Kollege DOLLING hilt dieser
Grundsatzkritik entgegen, dass bei schweren Rechtsgutsverletzungen ,,nach
dem allgemeinen Gerechtigkeitsgeftihl auf einen strafrechtlichen Unrechtsaus-
gleich nicht verzichtet werden konne.*' Das ist zweifelsohne richtig, hat aber
nichts mit der auch von ihm in hohen Ehren gehaltenen Spezialprivention,
sondern weit mehr mit Tatvergeltung zu tun, wie tiberhaupt das Bemithen um
eine ,,Wiedereingliederung in die Gesellschaft” bereits denknotwendig den
Anlass fiir die Strafverfolgung, das begangene Unrecht, in sich trigt.

Der explizite Riickgriff auf Erwigungen der ausgleichenden ,,Gerechtig-
keit* wird jedoch vielfach als ,,wissenschaftlich nicht haltbar®, als verfassungs-
widrig oder gar schlichtweg als ,,barbarisch® gebrandmarkt, zumeist mit der
Erwigung, dass der Staat als irdische Einrichtung zur Verwirklichung einer
metaphysischen Idee weder fihig noch berechtigt sei;* die Strafe des Verfas-
sungsstaates miisse vielmehr in einem ,,Ableitungszusammenhang zur heutigen
Gesellschaft und zu ihren Schutzbediirfnissen® stehen. Um nicht einem , kon-
servierten Rachegedanken® nach Art der archaischen Talion das Wort zu re-
den,” greift auch REEMTSMA lieber zur positiven Generalprivention und
spricht von einer ,,Schadensbegrenzungspflicht des Staates” gegentiber dem
bereits geschidigten Opfer wie auch gegeniiber der Allgemeinheit.** Der ge-
zielte Zugrift auf den Straftiter als Mittel solcher ,,Schadensbegrenzung® legt
freilich ebenso wie die unvermeidliche Orientierung des Strafmales am Ge-
wicht der Normiibertretung die Annahme nahe, dass hier in letzter Konse-
quenz vielleicht doch nur eine geschickt maskierte vergeltungstheoretische
Konzeption in Rede stehen konnte. Denn eine auf tatsichliche sozialpsycholo-
gische Effekte abzielende Konzeption konnte anders als beabsichtigt die ,,Op-
tik des Opfers® gar nicht in den Mittelpunkt der Betrachtung riicken, da das
konkrete Tatopfer dann nicht mehr fiir sich, sondern nur noch als Teil der
Gemeinschaft aller potentiellen Opfer in Erscheinung trite. Wollte man je-
doch, auf die Allgemeinheit bezogen, positive Wirkungen im Sinne des Un-
terbleibens von Verbrechen wirklich erzeugen, sei es durch Abschreckung
oder durch Stirkung der allgemeinen Rechtstreue mittels des am Straftiter

39 Niher dazu DUTTGE (Anm. 26), S. 271 ff.

40 BGH, Urteil vom 02.04.2008 — 2 StR 621/07, NStZ-RR 2008, 238.

41 DIETER DOLLING, Zur spezialpriventiven Aufgabe des Strafrechts, in: ders. (Hrsg.),
,Jus humanum®, Festschrift fiir Ernst-Joachim Lampe zum 70. Geburtstag, 2003,
S. 597, 608.

42 ROXIN (Anm. 32), § 3, Rn. 8; EBERHARD SCHMIDHAUSER, Vom Sinn der Strafe,
2. Aufl. 1971 (Nachdruck, hrsg. von Eric Hilgendorf, 2004), S. 85; geradezu klassisch:
ULRICH KLUG, Abschied von Kant und Hegel, in: Jiirgen Baumann (Hrsg.), Pro-
gramm fUr ein neues Strafgesetzbuch, 1968, S. 36 ff.

43 REEMTSMA (Anm. 28), S. 13.

44 REEMTSMA (Anm. 28), S. 23 f.
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vollzogenen Exempels (negative bzw. positive Generalprivention), weil — so
FEUERBACH — ,,jede Beleidigung [...] dem Zweck des biirgerlichen Vereins*
widerspreche,*” so triige das nicht nur Ziige der menschenwiirdewidrigen In-
strumentalisierung, sondern wire — ernst genommen — mit JAKOBS wahrlich
ein ,,in mehrfacher Hinsicht totalitires Unterfangen®.* Deshalb ist bei ihm die
Bedeutung der Strafe retrospektiv auf die straftatbedingte Gefihrdung der
,Normgeltung bezogen, die den Staat in ,,Zugzwang“*’ setze und zum ,,Wi-
derspruch gegen die Geltungsverneinung* dringe:

,,Die Strafe beseitigt nur diejenige Gefihrdung der Normgeltung, die der Verbre-
cher durch seine Tat zurechenbar geschaften, die er verschuldet hat; seine Verant-
wortlichkeit fiir die Gefihrdung der Normgeltung ist die Legitimation, ihm den
Strafschmerz zuzufiigen.“*®

Die Hohe dieses ,,Strafschmerzes”, dem die kognitive Sicherung der erstrebten
Waiederherstellung des Status quo einer unangefochtenen Normgeltung aufge-
geben ist, wird bei JAKOBS zunichst scheinbar ganz priventionsorientiert so
bemessen, ,,dass die geschehene Tat [...] allgemein als miBgliicktes Unterneh-
men verstanden wird*“*’; denn es lasse sich die ,,Orientierungskraft des Rechts*
nur erhalten, wenn der Titer ,,als Adresse in der Kommunikation mehr oder
weniger umfassend und fir mehr oder weniger lange Zeit geldscht werde®.
Freilich diirfe der Titer dadurch nicht als ,,Mittel der Gesellschaftspolitik*
missbraucht werden, so dass die Strafe auch bei JAKOBS am Ende doch streng
darauf begrenzt wird, was der Titer gerechterweise ,,zu leisten hat**", nimlich
eine ,,Wiedergutmachung des verschuldeten Schadens®. Versteht man diesen
jedoch nicht nur verkiirzt im Sinne einer materiellen Einbufle beim Opfer,
von der ohnehin nur bei Eigentums- und Vermdgensdelikten die Rede sein
konnte, sondern in der ideellen Sphire als schlechthin inakzeptable Weise der
auBerordentlichen Geringschitzung anderer und — wegen des massiven Bruchs
des gesellschaftsvertraglichen Bandes® — letztlich aller Mitglieder der Rechts-

45 JOHANN PAUL ANSELM RITTER VON FEUERBACH, Revision der Grundsitze und
Grundbegriffe des positiven peinlichen Rechts, Teil 1, 1799, S. 39.

46 GUNTHER JAKOBS, Staatliche Strafe: Bedeutung und Zweck, 2004, S. 26.

47 JAKOBS (Anm. 46), S. 28.

48 JAKOBS (Anm. 46), S. 32.

49 JAKOBS (Anm. 46), S. 33.

50 Ebd.

51 Dieser freiheitstheoretische Zusammenhang muss, um den Vergeltungsgedanken nicht
als ,,kaschiertes Machtinstrument** misszudeuten, stets mitgedacht werden, wie hier be-
reits RAINER ZACZYK, Uber den Grund des Zusammenhangs von personalem Un-
recht, Schuld und Strafe, in: Gerhard Dannecker u.a. (Hrsg.), Festschrift fiir Harro Otto,
2007, S. 191 ft. — sieche auch ULFRID NEUMANN, Alternativen zum Strafrecht, in:
ders./Cornelius Prittwitz (Hrsg.), Kritik und Rechtfertigung des Strafrechts, 2005,
S. 89, 94: ,,Wenn der Staat sich nicht darauf beschrinkt, [...] dem Geschidigten die
Durchsetzung eines Schadensausgleichs zu garantieren, sondern selbst gegen den Schi-
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gemeinschaft, so ist an dieser Stelle jenseits zivilrechtlicher Ausgleichsmecha-
nismen der Rubikon zum Strafrecht tiberschritten.”

Das Spezifikum strafrechtlicher Normen besteht dementsprechend darin,
dass bezogen auf ein als sozialwidrig bewertetes Titerverhalten eine Reaktion
der Rechtsgemeinschaft ermoglicht wird, die — von Amts wegen betrieben —
jedenfalls primir keinen Schadenersatz auf’ Opferseite herbeifithrt oder auch
nur bezweckt, sondern bei allem Bemithen um verstirkte Berticksichtigung
von Opferinteressen im Rahmen der Sanktionsentscheidung (z.B. im Rahmen
des sog. Titer-Opfer-Ausgleichs, § 46a StGB) im Kern auf einen ,,Scha-
densausgleich® zugunsten der Rechtsgemeinschaft gerichtet ist. Der hier vom Titer
verursachte ,,Schaden® resultiert offensichtlich aus der gleichheitswidrigen
AnmaBung nicht zustehender ,,Freiheit” mit der Folge einer damit per se ein-
hergehenden Rechtsfriedensstorung,™ die deshalb — letztlich also um des Fort-
bestands der Rechtsgemeinschaft willen — nicht ohne missbilligende Antwort
bleiben kann. In diesem ,sozial-ethischen Tadel* liegt bekanntlich auch be-
grifflich die eigentiimliche Bedeutung der Institution Strafe begriindet, die stets
auf den Rechtsbruch durch einen verantwortlich handelnden Titer bezogen
und daher per definitionem vergangenheitsorientiert, mit der ihr immanenten
gezielten Ubelszufiigung notwendig repressiv ist.”* Nur insoweit handelt es
sich iiberhaupt und im eigentlichen Sinne um ,Strafe”, wihrend ein vom
Streben nach Besserung oder Sicherung des Titers oder ein vom Gedanken
der Gefahrenabwehr innerhalb der Rechtsgemeinschaft geprigtes ,,Strafrecht
[...] letzten Endes aufthort, ,Straf recht zu sein‘>.

Von dieser retributiven Struktur von Strafe wird allerdings die Frage nach
dem (missverstindlich so genannten) ,,Strafzweck® meist strikt geschieden, weil

diger vorgeht, dann muf} durch die Tat tiber das konkrete Opfer hinaus auch die All-
gemeinheit betroften sein.*

52 Weiterfithrend ALBIN ESER, Welches Strafrecht braucht und vertrigt der Mensch?, in:
Cornelius Prittwitz u.a. (Hrsg.), Festschrift fiir Klaus Liiderssen, 2002, S. 195, 202.

53 Jiingst auch MICHAEL KAHLO, ,,.Die Weisheit der absoluten Theorien®, in: Felix Her-
zog/Ulfrid Neumann (Hrsg.), Festschrift fiir Winfried Hassemer, 2010, S. 383, 421;
siche weiterhin GUNTHER JAKOBS, Sozialschaden? — Bemerkungen zu einem
strafrechtstheoretischen Fundamentalproblem, in: Martin Bose/Detlev  Sternberg-
Lieben (Hrsg.), Grundlagen des Straf- und Strafverfahrensrechts. Festschrift fiir Knut
Amelung, 2009, S. 37, 46: ,,[...] ist Verbrechen [...] Storung der normativen Struktur
der Gesellschaft, also [...] Sozialschaden®.

54 KRISTIAN KUHL, Zum Missbilligungscharakter der Strafe, in: Jorg Arnold u.a. (Hrsg.),
Menschengerechtes Strafrecht, Festschrift fir Albin Eser, 2005, S. 149, 153; ULFRID
NEUMANN, Neuere Theorien von Kriminalitit und Strafe, 1980, S. 6 f.

55 In diesem Sinne bekanntlich die Hoffnung RADBRUCHS, Rechtsphilosophie, 3. Aufl.
1932, S. 165 f. (auch in: ARTHUR KAUFMANN, Gustav-Radbruch-Gesamtausgabe, Bd.
2, 1993, S. 402 f)): ,,Es mochte vielmehr gerade umgekehrt so liegen, dafl die Ent-
wicklung des Strafrechts tiber das Strafrecht einstmals hinwegschreiten und die Verbes-
serung des Strafrechts nicht in ein besseres Strafrecht ausmiinden wird, sondern in ein
Besserungs- und Bewahrungsrecht, das besser als Strafrecht [...] ist.*
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das begriftliche Verstindnis natiirlich noch nicht die Legitimation des Gegen-
standes in sich trigt.® Das Prinzip der Retribution kann die Notwendigkeit
von Strafe innerhalb einer — noch dazu vom Postulat individueller Freiheit
getragenen — Rechtsordnung also nicht begriinden, sondern muss selbst ge-
rechtfertigt werden, wie NEUMANN erst unlingst betont hat.”” Die von ihm
angemahnte ,,Gerechtigkeitstheorie“® soll die notige Erklirung liefern, dass
und inwieweit die irregulire ,,Anmallung von Chancen der Interessendurch-
setzung® durch das ,,Risiko der strafenden Interessenverletzung® kompensiert
werden diirfe.”” Mit dieser sich betont metaphysikkritisch gebenden Forderung
nach Herstellung einer sogenannten ,.irdischen Gerechtigkeit”, die ganz auf
die Verteilung der gesellschaftlichen Giiter, der vorhandenen Nutzen und Las-
ten bezogen ist,”’ bleibt jedoch der eigentliche Grund fiir die Berechtigung zur
strafenden Intervention im Dunkeln und droht das straftheoretische Verstind-
nis eine deutlich utilitaristische Firbung anzunehmen (etwa in dem Sinne, es
miisse wieder Chancengleichheit hergestellt werden fiir den weiteren Wettlauf
um irdisches ,,Gliick). Die hierfiir ursichliche ,,Phobie® ist in ihrem ideolo-
giekritischen Impetus jedoch tiberzogen und kann schon deshalb nicht iiber-
zeugen, weil bei aller geschichtlichen Bedingtheit des Staates und seiner nor-
mativen Grundlagen und bei aller berechtigten Vorsicht gegentiber naturrecht-
lichen Behauptungen und kurzschliissigem Argumentieren aus der Menschen-
wiirdegarantie die iiberpositive Idee der Gerechtigkeit jenseits pragmatischer
ZweckmiBigkeitskalkiile mit Art. 1 GG explizit Eingang in unsere Rechtsord-
nung gefunden hat (dies zugleich gegen das ROXINsche Argument, wonach
das Grundgesetz innerhalb der Strafzweckdebatte fiir den Resozialisierungsge-
danken streite)'. Eine nicht derart verkiirzte Vorstellung von ,,gerechtem Tat-
ausgleich® setzt daher die gesellschaftsvertraglich zu begriindende vorgingige
Verbindung der Personen in einer Gemeinschaft des Rechts voraus; die Frage
nach der Berechtigung staatlichen Strafens geht damit auf in jene nach der Le-
gitimation des Staates.*

56 URS KINDHAUSER, Personalitit, Schuld und Vergeltung, GA 1989, S. 493; RAINER
ZACZYK, Zur Begriindung der Gerechtigkeit menschlichen Strafens, in: Jorg Arnold
u.a. (Hrsg.), Menschengerechtes Strafrecht, Festschrift fiir Albin Eser zum 70. Ge-
burtstag, 2005, S. 207, 217.

57 ULFRID NEUMANN, Institution, Zweck und Funktion staatlicher Strafe, in: Michael
Pawlik/Rainer Zaczyk (Hrsg.), Festschrift fiir Guinther Jakobs zum 70. Geburtstag,
2007, S. 435, 448, Fn. 45.

58 NEUMANN (Anm. 54), S. 15; DERS. (Anm. 57), S. 448 f.

59 NEUMANN (Anm. 57), S. 449.

60 Vgl. NEUMANN (Anm. 54), S. 15; DERS. (Anm. 57), S. 448.

61 Siehe ROXIN (Anm. 32), § 3, Rn. 13 f.

62 Wie hier explizit MICHAEL PAWLIK, Strafrechtswissenschaftstheorie, in: ders./Rainer
Zaczyk (Hrsg.), Festschrift fir Giinther Jakobs zum 70. Geburtstag, 2007, S. 469, 485:
»Zusammenhang von Strafrechtswissenschaft und politischer Philosophie®.



12 Gunnar Duttge

In diesem gleichsam vorrechtlichen gemeinsamen Band zwischen Titer,
Opfer und allen weiteren Mitgliedern der Rechtsgemeinschaft diirfte mit
ZACZYK auch das entscheidende Moment zu sehen sein, das rechtliche Strafe
trotz ihres vergeltungstheoretischen Fundaments von archaischer Rache unter-
scheidet.”” Ohnehin flieBen die Genugtuungsinteressen der Opfer nur in ge-
brochener, mediatisierter Form in Strafurteil wie Strafverfahren ein. Gleich-
wohl soll der Gedanke des ,,gerechten Tatausgleichs® auch das Mal der ,,ver-
dienten® Strafsanktion vorgeben; gerade in diesem Konnex zwischen Strafthe-
orie und Strafzumessung liegt der besondere Vorzug gegeniiber den Priventi-
onslehren, bei denen ein nur strafbegrenzendes Schuldprinzip gleichsam in der
Luft hingt.®* Die nihere Umsetzung und Konkretisierung dieser ,,Konver-
genz® bereitet bekanntlich jedoch erhebliche Schwierigkeiten, weil es zur
,Ubersetzung* des festgestellten Tatschuldquantums in eine konkrete Sanktion
einer Ubergeordneten ,,Wihrung” bedurfte, die es erst ermoglichte, die In-
kommensurabilitit der beiden Groéfen auf eine rationale Weise zu tberbrii-
cken; es lasst sich aber derzeit nicht einmal so leicht sagen, wo ein solcher Ver-
gleichsmaBstab jenseits der bloBen Konvention (,,stindige Praxis“) bzw. ,, Tra-
dition® eigentlich gesucht werden sollte. Das hier bedeutsame Stichwort der
,tatproportionalen Strafzumessung® bezeichnet somit eher die noch zu bewil-
tigende Aufgabe und nicht ein schon fertiges Konzept, auch wenn es dazu eine
Reihe bedeutender Vorarbeiten gibt® und mittlerweile hinreichend klar ist,
dass solche ,,Proportionalitit mitnichten archaische Spiegelbildlichkeit im
Sinne des wahrlich inhumanen ,,Auge um Auge, Zahn um Zahn* erzwingt
(womit man sie freilich wie zugleich jede vergeltungstheoretische Position
gerne zu diskreditieren sucht). Vielmehr verbindet sich hiermit die verhei-
Bungsvolle Aussicht, den (zu) weiten und nur mit Mithe (revisionsgerichtlich)
kontrollierbaren Freiraum bei der richterlichen Strafzumessung (infolge der
sog. ,,Spielraumtheorie®)® mitsamt der hiermit einhergehenden Ungleichbe-
handlung namentlich durch relativ beliebige Einbeziehung von tatfremden
Umstinden wie Titerpersonlichkeit und -biographie zu beseitigen oder — rea-

63 RAINER ZACzYK, Uber den Grund des Zusammenhangs von personalem Unrecht,
Schuld und Strafe, in: Gerhard Dannecker u.a. (Hrsg.), Festschrift fir Harro Otto zum
70. Geburtstag, 2007, S. 191, 202.

64 Siche hierzu die tberzeugende Kritik an der vorherrschenden Position, die glaubt,
priventiven Rechtsgiiterschutz und vergeltungstheoretisch geprigtes Schuldverstindnis
miteinander vereinbaren zu konnen: PAWLIK (Anm. 62), S. 479 ff.

65 Vgl. insbesondere R. A. DUFF, Was ist Tatproportionalitit und warum ist dieses Prin-
zip wichtig ?, in: Wolfgang Frisch/Andrew v. Hirsch/Hans-Jorg Albrecht (Hrsg.),
Tatproportionalitit: Normative und empirische Aspekte einer tatproportionalen Straf-
zumessung, 2003, S. 23 f.; ANDREW V. HIRSCH, Begriindung und Bestimmung tat-
proportionaler Strafen, ebd., S. 47 ft.

66 Statt vieler etwa BGHSt 7, S. 28 ff., 32; BGHSt 20, S. 264 ff., 266 f.; BGHSt 24,
S. 132 ff.; BERND-DIETER MEIER, Strafrechtliche Sanktionen, 2001, S. 146 ff.; FRANZ
STRENG, Strafrechtliche Sanktionen, 2. Aufl. 2002, Rn. 480 ff.
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listischer — doch wenigstens auf ein ertrigliches MaB3 zu reduzieren.®” Die Leit-
idee der ,,Proportionalitit™ bedeutet also zweierlei: Zum einen die Forderung
nach ,,Angemessenheit” oder ,,Stimmigkeit* des Verhiltnisses zwischen Strafe
und Tat bzw. Tatschuld und zum anderen der Relation zur Sanktionierung
vergleichbarer Fille.”” Anders als teilweise befiirchtet muss ,, Tatproportionali-
tit* dabei keineswegs zu einem Anstieg des Bestrafungsniveaus fiihren; ganz im
Gegenteil dirfte eine auf ,,Fairness* abzielende und eben nur an der Tatschuld
ausgerichtete Strafzumessung der Gefahr tbermiBiger Sanktionierung etwa
wegen ,,Unbelehrbarkeit™ des Straftiters oder ,,aus generalpriventiven Griin-
den® gerade effektiv entgegenwirken. Wiirde sich dennoch in Teilbereichen
eine Hoherbestratung tatsichlich einmal feststellen lassen, so miisste sich hier-
durch allein die bisherige Praxis und nicht die Forderung nach tat- und
schuldgerechter Bestrafung diskreditiert sehen. Im Ganzen bleiben aber, wie
schon angedeutet, wichtige Fragen noch zu beantworten wie insbesondere die
nach den strafzumessungsbezogen relevanten Bewertungsfaktoren zur niheren
Ermittlung und Operationalisierung von Tat- und Schuldschwere.” Nicht
vergessen werden darf in diesem Zusammenhang zugleich der iibergreifende
und bis zur Strafzumessung durchschlagende Legitimationszusammenhang, dass
also die straftheoretische Grundlegung das Verstindnis solcher ,, Tatproportio-
nalitit maBgeblich bestimmen muss und somit individualistische, allein vom
Opfer her begriindete Positionen zu kurz greifen.

Die weitere, nicht weniger bedeutsame Frage ist schlieBlich, ob iiber jenen
Tatbezug hinaus nicht doch noch Raum auch fiir priventionsspezifische Ge-
sichtspunkte bleibt. Sofern dies auf eine diffuse strafzumessungsrechtliche
,, Vereinigungslehre®™ hinausliefe, gilte dasselbe, was JAKOBS bereits den ent-
sprechenden Lehren innerhalb der Strafzweckdebatte zugerufen hat: dass hier-
durch mangels tibergreifendem Ganzen gar nichts ,,vereinigt”, sondern durch
ungefiltertes Aufsaugen einer Vielzahl sich wechselseitig begrenzender Ele-
mente nur ein ,,Sammelsurium® hervorgebracht werde.”” Wer es mit dem ,,ge-
rechten Tatausgleich® ernst meint, kann somit keine Durchbrechungen der
Tatproportionalitit hinnehmen, oder anders gewendet: Von der Tatschuld darf
nicht ,,nach oben®, aber auch nicht ,,nach unten* abgewichen werden; pra-
ventionsspezifische Strafzumessungsgesichtspunkte konnen daher nur so weit
bedeutsam werden, wie das tatschuldgemifle Mal} blof als Rahmen und nicht

67 Niher BERND SCHUNEMANN, Die Akzeptanz von Normen und Sanktionen aus der
Perspektive der Tatproportionalitit, in: Wolfgang Frisch/Andrew v. Hirsch/Hans-Jorg
Albrecht (Hrsg.), Tatproportionalitit: Normative und empirische Aspekte einer tatpro-
portionalen Strafzumessung, 2003, S. 185, 198.

68 V. HIRSCH (Anm. 65), S. 60 ff.

69 Vgl. v. HIRSCH (Anm. 65), S. 70 ff.; TATJANA HORNLE, Kriterien flir die Herstellung
von Tatproportionalitit, in: Wolfgang Frisch/Andrew v. Hirsch/Hans-Jorg Albrecht
(Hrsg.), Tatproportionalitit: Normative und empirische Aspekte einer tatproportiona-
len Strafzumessung, 2003, S. 99, 104 ff.

70 JAKOBS (Anm. 46), S. 33, Fn. 149.
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als exakter Punkt auf einer virtuellen Skala verstanden wird,”" also im Sinne
einer ,,Privention innerhalb der Repression‘’.

I1I.

Dass diese Grundsitze auch im Rahmen der Strafvollstreckung ihre Giiltigkeit
nicht einfach verlieren kdnnen, ist eingangs schon angedeutet worden. Wenn
die giinstige Gelegenheit einer Verhingung von Kriminalstrafe wegen voraus-
gehender Straftatbegehung aus verfahrensdkonomischen Griinden zugleich fiir
polizeipriventive Uberlegungen und MaBnahmen genutzt werden soll (wie im
Falle der ,,Malregeln der Besserung und Sicherung®, §§ 61 ff. StGB), so muss
dieses Anliegen von jenem der strafrechtlichen Sanktionierung jedenfalls in den
BeurteilungsmaBstiben dennoch strikt getrennt bleiben.” Selbstredend mag das
straffreie Leben eines erst Jahrzehnte spiter ermittelten Morders eine giinstige
Sozialprognose indizieren (vgl. § 57 I 2 StGB: ,,Wirkungen [...], die von der
Aussetzung [...] zu erwarten sind“; §57a I 2 StGB); mit der ,,besonderen
Schuldschwere® der Tat hat das aber nicht das Geringste zu tun.”* Die groBe
Ratlosigkeit beim Verstindnis des § 57a StGB wie auch hinsichtlich seiner
kiinftigen Ausgestaltung etwa nach den Vorschligen des im vorvergangenen
Jahr vorgestellten ,,Alternativ-Entwurfs Leben*” fiihrt nachdriicklich den noch
immer bestchenden Klirungsbedarf selbst in den grundsitzlichen Fragen vor
Augen.

Dazu zihlt nicht zuletzt auch jene nach dem ,,Menschenbild®, das bei alle-
dem zugrunde gelegt werden soll. Leicht kann diese Frage allerdings zu ,,vor-
verfligten* Konstruktionen verfihren, zur Fiktion eines abstrakt bleibenden
,homo iuridicus®, wodurch viele der im Rahmen der Typenbildung nicht

71 Zugleich ist natiirlich auch der Begriff ,, Tatschuld® fiir sich noch klirungsbediirftig,
um einzuschitzen, welche Umstinde bereits hierdurch und nicht erst durch Priventi-
onsiiberlegungen Beriicksichtigung finden kénnen.

72 HANS-JURGEN BRUNS, Das Recht der Strafzumessung. Eine systematische Darstellung
fur die Praxis, 2. Aufl. 1985, S. 105; zur ,,Bandbreite* der ,,,schon’ bis ,noch’ vertret-
bare[n] StrafgroBen‘ jiingst auch WOLFGANG FRISCH, Defizite empirischen Wissens
und ihre Bewiltigung im Strafrecht, in: René Bloy u.a. (Hrsg.), Gerechte Strafe und
legitimes Strafrecht, Festschrift fiir Manfred Maiwald zum 75. Geburtstag, 2010,
S. 239, 249 f; zur Dominanz des Schuldausgleichsgedankens vor priventiven Uberle-
gungen auch KRISTIAN KUHL, Von der gerechten Strafe zum legitimen Bereich des
Strafbaren, in: Rene Bloy u.a. (Hrsg.), a.a.O., S. 433, 437 ft.

73 Vor einer Vermischung warnt eindringlich auch GEORG FREUND, Gefahren und
Gefihrlichkeiten im Straf- und Mafregelrecht. Wider die Einspurigkeit im Denken
und Handeln, GA 2010, S. 193 ff.

74 Anders die Rechtsprechung des Bundesgerichtshofs, siche oben Anm. 40.

75 ARBEITSKREIS ALTERNATIV-ENTWURF, GA 2008, S. 195, 256: Vorschlag einer er-
satzlosen Streichung der Schuldschwereklausel; hiergegen aber DUTTGE (Anm. 26).
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ausgezeichneten, fiir die Existenz der real-konkreten Menschen womdglich
ebenso bedeutsamen Umstinde und Verhiltnisse vorschnell aus dem Blick ge-
raten konnen.”® Von SAVIGNY wissen wir aber: ,,Das Recht hat kein Dasein
fur sich, sein Wesen ist vielmehr das Leben der Menschen selbst, von einer
besonderen Seite gesechen.””” Und dieses Leben zeigt sich nicht selten von Irra-
tionalem, von Angst und Schuld geprigt — Schuld nicht allein um der Taten
willen, sondern hiufiger auch der Unterlassungen wegen. Mit den Worten
KARL ALFRED HALLS:

,,Der Mensch existiert nicht nur in der Welt der aktuellen Wirklichkeit, sondern
auch in der Welt der Mdglichkeiten. [...] Was er denkt, tut oder 148t, ist nicht
notwendig wirklich, sondern nur eine seiner Moglichkeiten, wirklich zu werden.
[...] Es bleibt [mitunter| ein Ritsel, da unter den vielen Moglichkeiten der Welt
diese eine erwihlt oder verdammt wurde, Wirklichkeit zu werden. [...] Der
Mensch ist nicht ein ,vorsitzlich’ final-zielgerichtet handelndes, sondern ein fahr-
lassiges, ein taumelndes Wesen. Und der Gesetzgeber schligt [wie auch Justiz und
andere Institutionen des Staates und der Gesellschaft] gleichsam eine ,Taumel-

schneise’ durch den Wald der Welt.*"®

In diesem Lichte erscheint es aber weniger als Zeichen schwichlicher Milde
und Wankelmiitigkeit, sondern eher als Ausweis einer dem zivilisatorischen
Fortschritt gemiBen Humanitit, der notigen Skepsis gegeniiber zu viel Selbst-
gewissheit’” und der Einsicht in die Notwendigkeit einer Begrenzung staatli-
cher Strafgewalt, wenn das Bundesverfassungsgericht den nominell zu ,,lebens-
langer Freiheitsstrafe® Verurteilten nicht unbarmherzig zu einer sinnlos gewor-
denen Existenz, zu einem , tragischen Helden der Vergeblichkeit“® verdammt
sehen mochte. Sind doch die wenigsten zu ,,Heroen des Absurden“®" geboren.
Wenn es also zwischen Heroismus und Humanitit zu entscheiden gilt, so kann

76 Niher THOMAS WURTENBERGER, Uber Rechtsanthropologie, in: Alexander Holler-
bach u.a. (Hrsg.), Mensch und Recht. Festschrift fiir Eric Wolf, 1972, S. 1, 19: der
,»pure Rechtsmensch als ,,leblose Konstruktion®.

77 FRIEDRICH CARL VON SAVIGNY, Vom Beruf unserer Zeit fiir Gesetzgebung und
Rechtswissenschaft, 3. Aufl. 1892 (Nachdruck 1914), S. 18.

78 KARL ALFRED HALL, Strafrecht der Angst, in: Alexander Hollerbach u.a. (Hrsg.),
Mensch und Recht. Festschrift fiir Eric Wolf, 1972, S. 80, 81 und 84 f.

79 Siche die bekannte Bemerkung RADBRUCHS: ,,Die grofen Zweifler an der Wissen-
schaft und dem Werte des Rechts, ein Tolstoi, ein Daumier, ein Anatole France und
so auch ein Kirchmann, sind fiir den werdenden Juristen unschitzbare Mahner zur
Selbstbesinnung. Denn ein guter Jurist kann nur der werden, der mit schlechtem Ge-
wissen Jurist ist. (GUSTAV RADBRUCH, Eine Feuerbach-Gedenkrede sowie drei Auf-
sitze aus dem wissenschaftlichen Nachlal3, 1952, S. 24).

80 HARTMUT SCHIEDERMAIR, Hoftnung und Menschenwiirde. Das Erbe des Sisyphos,
in: Joachim Burmeister (Hrsg.), Verfassungsstaatlichkeit. Festschrift fir Klaus Stern,
1997, S. 63, 64 und 75.

81 ALBERT CAMUS, Der Mythos von Sisyphos. Ein Versuch iiber das Absurde, 1995,
S. 99.
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eine auf dem Fundament der Menschenrechte errichtete Rechtsordnung nur
fur die Freiheit und Mitmenschlichkeit votieren. HARTMUT SCHIEDERMAIR,
der frithere Prisident des Deutschen Hochschulverbandes und langjihrige Kol-
ner Ordinarius fir Rechtsphilosophie und Vélkerrecht, hat dies einmal in die
schonen Worte gefasst:

,,In der Hoffnung bemichtigt sich der Mensch seiner Zukunft, und erst in diesem
Vorgang erwichst ihm die Chance der selbstverantworteten Lebensgestaltung |[...].
Ohne diese Hoffnung gibt es keine Zukunft, und damit entschwinden auch Frei-
heit, Verantwortung und Gliick. Der Mensch ohne Hoffnung [...] liefert sich sei-
ner sinnlos gewordenen Existenz aus, fremdbestimmt und tatenlos verliert er sich
selbst, seine Identitit. %

Dass menschliche Existenz nie in reiner Ich-Gestalt erstrahlt, sondern stets
auch heteronomen Einfliissen, dufleren und inneren Begrenzungen und man-
cherlei Bediirftigkeit unterliegt, ist freilich kein Spezifikum allein des Strafvoll-
zugs. Riickwirkungen auf die Weise, wie wir bisher ,, Tatschuld* zuschreiben
(Postulat des regelmiBigen ,,Anders-Handeln-Konnens*), dringen sich damit
auf, gleichgiiltig, wie man sich zu den Forderungen der modernen Hirnfor-
schung stellen mag.” Denn — wie ist es in GOETHES ,,Gott und die Bajadere®
so formvollendet beschrieben: ,,Soll er strafen, soll er schonen, mul3 er Men-
schen menschlich sehen®.® Sofern ,,Gnade* dabei nur Ausdruck ,,unverhohle-
ner Anerkennung der Fragwiirdigkeit allen Rechts“ ist,” bleibt uns weiterhin
die Suche nach einem humanen Recht aufgegeben, das aus sich selbst heraus
,»die Gerechtigkeit des Einzelfalls gegeniiber dem auf den Durchschnitt be-
rechneten Gesetze zur Geltung zu bringen“® und insbesondere bei nachtrig-
lich sich verindernden Verhiltnissen ,,menschliche Hirten* und ,,Unbilligkei-
ten“ zu kompensieren vermag® und infolgedessen auf einen so fragwiirdigen
und irrationalen Eingriff in das rechtsstaatliche Kompetenzgefiige®® wie die

82 Ebd., S. 76.

83 Dazu niher GUNNAR DUTTGE (Hrsg.), Das Ich und sein Gehirn: Die Herausforde-
rung der neurobiologischen Forschung flir das (Straf-)Recht, Gottinger Studien zu den
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S. 273.

85 RADBRUCH (Anm. 55), S. 410.
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Begnadigung verzichten kann. Oder anders gesagt: Ist Gnade als gottesglei-
cher® Urteilsspruch einer ,,obersten Revisionsinstanz*” ,,nicht bloB eine milde
Form des Rechts, sondern der leuchtende Strahl, der in den Bereich des
Rechts aus einer vollig rechtsfremden Welt einbricht und die kiithle Diisternis
der Rechtswelt erst sichtbar macht“”!, so kann das Heil nicht in der seit linge-
rem geforderten und punktuell bereits stattfindenden ,,Verrechtlichung der
Gnade*” liegen, sondern darin, auch die letzten ,,dunklen Bereiche® des
Rechts so weit zu erhellen, dass es der Gnade nicht mehr bedarf. Denn sobald
Gnade ,,die Form gesetzgebungsreifer Normen angenommen [hat|, hort [...]
die Kompetenz der Gnade auf“” und herrscht das Recht — freilich ein Recht,
das diesen Namen auch verdient!

89 Das Bundesverfassungsgericht hat die Justiziabilitit von Gnadenakten abgelehnt, vgl.
BVerfGE 25, S. 352 ff.

90 HINRICH RUPING, Die Gnade im Rechtsstaat, in: Gerald Griinwald (Hrsg.), Fest-
schrift fiir Friedrich Schaffstein zum 70. Geburtstag, 1975, S. 31, 39.

91 RADBRUCH (Anm. 55), S. 412.

92 BVerfGE 25, S. 352, 360; SCHALL (Anm. 87), S. 907.

93 RADBRUCH (Anm. 55), S. 411.






Diskussion zum Vortrag von Gunnar Duttge

Leitung: OKKO BEHRENDS

BEHRENDS:

Wir haben jetzt eine gute halbe Stunde Zeit fir die Diskussion. Ich darf gleich
zu Anfang Herrn Duttge daflir danken, dass er sein Thema so prignant an den
beiden Menschenbildern, an dem Gegensatz zwischen dem privatautonomen
und dem sozialen Menschenbild profiliert hat, an einem Spannungsverhiltnis,
das von der antiken Philosophie in der Schwebe gehalten wurde. Dagegen
scheint in der Neuzeit die Ansicht, die den Menschen als soziales Element der
Gesellschaft sieht, mit einer gewissen Einseitigkeit im Vordringen zu sein. Das
hat unter anderem den Gedanken der défense sociale immer stirker in das
Zentrum treten lassen, und Herr Duttge hat uns eindrucksvolle Beispiele dafiir
gegeben, was das bedeutet, insbesondere fiir die Wertungen, die hinter den
Sanktionen des Strafrechts stehen.

Ich mochte im Zusammenhang damit eine den Wert des Individuums
betreffende Frage aufwerfen, die mich schon seit frithester Zeit bewegt, seit
einer Diskussion, die ich als Hilfskraft mit dem damaligen Institutsassistenten
hatte, und auf die auch zum Teil die Anregung zu diesem Symposion zuriick-
geht. Sie betraf die Frage, ob folgende Aussage erlaubt ist: Ich bin ein ent-
schiedener Gegner der Todesstrafe, bin aber gleichzeitig davon tiberzeugt, dass
es nach wie vor moralisch todeswiirdige Verbrechen gibt. Ein solche Satzfolge
will unterscheiden: Es ist ein positives Ergebnis der Humanisierung unseres
Strafvollzuges, dass die Todesstrafe abgeschaftt ist. Aber es gibt immer noch
Taten, bei denen man dem Titer sagen kann und muss: Du musst dir klar
machen, dass du moralisch nach wie vor durchaus den Tod verdient hiattest
und deine Tat nicht dadurch weniger verwerflich wird, dass du in einem hu-
manen Rechtsstaat lebst. Mein Gesprichspartner war damals entschieden gegen
die Zulissigkeit einer solchen Rede. Ich meine demgegeniiber: Man muss dem
verbreiteten Fehlschluss entgegentreten, dass die Humanisierung des Strafvoll-
zugs auch das moralisch abwertende Urteil iiber die Tat mildert. Man sollte die
Spannung zwischen Recht und mitmenschlicher Ethik aushalten und das mo-
ralische Werturteil nicht davon bestimmen lassen, dass wir als humanes Ge-
meinwesen weder die Todesstrafe noch eine sinnlos gewordene Verwahrstrafe
wollen. Das Unwerturteil, das hinter dem Totungsverbot steht, sollte nicht
verblassen. Die gegenteilige Entwicklung hat gewiss mit den massenhaften Er-
scheinungen staatlichen, organisierten, sich als T6ten aus nicht niedrigen Be-
weggriinden verstchenden Mordens zu tun und der Art seiner gerichtlichen
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Bewiltigung. Das hat offensichtlich zu einer gewissen Abstumpfung der Emp-
findungen und zur Relativierung grundlegender Unwerturteile geftihrt. Der
derzeitige Prisidentschaftskandidat der USA, der president-elect, fiir unsere
global gewordene Kultur gewiss eine reprisentative Figur, tritt demgegentiber
sogar, was ich nicht billige, fiir die Todesstrafe ein. Er will iiber das Recht der
Gesellschaft die Moglichkeit bewahren, in sehr schlimmen Fillen, Mord an
Kindern, die Verwerflichkeit der Tat auf diese Weise auszudriicken. Die poli-
tische Herkunft dieser Stimme ist bedenkenswert. Das Strafrecht ist immer in
Gefahr, durch professionelle Gewdhnung die existentielle, humane und mora-
lische Dimension seines Gegenstands verblassen zu lassen. Daher kann man
vielleicht unsere Tagung, in der ja die Strafrechtler nicht in der Mehrheit sind,
unter das Motto stellen: Das Strafrecht ist zu ernst, als dass man es nur den
Strafrechtlern iiberlassen diirfte. Es braucht jedenfalls eine Ethik, die zwischen
Humanisierung des Strafens und dem fundamentalen Unwert des Totens zu
unterscheiden vermag. Erinnern mochte ich in dem Zusammenhang auch an
die Worte von Frau Schumann bei der BegriiBung und Eroftnung. Sie haben
bestitigt, dass der strafende Sozialstaat, das Thema unserer Zusammenkuntft,
eigentlich ein Oxymoron ist. Denn der Sozialstaat versteht sich als Helfer des-
sen, mit dem er zu tun bekommt. Daher findet sich in der Literatur die Forde-
rung, dass die Sozialpolitik das Strafrecht ersetzen, dass an die Stelle der Krimi-
nalpolitik die Sozialpolitik treten sollte.

Also: Wir haben viele Gesichtspunkte und ich darf die Diskussion eroft-
nen. Wer meldet sich zuerst? Herr Schreiber, bitte.

SCHREIBER:

Herr Duttge, Thr Vortrag war hochgescheit und sehr belesen. Nur, er lisst
mich einigermafBen hilflos, und es stellen sich mir viele Fragen. Wenn ich Sie
recht verstanden habe, meinen Sie, dass Basis des Strafens immer Ausgleich
zugerechneter Schuld sein muss. Sie mégen Generalprivention weniger, wol-
len dann aber doch noch ein kriftiges Stiick Spezialprivention draufsetzen,
sonst wire das sozialstaatlich unsinnig und wiirde den Staat, wenn es nur um
Ausgleich von Schuld ginge, eigentlich tiberheben, wenn ich Sie recht ver-
standen habe. Aber machen Sie nicht genau das, was JAKOBS den anderen
vorwirft? Sie machen eine Mischung von allen méglichen Gesichtspunkten,
freilich mit einem extrem deutlichen Akzent auf dem Gesichtpunkt der Ge-
rechtigkeit. Und Sie bleiben dabei stehen, dass Sie sagen, das miisse ausgegli-
chen werden. Das soll offenbar die Basis bilden. Mir fehlt die Rolle der Maf3-
regel. Welche Rolle spielt die MaBregel neben der Strafe, die Gefihrdung
auch ohne Verschulden, gerade ohne Verschulden, wenn es so etwas liber-
haupt gibt wie Verschulden, denn unsere neuen Hirnforscher sagen, das gibe
es ja alles gar nicht. Das haben Sie ein bisschen am Rande angefasst. Wie passt
sich die MaBregel ein? Was tibernimmt die MaBregel von der Strafe? Und wie
steht die MaBregel zur Strafe? Denn die Einfiihrung der Malregel ist in unser
Strafrecht wohl auch geschehen, einfach aus der Ratlosigkeit iiber den Stel-
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lenwert des Schuldausgleiches und der Privention. Kénnen Sie dazu noch et-
was sagen?

BEHRENDS:

Ich glaube, die Frage ist klar. Es geht um Zweispurigkeit. Herr Duttge, mch-
ten Sie gleich antworten? Das ist fiir die Diskussion lebhafter, als wenn wir
sammeln.

DUTTGE:

Ja, noch einmal ganz grundsitzlich zu meinem Anliegen: Es geht mir im Kern
darum, ein konsistentes Menschenbild zu entwickeln, das Grundlage nicht nur
fiir die Frage sein kann, wann und unter welchen Voraussetzungen ein Strafti-
ter schuldhaftes Unrecht begangen hat, sondern ein Menschenbild, das ebenso
— in unveranderter Gestalt — auch im Rahmen der Strafzumessung und Straf-
vollstreckung Geltung beanspruchen kann; ein solchermallen einheitliches,
gleichsam im tbergreifenden Zusammenhang innerhalb des gesamten straf-
rechtlichen Rechtsgangs giiltiges Menschenbild vermag ich bisher nicht zu
entdecken. Insofern geht mein Bemiihen gerade nicht dahin, ein ,,Potpourri‘
anzurithren, also einer je nach Bedarf wechselnden Akzentuierung des Men-
schenbildes das Wort zu reden, was aus meiner Sicht eher Ausdruck von Rat-
losigkeit, eine Kapitulation vor der Aufgabe wire, ein rationales Stratbegriin-
dungs- und Strafrechtsanwendungskonzept zu prisentieren. Konkreter gefasst
geht es mir somit um ein Bild vom Menschen, das diesen nicht nur im Sinne
einer rein liberalen Philosophie als ,,in Freiheit gesetztes Wesen* begreift, son-
dern auch in seiner sozialen Existenz, so dass der von mir hervorgehobene re-
sozialisierende Einschlag hoheitlicher Strafgewalt unverzichtbar ist. Sie haben,
lieber Herr Schreiber, dies als Basis der Strafe bezeichnet; gerade das ist es aber
nach meiner Uberzeugung nicht; vielmehr hat das Anliegen des strafenden
Gesetzgebers ausschlieflich die Sanktionierung eines schuldhaft veriibten
Rechtsbruchs zum Gegenstand. Anlass und Grund des staatlichen Strafens ist
also einzig die vorausgegangene Straftat; insofern hat die Strafe notwendig eine
retributive Zielrichtung. Inwieweit sie sich im konkreten Fall dann auch tat-
sichlich rechtfertigen lisst, eine Frage, die missverstindlich als solche der Straf-
zwecke verhandelt wird, ist in Wahrheit eine solche, die sich nur aufgrund
einer Gerechtigkeitstheorie beantworten lisst.

BEHRENDS:

Vielen Dank. Es gibt die Suche nach dem homogenen Menschenbild im Strat-
recht. Es gibt aber auch die Zweispurigkeit, die hinter dem Nebeneinander
von Strafe und MaBregeln der Sicherung und Besserung steht. Herr Frisch.

FRISCH:

Herr Duttge, Sie haben Ihr eigenes Konzept durchscheinen lassen. Ich stimme
Thnen insoweit in vielem zu. Es ist deutlich geworden, dass Sie stark mit dem
Gedanken des Schuldausgleichs, also mit einer schuldorientierten Strafe, sym-
pathisieren. Damit bleibt natiirlich die Frage nach dem Stellenwert der Priven-
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tion zu beantworten. Ihr eigenes Modell lduft insoweit, wenn ich es richtig
verstanden habe, darauf hinaus, dass eine Art Rahmenmodell der Schuld der
Praxis einen Spielraum geben soll, in dem dann auch die Privention beriick-
sichtigt wird — freilich nur ein bisschen, denn alle Bediirfnisse der Privention
lassen sich in diesem Rahmen nicht befriedigen. Ich frage mich bei dieser Art
der Strafdiskussion immer eines: Leidet die ganze Diskussion nicht zu sehr dar-
unter, dass wir einfach von einem traditionellen Institut (der Strafe) ausgehen
und dann fragen, wie gewisse unterschiedliche Staatsaufgaben (nimlich die
Aufrechterhaltung der Geltungskraft von Normen und die reale Privention) in
diesem Institut zusammenkommen, sich in dieses Institut gewissermallen ein-
fligen? Wire es nicht sehr viel sinnvoller, man wiirde von vornherein von den
Staatsaufgaben ausgehen, nimlich sagen, dass wir auf der einen Seite die Auf-
gabe haben, eine Normenordnung zu bestitigen, deren Geltungskraft durch
die begangene Straftat erschiittert worden ist. Den MafBstab daftir bildet das
Gewicht des verschuldeten Normbruchs. Diese Bestitigung der verletzten
Rechtsordnung bildet etwas, worauf wir angewiesen sind. Das ist im Grunde
die Aufgabe der Strafe.

Es gibt aber auch noch eine andere Staatsaufgabe. Und diese lasst sich nicht
einfach in der zuvor aufgabenorientiert bestimmten Strafe unterbringen, jeden-
falls nicht insgesamt. Ich meine den Schutz der Gesellschaft vor drohenden
Straftaten, das, was Sie, Herr Behrends, vorhin als défense sociale bezeichnet
haben. Diese Aufgabe muss, wenn sie anderes als die Bediirfnisse der Norm-
bestitigung fordert, in einem anderen Institut (z.B. so genannten MaBregeln)
verwirklicht werden.

DUTTGE:

Gerade wenn man die Strafe als ganz eigenen, spezifischen Typus hoheitlichen
Handelns von den sonstigen Staatsaufgaben deutlich genug unterscheiden will,
muss man unweigerlich auf die Idee des gerechten Tatausgleichs als zentrale
Sinngebung zu sprechen kommen. Denn in der Tat leidet die Strafzweckde-
batte seit langem darunter, dass alles zusammengemischt, also der ,,Zweck® des
Strafens mit den sonstigen Staatsaufgaben vermengt wird und damit das Spezi-
fikum des Strafens verloren geht. Das machen sich iibrigens manche Vertreter
der Neurowissenschaften zunutze, indem zur Begriindung des von manchem
geforderten Ubergangs von einem Schuldstraf- zu einem auf Privention und
Erziehung gerichteten MaBregelrecht auf den Stand der Strafzweckdebatte
verwiesen wird, in der selbst entfernte Anleihen an den Vergeltungsgedanken
als ,,barbarisch und ganz und gar indiskutabel gelten. Erst wenn aber zwischen
Grund und Notwendigkeit des Strafens getrennt wird, zeigt sich, was Strafen
bedeutet und was nicht. Die Frage der Notwendigkeit des Strafens ist namlich
eine ganz andere und kann etwa dazu fithren, dass das Ausmal} der Interventi-
on in manchen Fillen gemildert oder durch Einbeziehung weiterer Zwecke
neben jenem des Schuldausgleichs erweitert werden kann. Insofern ist grund-
sitzlich nichts dagegen einzuwenden, wenn mit der Tatvergeltung unter Um-
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stinden die Verhingung einer Mabregel der Besserung und Sicherung ver-
kniipft wird. Verglichen mit der Strafe verfolgt eine solche MaBregel aber ei-
nen ganz anderen Zweck, ist etwas anderes. Mit ihr wird ein weiteres, vom
Strafzweck strikt zu trennendes Ziel hoheitlicher Intervention hinzugenom-
men, das man in letzter Konsequenz im Streben nach Gefahrenvorsorge zum
Wohle der Allgemeinheit, gegebenenfalls auch nach Implementierung not-
wendiger Filrsorge zum Wohle des therapiepflichtigen Straftiters erkennen
kann. Dadurch bleibt aber der Kern dessen, was Strafe bezweckt und trigt,
unbertihrt.

BEHRENDS:
Herr Naucke.

NAUCKE:

Herr Duttge, ich habe Thnen mit Interesse und wirklichem Gewinn zugehort.
Es ist ein sumpfiges Feld, iber das man redet, und ich habe den Eindruck, Sie
haben durch diesen Sumpf einen ganz festen Pfad gelegt, auf dem Sie auch auf
der anderen Seite des Sumpfes angekommen sind. Das finde ich in der gegen-
wirtigen Debatte, die unuibersichtlich ist, eine groBe Leistung, und fiir jeman-
den, der Thnen zuhort, eine zusitzliche Information. Meine Frage an Sie be-
zieht sich auf Uberlegungen, die schon angestellt worden sind. Machen Sie
sich die Sache nicht zu einfach gegenwirtig, oder begrenzen Sie sie nicht so,
dass sie dann 1osbar wird, indem Sie nur von der Strafe reden? Wir haben ein
Straf- und Malregelgesetzbuch. Das muss man den Studenten immer wieder
sagen. Das steht in einem Gesetz. Und damit ist es nicht zu Ende. Wir haben
einen nahtlosen Ubergang von Straf- und MaBregeln zu den Ordnungswidrig-
keiten, die heute eine Stelle einnehmen, die man sich frither bei der Strafe nie
vorstellen konnte. Wir haben Strafe, Malregel, Ordnungswidrigkeiten, dann
das Polizeirecht, das immer mehr auf der Seite des Strafrechts sich ansiedelt
und strafrechtliche Linien zu tbernehmen sich anschickt. Und wir haben, das
gehort mit dazu, das Sozialrecht. Wenn ich mir im Sozialgesetzbuch XII anse-
he, was dort tiber die sozial Abweichenden steht, dann hat man tatsichlich
heute ein nicht trennbares Kontinuum von der Strafe bis zur Sozialflirsorge.
Und die Frage, die wir uns stellen miissen, ist sicher die nach dem menschen-
gerechten Strafen, da stimme ich Thnen zu und wire auch bereit, Thre Losun-
gen mit Thnen in Threr Richtung zu debattieren. Aber damit kommen wir
nicht weiter. Es geht um menschengerechte soziale Kontrolle. Und die kann
man nicht in einzelne Schubladen teilen und sagen, das machen wir so, das
machen wir so, das machen wir so. Dann machen wir es dem Gesetzgeber zu
einfach. Ab damit in die Schublade, mit der ich am besten zurechtkomme, und
so handelt er ja im Moment. Und schiebt dann Straftaten in die MaBregeln,
MaBregeln in die Ordnungswidrigkeiten usw. Meine Frage ist: Lisst sich Thr
Ergebnis so verallgemeinern, dass es jede Form sozialer Kontrolle erfasst?



24 Diskussion zum Vortrag von Gunnar Duttge

BEHRENDS:
Vielen Dank. Herr Duttge.

DUTTGE:

Ich habe mich in der Tat, das sehen Sie ganz richtig, auf die Strafe im engeren
Sinne und damit auf die sich mit ihr verbindende, nach meiner Uberzeugung
ganz spezifische, eigengeartete Zwecksetzung konzentriert. Das geschah natiir-
lich sehr wohl vor dem Hintergrund, dass wir auch andere, insbesondere sozial-
staatlich motivierte Bediirfnisse und Instrumente kennen. Ich sagte ebenso be-
reits, dass mitunter Kombinationsmoglichkeiten vorkommen. Das darf uns
aber nicht dazu verleiten, die Sinngebung der jeweiligen Teile, soweit diese
auch fiir sich stehen kénnen, aus dem Blick zu verlieren. Deshalb lege ich gro-
Ben Wert darauf, zunichst zu verdeutlichen, was der spezifische Sinn des Stra-
fens ist und was — davon geschieden — die anderen Interventionsmoglichkeiten
bezwecken. Dass zuletzt alles aufgehen konnte in einen Ubergreifenden ge-
meinsamen ,,Zweck®, der auch die Sinngebung staatlichen Strafens mit einbe-
z6ge, und infolgedessen dasjenige, was ich zum gerechten Schuldausgleich ge-
sagt habe, an Geltungskraft verlére, das vermag ich im Augenblick nicht zu
erkennen. Eine solchermaBen ganzheitliche Betrachtung wiirde nur auf hohem
Abstraktionsniveau das Eigentliche zum Verschwinden bringen. All die er-
wihnten Phinomene der modernen Sozialfrsorge stehen mit ithrer Zweckset-
zung neben der strafenden Intervention und nicht als deren Ersatz bereit — so-
lange die RADBRUCHsche Utopie von etwas Besserem als Strafrecht (und
nicht nur von einem besseren Strafrecht) weiterhin Utopie ist.

BEHRENDS:
Vielen Dank. Die nichste Wortmeldung. Herr Loos, bitte.

Loos:

Wenn ich Sie richtig verstanden habe, haben Sie in das Menschenbild zwar
soziale Dimensionen einbezogen, Sie halten aber doch wohl als Grundlage ei-
nes Strafrechts, das im Wesentlichen Schuldausgleich zur Bestitigung von
Normen betreiben soll, grundsitzlich an einem Menschenbild fest, das einen
solchen Schuldvorwurf, der dann ausgeglichen werden muss, tragen kann.
Woher haben Sie das? Wenn ich Sie richtig verstanden habe, haben Sie Art. 1
GG und die Metaphysik in Art. 1 GG angedeutet. Sind danach die Hirnfor-
scher verfassungswidrig? Ich formuliere das jetzt mal sehr zugespitzt, aber ich
glaube es ist sehr deutlich, was ich damit meine.

BEHRENDS:
Ein selbstindiges Thema! Herr Duttge.

DUTTGE:

Zu diesem weit gespannten Thema nur in aller Kiirze: Ich hatte am Ende mei-
nes Vortrages bereits angedeutet, dass wir es uns moglicherweise etwas zu
leicht machen bei der Zuschreibung individueller Schuld. Ich sehe die Bedeu-
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tung dessen, was durch die moderne Hirnforschung an Erklirungen und vor
allem an Forderungen vorgetragen wird, vor allem darin, dass wir kritisch re-
flektieren sollten, inwieweit der Mensch in mancherlei Hinsicht vielleicht
doch einem Mehr an Zwingen und heteronomen Einfliissen ausgesetzt sein
konnte, als wir dies gemeinhin anerkennen. Mit anderen Worten sollten wir es
uns nicht so leicht mit der Schuldzuschreibung machen, bezogen auf ein hiu-
fig hochemotional geprigtes Tatgeschehen, in das sich der Titer oftmals regel-
recht verstrickt hat. Darin sehe ich die zentrale Bedeutung der aktuellen De-
batten, ungeachtet aller Kritik an den bekannten Experimenten und an den
weit tiberschiefenden Folgerungen, die hieraus zum Teil gezogen werden. So
gehe ich in der Tat davon aus, dass die willensbestimmte Handlungsfreiheit
durch die Neurowissenschaften nicht widerlegt ist, dass vielmehr hinsichtlich
der altehrwiirdigen Frage nach der ,,Willensfreiheit ein non-liquet besteht;
die Rechtfertigungslast fiir die Forderung, ob die Rechtsordnung auf einem
neuen Fundament errichtet werden muss, sehe ich dabei auf Seiten der Hirn-
torschung. Noch ein letztes Wort zur Frage nach Art. 1 GG und seinem meta-
physischen Fundament: In der Tat findet sich hier die Fihigkeit zur lebens-
weltlichen und sittlichen Selbstbestimmung normativ verankert, mit der sich
zugleich die Berechtigung verbindet, fiir die Folgen eines selbstbestimmten
Verhaltens Verantwortung zuzuschreiben. Die gedankliche Grundlage fiir die
Priamisse ist aber in letzter Konsequenz nicht beweisbar, sondern bloes Postu-
lat. In diesem Vorverstindnis liegt der metaphysische Anteil begriindet, der
dem Institut der Strafe aber denknotwendig immanent ist. Nur muss das
Rechtsideal im konkreten strafrechtlichen Kontext wiederum geerdet, d.h. auf
die Bedingungen und Begrenzungen des titer- und tatbezogenen realen Le-
bensumfeldes bezogen werden. Hier muss sich die Inverantwortungnahme
eines Menschen als ,, T4ter* letztlich hinsichtlich ihrer Berechtigung bewihren.

BEHRENDS:
Herr Jehle.

JEHLE:

Drei kurze Fragen: Die erste Frage zielt auf die Schuld bzw. die Schwere der
Schuld. Wenn man die Zitate des BGH nimmt, die sich mit der Schwere der
Schuld auseinandersetzen, dann schimmert eigentlich immer ein Stiick positi-
ver Generalpravention durch. So heiit es z.B. beziiglich § 17 JGG, Jugendstra-
fe wegen Schwere der Schuld sei erforderlich, wenn es schlechthin unver-
standlich fiir das Rechtsempfinden wire, dass diese Tat nicht durch einen Frei-
heitsentzug sanktioniert wird. Im Grunde genommen steht hinter der Vergel-
tungsidee das Vergeltungsbediirfnis. Und damit ist man schon wieder auf dem
Weg zur positiven Generalprivention.

Die zweite Frage betrifft die tatproportionale Strafzumessung. Wenn man
sich zur Findung des konkreten Stratmalles nur auf das tibliche Mal, also auf
Konvention bezieht, wire mir dies zu wenig. Ich wiirde fragen, kann man
Schuld in ein Strafquantum tbersetzen, mit welchen Kriterien kann man das
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tibersetzen? In diesem Zusammenhang hiel3 es auch, die Strafen seien heute
doch recht milde, human geworden. Wenn man den abstrakten Strafrahmen
nimmt, dann ist das aber gar nicht so. Der einfache Diebstahl kann mit bis zu
fiinf Jahren Freiheitsstrafe bestraft werden, und das Ganze erscheint nur milde,
weil die Strafpraxis beim einfachen Diebstahl nur noch das untere Sechstel aus-
schopft und weil sie zwei Drittel aller kleinen Diebstihle iiberhaupt nicht po-
nalisiert, also letztlich gar nicht mehr wie Straftaten behandelt.

Und zur dritten Frage: Was mir ginzlich gefehlt hat, ist neben der Schuld
und der Strafzumessung die Sanktionenwahl. Das ist doch das Entscheidende.
Wir tun so, als ob 90 Tagessitze Geldstrafe, drei Monate Freiheitsstrafe ohne
Bewihrung und drei Monate Freiheitsstrafe mit Bewihrung dasselbe seien. Das
ist aber in der Lebenswirklichkeit etwas ganz Unterschiedliches, das sich nach
spezialpriventiven Gesichtspunkten entscheidet. Gerade bei der Vollstreckung
der ausgesetzten Freiheitsstrafe haben wir doch alle Elemente der Spezialpri-
vention und der Resozialisierung. Und das ist jetzt die letzte Bemerkung, zu
Herrn Schreiber: Das priventive Element wohnt ja nicht nur der MaBregel
inne, sondern die Strafe selbst und insbesondere ihre Vollstreckung ist heute
praventiv aufgeladen. Wollte man dies sauber trennen, briuchte man ein voll-
kommen neues Strafrecht.

DUTTGE:

Darauf lauft es meines Erachtens auch hinaus: Das Priventionselement ist sei-
ner materiellen Substanz nach stets Polizeirecht, nicht Strafrecht, gleichgiiltig,
wo und wie es in Erscheinung tritt. Wir betreiben daher, wenn und soweit wir
den Priventionsgedanken in den Vordergrund riicken, in Wahrheit Polizei-
recht in strafrechtlichem Gewande. Zu jenem dariiber hinaus erwihnten As-
pekt der Sanktionenwahl: In der Tat ist auch dies eine zentrale und nicht zu
vernachlissigende Frage innerhalb der Idee einer tatproportionalen Strafzumes-
sung: Bei dieser kann es also mitnichten nur um die Hohe, sondern muss es
selbstverstindlich auch um die Art der Sanktionierung gehen. Das wire also
ein weiteres, noch der Vertiefung bediirftiges Thema, zu dem es aber ebenfalls
schon manche Vorarbeiten gibt. Nur: Was bedeutet das konkret? Sind wir
gehalten, eine direkte Aquivalenz herzustellen zwischen der Art der verhing-
ten bzw. vollstreckten Sanktion und der begangenen Tat? Also, um ein Bei-
spiel zu nennen, Priigelstrafe fiir Korperverletzungsdelikte, oder wenn man
eine Abstraktionshohe weiter den Typus der Rechtsgutsverletzung maBgeblich
sein ldsst: Ist der strafende Zugriff auf Eigentum oder Vermogen des Titers
allein bei Diebstahls- und Betrugstaten begriindbar, weil nur hier eine entspre-
chende, rechtsgutsspezifische Korrelation besteht? Und was machen wir mit
Mordern? Es ist leicht zu sehen, dass wir einen solchen Zusammenhang spites-
tens an dieser Stelle kaum akzeptieren werden und dementsprechend bei der
Frage nach der ,,richtigen® Sanktionswahl in erhebliche Schwierigkeiten gera-
ten. SchlieBlich noch ein letztes Wort zur These: Keine Schuld ohne positive
Generalprivention? Nein, das wiirde ich doch anders sehen. Natirlich schim-
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mert in der heutigen straftheoretischen Debatte in vielen Konzeptionen der
Generalprivention verdeckt doch der Gedanke des vergeltenden Schuldaus-
gleichs mehr oder weniger durch. Positive Generalprivention dient dann aber
gleichsam nur als postmetaphysischer Ersatz fiir die eigentlich noch immer ge-
meinte Tatvergeltung; einen gegenldufigen Zusammenhang gibt es dagegen
nicht. Die Bediirfnisse der Allgemeinheit sind bereits in der Strafandrohung,
also in der generellen Bewertung und tatbestandlichen Beschreibung méogli-
cher Straftaten eingegangen. Sie haben jedoch nur mittelbare Bedeutung,
gleichsam als Hintergrundfolie, wenn es um den konkreten Rechtsgang gegen
einen konkret Beschuldigten geht; die Wahl jener Person, die mit den Mitteln
des Strafrechts in Verantwortung genommen wird, entscheidet sich nicht nach
Praventionsbediirfnissen, sondern danach, ob dieser Person die Tat auch als
schuldhaft begangene zugerechnet werden kann, also allein anhand der ihr zu-
geschriebenen Schuld. Im Rahmen der Strafvollstreckung mégen sich dann
mit der Ahndung dieser Straftat zugleich Praventionsbediirfnisse mit Blick auf
eine hinzukommende besondere Gefihrlichkeit dieses Straftiters verbinden,
die eine prophylaktische Intervention vor Begehung kiinftiger Straftaten gebie-
ten kann nach dem Motto: ,,Jetzt haben wir den Titer schon in unserer Ge-
walt, dann priifen wir, wenn er schon einmal straffillig geworden ist, ob und
inwieweit er auch flir die Begehung weiterer Straftaten anfillig ist, bevor wir
ihn wieder herauslassen.” Das ist aber ein hinzutretendes und in seiner Zielset-
zung ginzlich anders geartetes Motiv der Rechtsgemeinschaft, verglichen mit
jenem, das urspriinglich die Androhung und hernach die Verfolgung und
schlieBlich Vollstreckung von Kriminalstrafe leitet.

BEHRENDS:

Die nichste Wortmeldung darf ich mit einer besonderen Begriiung verbin-
den. Herr Buback, Sie sind aus Griinden, die uns allen bekannt sind, unser Eh-
rengast und als Betroffener in besonderem Mafle Ausdruck dessen, dass der
Frage des strafenden Sozialstaats auch eine moralische und existentielle Dimen-
sion zukommt, die vom positiven Straf- und Strafprozessrecht nicht immer
voll erfasst wird. Bitte, Herr Buback.

BUBACK:

Es freut mich, dass sich die Akademiekommission mit einer Thematik befasst,
die eine Merkwiirdigkeit bertihrt, mit der ich mich kiirzlich konfrontiert sah,
der fiinffach lebenslangen Strafe. Die Vorstellung hat mich als Naturwissen-
schaftler verwirrt. Ich fand dann auch noch Verurteilungen zu einer ,nur
zweimal lebenslinglichen Strafe. Wie ich inzwischen gelernt habe, gibt es diese
Strafen nicht mehr, was mich natirlich beruhigt.

Als Nichtjurist kann ich zum Thema nur wenig beitragen. Im vergangenen
Jahr habe ich mich nur mit einigen kriminalistischen Dingen befasst, die dem
Naturwissenschaftler viel niher stehen als Juristisches. Nach Kontakten mit
Herrn Behrends ist mir aufgefallen, dass der Gerichtsvorsitzende, der heute
eine lebenslingliche Strafe verkiindet, sofort im Nachsatz sagen miisste, diese
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lebenslingliche Strafe diirfe aber keinesfalls lebenslinglich andauern. Weil das
ja doch ein gewisser Widerspruch ist, sehe ich hier Klirungsbedarf und wiirde
mich freuen, wenn die Kommission dazu beitragen konnte.

Ein zweiter Punkt betrifft den Mehrfachmord, bei dem die Strafandrohung
nicht mehr angemessen sein konnte, wenn die Gesamtstrafe auf einen Zeit-
raum von beispielsweise 15 Jahren begrenzt wird. Diese Limitierung kann dazu
fithren, dass ein einzelner Mord gleichsam ungesiihnt bleibt. Beim Massen-
mord konvergiert ja das Stratmall fiir den einzelnen Mord gegen sehr kleine
Haftdauern. Ich mochte die eventuelle Misslichkeit einer begrenzten Haftdau-
er an einem Beispiel illustrieren: Der Titer, der bei einem Bankiberfall einen
Sicherheitsbeamten ermordet, konnte sich aus niichternem Kalkiil dazu ent-
schlieBen, auch noch Zeugen zu erschieBen. Wenn die Zeugen ausgeschaltet
wiren, hitte das fiir ihn den Vorteil, spater vielleicht nicht tiberfiihrt zu wer-
den, wihrend kein oder kein wesentlicher Nachteil bei einer Verurteilung be-
steht, wenn sich die Haftdauer durch weitere Morde nicht erhoht.

Sie werden sich vielleicht iiber solche Gedankenspiele eines Naturwissen-
schaftlers wundern, aber es ist generell gut, bei den Regeln, die Naturwissen-
schaftler und Juristen, aber auch viele andere nutzen, jeweils zu priifen, ob das
System oder das Regelwerk auch fiir Grenzfille verniinftige Losungen bereit
hilt.

Der dritte Punkt betrifft die Wirkung von Strafen, bevor die Tat begangen
wird. Es sollte eine Ausgewogenheit geben, indem eine angemessene Strafan-
drohung fiir diejenigen existiert, die das Leben anderer gering schitzen. Dies
soll aber keinesfalls ein Argument fiir die Todesstrafe sein, die ich ablehne,
schon deshalb, weil sie im Falle einer Fehlentscheidung nicht revidierbar ist.

Noch zwei kleinere Punkte: Sie betreffen die Moglichkeit einer Koppe-
lung von vorzeitiger Freilassung durch Begnadigung mit einem Bekenntnis der
Verurteilten zur Tat. Mir erscheint es richtig, im Falle einer Begnadigung zu
wissen, fur welche Tat sie gewihrt wird. In diesem Sinne ist es bedauerlich,
aber wohl nicht zu indern, dass ein Titer seine Tat nicht einriumen muss.

Es wiirde mich noch interessieren, wie sich die Problematik in anderen eu-
ropaischen Lindern darstellt. Es gibt im terroristischen Bereich den Fall, dass
ein Titer in einem Land zu 20 Jahren Haft verurteilt wurde. Er wurde dann
wegen einer anderen Straftat, flir die thm eine lebenslange Strafe drohte, aus-
geliefert. Die Verurteilung zu lebenslinglich erfolgte, aber die tatsichliche
Haftdauer lag dann unter 20 Jahren.

BEHRENDS:

Vielen Dank. Bedauerlicherweise sind wir in der Zeit doch schon ein wenig
fortgeschritten. Ich mochte daher jetzt vorschlagen, dass wir nun doch dazu
tibergehen, die Fragen zu sammeln. Herr Miller-Dietz, Frau Hornle und Herr
Patzig sind noch auf der Rednerliste. Zunichst Herr Miller-Dietz.
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MULLER-DIETZ:

Ich habe ein paar Beiseitebemerkungen, die ich ganz kurz fassen mochte, und
eine Frage an Herrn Duttge. Die Frage vorweg: Haben Sie sich deshalb auf
den Tatausgleich und den Schuldausgleich konzentriert, weil Sie die Strafe als
ein aliud gegen alle anderen Formen, wie sie Herr Naucke geschildert hat, von
sozialen Interventionen abheben? Und nun zu meinen kleinen Beiseitebemer-
kungen: Eine betrifft das, was Herr Buback gesagt hat, das Problem des Zeit-
maBes beim Mord: Wenn ein Morder mit 70 Jahren den Mord begeht, dann
hat es die Gerechtigkeit schwer. Das Problem, was Sie, Herr Duttge, ange-
sprochen haben iiber die MabBregel: Es ist vollig klar, und so haben wir es frii-
her auch gelehrt, dass die MaBregeln im Grunde Polizeirecht in allen Richtun-
gen darstellen. Nur das Praxisbediirtnis ist besonders deutlich geworden in ei-
nem Fall, der in England gespielt hat. In England hat man nimlich, ich weil3
nicht, ob das im Gesetz irgendwo eingegangen ist, zeitweilig jedenfalls die Fra-
ge diskutiert, ob man jemanden, der bei irgendeiner Begutachtung als fiir die
Gesellschaft gefihrlich erscheint, auf unbegrenzte Zeit unterbringen darf. Oh-
ne Nachweis einer Straftat. Das macht deutlich, dass es hier nur um den Schutz
der Gesellschaft und nicht um irgendeine Ahndung von Straftaten geht.

BEHRENDS:
Frau Hornle.

HORNLE:

Eine Anmerkung zu den Uberlegungen von Herrn Behrends, dass eigentlich
auf einer ersten Ebene die Todesstrafe bei Mord die angemessene Sanktion
wire und erst auf einer zweiten Ebene dann der Humanismusgedanke ins Spiel
kommt, der dazu fithrt, dass wir die Todesstrafe nicht verhingen. Ich bin mir
nicht ganz sicher, ob diese Argumentation mich iiberzeugt. Denn die erste
Ebene konnte man natiirlich mit dem Gedanken angreifen, dass sie eigentlich
nur plausibel zu machen ist, wenn man den Gedanken der absoluten Proporti-
onalitit, der spiegelnden Strafen zugrunde legt. An diesen Gedanken wiirde
ich ankniipfen und sagen, hier wirkt natiirlich auch, aber nicht nur der Huma-
nismusgedanke, sondern schon der Grundgedanke, dass spiegelnde Strafen
nicht funktionieren. Bei fast allen Delikten funktioniert spiegelndes Strafen
nicht. Und bei Mord auch nicht. Was machen Sie denn als spiegelnde Strafe
mit demjenigen, der mit einer Bombe 500 Leute zerfetzt?

BEHRENDS:
Vielen Dank. Ich beantworte das am Ende. Herr Patzig.

PATZIG:

Wenn man nun als ein Angehdriger eines anderen, wenn auch in gewisser
Weise benachbarten Fachs das, was bisher vorgetragen worden ist, anhort, hat
man natlirlich erstens das Gefiihl der Bewunderung der wahrgenommenen
Kompetenz. Zweitens aber auch, und das liegt wohl auch an Zeitgriinden, den
Eindruck einer gewissen Abschirmung gegentiber der ja nun wirklich jahrtau-
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sendelangen Diskussion tiber Fragen des Strafrechts oder des Strafens, die in
der Philosophie stattgefunden hat. Wenn man daran denkt, dass schon der erste
Satz der griechischen Philosophie, den wir kennen, in dem ANAXIMANDER
davon spricht, dass ,,die Gegensitze in der Natur® einander diknv kou' Tiotw
TN "5 adiki&s, das heilt ,,Ausgleich und Strafe (oder BuBle) fiir ihr Unrecht*
leisten, sieht man, dass die ganze Welt von den Griechen zu Anfang als eine
Art von Kampf von Gerechtem und Ungerechtem oder Gutem und Bdsem
angesehen wird. Bei PLATON liest man, dass die Strafe fiir begangenes Unrecht
deswegen verhingt werden muss, weil sie gut fiir die Seele des Bestraften ist,
so als eine Art von Heilmittel. Der Grundsatz hat sich lange erhalten, es sei
eigentlich auch im Interesse des Titers selbst, dass er bestraft wird, damit seine
Seele von der Krankheit wieder gesundet. Und man denkt daran, dass KANT
gesagt hat, ,,wenn die Menschheit sich einmal wie ein Verein auflésen wiirde,
misse vorher noch der letzte verurteilte Morder hingerichtet werden — denn
Recht muss Recht bleiben*'.

Man sieht, dass in unserer geistigen Tradition das Schuldprinzip als Straf-
grund sehr im Vordergrund steht. Es ist offenbar nach verbreiteter Auffassung
immer eine Aufgabe der Gesellschaft gewesen, dafiir zu sorgen, dass Schuld
durch Strafe ausgeglichen wird. Es war schon eine gewisse Humanisierung,
dass man diesen Ausgleich nicht den Opfern tiberlieB, sondern der Allgemein-
heit anvertraute, die dann in giinstigen Fillen auch objektiver und vielleicht
auch milder urteilt.

Nur einen weiteren Punkt will ich noch zur Erwigung stellen: Man kann
sich doch daritiber sehr wundern, dass eben nur eine bestimmte Sorte von
Handlungen im Strafrecht verboten wird. Das Mal3 der Schuld, das jemand auf
sich 1adt, wird weithin daran gemessen, wie stark die Strafvorschriften in einem
solchen Kodex sind. Dass es moralisch abscheuliche Handlungen gibt, die in
ihrer menschlichen Niedertracht weit einen gewohnlichen Erpressungsversuch,
einen Diebstahl oder Bankuberfall iibersteigen, von denen aber unsere Gerich-
te aus verschiedenen Griinden keine Notiz nehmen und wohl auch gar keine
Notiz nehmen koénnen, ist doch offensichtlich. Was gibt es fr Qualen, die
Menschen aushalten miissen, weil sie zum Beispiel irgendjemanden in der
Verwandtschaft, Familie, vielleicht Ehepartner haben, die es darauf anlegen,
ihnen das Leben zur Hoélle zu machen. Das wird im Allgemeinen nicht be-
straft. Es gibt also nur eine gewisse Kategorie von Handlungen, die strafbar
sind. Natiirlich gibt es gute Erklirungen dafiir; denn solche Verhaltensweisen
kann man im Allgemeinen nicht nachweisen usw. Trotzdem meine ich, wenn
man von Schuld spricht, sollte man nicht vergessen, dass juristische und recht-
liche Schuld und moralische Schuld zwei ganz verschiedene, sich nur teilweise
tiberlappende, aber nach meiner Meinung, was das menschliche Ungliick an-

1 IMMANUEL KANT, Die Metaphysik der Sitten (1797), Akademie-Ausgabe, Bd. VI,
S. 333.
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geht, vielleicht durchaus gleichberechtigte Kandidaten fuir eine Diskussion wi-
ren.

BEHRENDS:
Vielen Dank. Jetzt Herr Duttge.

DUTTGE:

Ich beginne in der umgekehrten Reihenfolge, nicht ohne zuvor aber allen, die
sich zu Wort gemeldet haben, fiir die vielen weiterfiihrenden Hinweise zu
danken. Zu dem, was Sie, lieber Herr Patzig, beschrieben haben, sind mir
sogleich auch noch die Vollzugsdefizite bei durchaus fur strafbar erklirten Ta-
ten in den Sinn gekommen. Solche in manchen Deliktsbereichen erheblichen
Vollzugsdefizite stellen natiirlich ein weiteres Problem dar fiir ein Strafver-
stindnis, das der verdienten Ubelszufiigung fiir eine schuldhaft begangene Tat
verhaftet ist. Zu der von Thnen betonten Bindung dessen, was bestraft wird, an
dasjenige, was durch Strafgesetze zuvor fiir strafbar erklirt worden ist, und da-
mit zwangsldufig unter Ausschluss anderer, nicht erfasster Taten, die ebenso
verwerflich oder noch schlimmer erscheinen moégen, will ich nur anmerken:
Der Grundsatz ,,nullum crimen, nulla poena sine lege® gilt uns seit FEUERBACH
als ,,heilige” Errungenschaft rechtsstaatlichen Strafrechtsdenkens — aber nicht
nur wegen der sich mit der Strafandrohung verbindenden Hoftnung auf effek-
tive Abschreckung aller potentiellen Delinquenten (das mag man eher fiir ei-
nen romantischen Gedanken halten), sondern in erster Linie deswegen, weil
wir dem Titer bei vorheriger gesetzlicher Kennzeichnung des strafwiirdigen
Unrechts die Schutzbehauptung abschneiden, er habe sich infolge seiner Un-
kenntnis der Verbotsnormen gar nicht gegen das Recht aufgelehnt: ,,Error iu-
ris nocet” — sofern nicht aufgrund besonderer Umstinde ausnahmsweise un-
vermeidbar (vgl. § 17 StGB)! Dasjenige, was der Gesetzgeber flir strafbar er-
klart, ist beschriankt auf die Verletzung oder Gefihrdung von ,,Rechtsgiitern®,
um der Kriminalisierung bloBer Moralwidrigkeiten entgegenzuwirken. Letzte-
re mogen, wie z.B. der Ehebruch, das seelische Befinden des Opfers in beson-
ders schlimmer Weise verletzen; das gibt aber trotz des auch hier — noch dazu
besonders gravierenden — Vertrauensbruchs noch keinen Grund, solches mit
Kriminalstrate zu ahnden. Das gilt um so mehr, wenn man im Lichte eines
freiheitlichen Rechtsverstindnisses die Begehung von Straftaten normativ nicht
als Regelfall, sondern als Ausnahme ansieht: Strafrecht zielt auf dem Boden des
Grundgesetzes auf einen ,,fragmentarischen®, ,,subsididren Rechtsgiiterschutz
und soll nur ,,ultima ratio* hoheitlicher Reaktion sein — oder anders gewen-
det: Von der fundamentalen Vorgabe des Art. 103 II GG ausgehend gibt es
keine ,,Strafbarkeitsliicken®, sondern allein ,,Straflosigkeitsliicken®!

Zum Beitrag von Frau Hornle, der sich auf die Todesstrafe bezog: Ja, das
sehe ich ganz wie Sie. Die entscheidende Frage geht also dahin, was schon auf
der ersten und auch einzigen ,,Stufe® als schuldangemessen gelten kann fuir
Verbrechen, die so schwer wiegen, dass sie in anderen Rechtsordnungen teil-
weise mit der Todesstrafe geahndet wurden oder selbst heute noch geahndet
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werden. Dass wir uns den Zugriff auf diese Sanktionsart kategorisch versagen,
hat seinen Grund nicht in einer eigentlich inkonsequenten, génnerhaften Mil-
de und auch nicht — jedenfalls nicht nur — in den meist nicht restlos zu beseiti-
genden letzten Zweifeln am Nachweis der Tat, sondern hingt viel mehr damit
zusammen, dass wir diese Sanktionsart als schlechthin unvereinbar mit unserem
Rechtsverstindnis ansehen. Und das wiederum hat unverkennbar sehr viel mit
unserem Grundverstindnis zur Reichweite legitimer Staatsgewalt im Verhalt-
nis zu den rechtsunterworfenen Personen wie auch damit zu tun, dass wir in-
soweit wohl von einem Menschenbild ausgehen, das sich der lebensweltlichen
und gesellschaftlichen Kontextualitit allen Menschseins nicht ginzlich ver-
schlieBt. Oder von der anderen Seite her betrachtet: Vom Extremfall des Mas-
senmorders einmal abgesehen, wird man zur Beurteilung, dass Todesstrafe flir
Kapitaldelikte angemessen sein konnte, wohl nur dann kommen, wenn eine
doch sehr individualistisch-idealistische, streng auf Eigenverantwortlichkeit
abstellende Betrachtungsweise zugrunde gelegt wird nach der Devise: ,,Die Tat
totet den Mann* (oder die Frau). Ich kann an dieser Stelle also wiederum an
dasjenige erinnern, was ich schon mehrfach betont habe.

Zur Frage von Herrn Miiller-Dietz: Besteht zwischen Strafe und anderen
hoheitlichen Sanktionsformen ein Aliud-Verhiltnis? Ja, das ist ganz mein Ver-
stindnis und findet sich im geltenden Recht durchgingig angelegt. Es gilt
dann, nicht nur bei den MaBregeln der Besserung und Sicherung, sondern
auch ginzlich auBlerhalb des (formellen) Strafrechts, zur Begrenzung staatlicher
Gewalt nicht das Schuldprinzip, sondern der VerhaltnismiBigkeitsgrundsatz —
das ist etwas anderes, auch wenn das Bundesverfassungsgericht in manchen
Entscheidungen missverstindlich eine deutliche Nihe behauptet. Verhiltnis-
miBigkeit bedeutet Proportionalitit der Eingriffsintensitit, das heil3t, im Ver-
hiltnis zum betreffenden Gemeinwohlbelang. Dann kann es eben sein, dass bei
fortbestehender hochgradiger Gefihrlichkeit unter Umstinden auch lebenslan-
ger Freiheitsentzug als erforderlich und angemessen erscheint. Im Falle der
Strafe besteht dagegen eine notwendige Korrelation mit der schuldhaft began-
genen Tat, wie auch immer man diese Relationalitit niher berechnen kann.
Und diese ist nach der Rechtsprechung des Bundesverfassungsgerichts aus ver-
fassungsrechtlichen Griinden stets so begrenzt, dass dem Titer nicht nur der
physische, sondern auch der ,,s0ziale Tod* regelmiBig erspart bleiben soll.

BEHRENDS:

Vielen Dank fur diese wunderbar kurze Antwort. Ich will mich auch kurz fas-
sen. Die Idee einer Spiegelung, Frau Hornle, mag ich schon als Romanist
nicht. Dieser Gedanke gehort in die deutschrechtliche Theorie der spiegelnden
Strafen, einer zuspitzenden Variation des archaischen Talionsgedankens, des
Auge um Auge, Zahn um Zahn. Mir geht es um das Verhiltnis von Strafen im
Sozialstaat und moralischem Wert des geschiitzten Lebens des Individuums.
Moralisch gesehen ist ein Menschenleben des anderen wert. Fiir das geltende
Recht zeigen das Notwehr und Nothilfe. Demgegeniiber hat die Humanisie-
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rung der Strafe im Sozialstaat, so begriifenswert sie ist, die Folge, dass die Stra-
fe immer weniger in der Lage ist, das nach wie vor giiltige moralische Un-
werturteil auszuschopfen und darzustellen. Hier hat sich eine Entwicklung
vollzogen, die auch im Beitrag von Herrn Patzig anklang und tber die nach-
gedacht werden sollte. Wenn die Sozialexistenz des Titers so heilig ist, dass, so
schwer die Tat auch sein mag, sie am Ende doch irgendwie, zumindest am
Horizont, sichtbar bleiben muss, wir kennen ja alle die Regelungen, wird es
immer wieder Fille geben, in denen das moralische Unwerturteil verletzt wird.
Es ist auch nicht von der Hand zu weisen, dass der professionelle Umgang mit
solchen Regelungen eine gewisse Unempfindlichkeit oder gar einen gewissen
Zynismus in Strafrechtspflege und Strafrechtswissenschaft hinein tragen kann.
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I. Strafe im absoluten Staat

Unter dem Zeichen des absoluten Staates herrscht zunichst in der Epoche des
gemeinen deutschen Strafrechts ein der Theokratie verpflichtetes Vergeltungs-
denken. Soweit die Aufklirung ihren Siegeszug antritt, wird sie hiufig als Aus-
druck der Humanitit gedeutet. Als sinnfilliger Ausdruck des neuen, humane-
ren Zeitalters gilt insbesondere der Kampf gegen die Todesstrafe. Nehmen wir
in der deutschen Frihaufklirung die Sicht von CHRISTIAN THOMASIUS in
seinem naturrechtlichen Hauptwerk der ,,Fundamenta juris naturae et genti-
um® von 1705 als Ausgangspunkt, wird dagegen die Begriindung der Strafe im
System des absoluten Staates entscheidend.

Die Lehre vom Gesellschaftsvertrag bleibt ein Denkmodell, ohne bereits
im Sinne der spiteren konstitutionellen Bewegung gegen den Staat gerichtete
Individualrechte zu begriinden.! Tragend wird demgegeniiber im Strafrecht
der Zweckgedanke. Haben sich Einzelne zu einem Staat zusammengeschlos-
sen, sind alle Beteiligten auf das tbergreifende Ziel der ,salus rei publicae®
verpflichtet, um das gemeinsame Ziel der ,,eudaimonia® zu erreichen.

Strafe erhalt durch ihren sikularen Zweck, ein friedliches Zusammenleben
zu ermoglichen, ein ,,menschliches Antlitz, jedoch gleichzeitig durch die

1 Vgl. HASSO HOFMANN, Die Lehre vom Naturzustand in der Rechtsphilosophie der
Aufklirung, Rechtstheorie 13 (1982), S. 226 ff.; RICHARD SAAGE, Zur Konvergenz
von Vertragsdenken und Utopie im Licht der ,anthropologischen Wende® des 18.
Jahrhunderts, in: DERS., Innenansichten Utopias, 1999, S. 113 ff.; zu politischen Funk-
tionen des Naturrechts DIETHELM KLIPPEL, Naturrecht und Staat, 2006, und FRANK
GRUNERT, Normbegriindung und politische Legitimitit, 2000.
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Ausrichtung am Nutzen fuir das Ganze eine Zweckrationalitit. Wenn die Si-
kularisierung einerseits Hexerei, Ketzerei und Bigamie als Straftatbestinde be-
seitigt, trigt sie andererseits eine nach Utilitit bestimmte Generalprivention:
puni delinquentes, quantum ad salutem rei publicae necesse est. Aus der Zweckbe-
stimmung der Strafe und ihrer Proportionalitit Folgerungen im Sinne einer
Begrenzung der Sanktionen zu ziehen, liegt THOMASIUS fern. Methodisch
liegt der Beschrinkung auf das Durchsetzbare, auf das ,justum® als Ausdruck
des positiven Rechts eine Scheidung von Recht und Moral zu Grunde.” Im
methodischen und aufklarerischen Gehalt eine liberale, erst recht eine rechts-
staatliche Konzeption im modernen Verstindnis sehen zu wollen, bleibt unhis-
torisch; ebenso liegt das Entscheidende der Sikularisierung in der Zuriicknah-
me des Strafrechts, nicht in einem Programm der Humanisierung.’

Die Utilitit bestimmt auch den Kampf gegen die Todesstrafe. Sinnfillig
wird das Motiv in der zugespitzten Erwigung VOLTAIRES, ,,quun homme
pendu n’est bon a rien“.* Die Substitution der Todesstrafe durch die 6ffentlich
sichtbare Ableistung von ,,opera publica®”, wie sie die Mittelmeerlinder als le-
benslange Zwangsarbeit auf den Galeeren umsetzen, zeigt den konsequenten
Weg von der Sikularisierung der Strafe zu ihrer Merkantilisierung.® In diesem

2 Zu THOMASIUS HINRICH RUPING, Die Naturrechtslehre des Christian Thomasius
und ihre Fortbildung in der Thomasius-Schule, 1968, S. 55 ff.; zum aufgeklirten Ab-
solutismus WERNER SCHNEIDERS, Die Philosophie des aufgeklirten Absolutismus, in:
Hans Erich Bédeker/Ulrich Herrmann (Hrsg.), Aufklirung als Politisierung — Politisie-
rung der Aufklirung, 1987, S. 32 ff.; PETER SCHRODER, Naturrecht und absolutisti-
sches Staatsrecht, 2001; MARIO A. CATTANEO, Aufklirung und Strafrecht, dt. Ausg.
1998. Zur Wandlung des Delikts der Gotteslisterung in der Aufklirung KARLHANS
DrpPEL, in: Burkhard Jahnke/Heinrich Wilhelm Lauthtitte/Walter Odersky (Hrsg.),
Strafgesetzbuch. Leipziger Kommentar, 11. Aufl. 2005, Vor § 166, Rn. 8.

3 Gegen eine derartige Sicht wie bei CATTANEO, TORELLO und auch KLAUS LUIG, Zur
Bewertung von Christian Thomasius’ Strafrechtslehren als Ausdruck liberaler politi-
scher Theorie, Studia Leibnitiana XII/2 (1980), S. 243 ff;; vgl. HINRICH RUPING,
Carpzov und Thomasius, ZStW 1997, S. 381, 386. Zur beschrinkten Reichweite des
naturrechtlichen Ansatzes im Strafrecht GEORG STEINBERG, Christian Thomasius als
Naturrechtslehrer, 2005, S. 187 f.

4 Dazu HINRICH RUPING/GUNTER JEROUSCHEK, Grundrif} der Strafrechtsgeschichte,
5. Aufl. 2007, Rn. 168. Zur Todesstrafe MORITZ HEEPE, Todesstrafe und nattirliche
Individualrechte in der Rechtsphilosophie der europiischen Aufklirung vor Kant,
ARSP 2008, S. 169 ft.; HORST HARALD LEWANDOWSKI, Die Todesstrafe in der Auf-
klirung, 1961; weiter ANONYM [= JOHANN PHILIPP ROOS], Erorterung der Frage, ob
die Todesstrafe in Teutschland notwendig ist?, 1774; zum Verhiltnis von Strafzwecken
und Sanktionen in der Strafrechtsliteratur der Aufklirung der gleichnamige Beitrag von
KURT SEELMANN, ZStW 1989, S. 335 ff.

5 Aus demselben Grund greift die Aufklirung auch nicht das Institut der Sklaverei an
(KADA TIAINEN-ANTTILA, The Problem of Humanity: The Blacks in the European
Enlightenment, 1994, S. 330 ff.; CHRISTOPHER L. MILLER, The French Atlantic Tri-
angle: Literature and Culture of the Slave Trade, 2008). Zur Galeerenstrafe HANS
SCHLOSSER, Die Strafe der Galeere als poena arbitraria in der mediterranen Strafpraxis,
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Zusammenhang wird der Priventionsgedanke deutlich, wenn sich fiir den
GroBherzog PETER LEOPOLD in der Toskana nur die Alternative stellt,

,ein kultivirtes Volk in einem kleinen Staate so gut zu leiten, dass entweder solche
groben Verbrechen nicht leicht vorfielen, die eine Strafe am Leben erforderten,
oder aber das Gefiihl von Schande bei einer mit offentlichen Arbeiten verbunde-
nen Gefangenschaft so lebhaft gemacht wiirde, dal es mehr abschrecke als alle

« 6

Todesstrafen®.

Wie das materielle Recht der Zeit bleibt auch das Verfahrensrecht der Autkla-
rung eingebettet in die Zeit des absoluten Staates. Das frithe 18. Jahrhundert
tragt keine Bedenken, an der einem absoluten Staat gemiBlen Verfahrensform
des Inquisitionsprozesses festzuhalten. Der Inquisit gilt bereits auf Grund seiner
allgemeinen Stellung als Untertan zur Mitwirkung an dem gegen ihn geflihrten
Verfahren als verpflichtet. Entsprechend bleibt die Folter als entscheidendes
Mittel der Wahrheitserforschung ein Rechtsinstitut. Sie ist ungeachtet der
Zweifel an ihrer praktischen Brauchbarkeit im Inquisitionsverfahren unver-
zichtbar. Hatte — seiner Zeit weit voraus — FRIEDRICH SPEE die Folter bereits
1631 als ebenso inhuman wie unzuverlissig bezeichnet, scheut sich THOMASIUS
doch 1705 davor, sie im Gegensatz zu der unter seinem Vorsitz verteidigten
Dissertation als unzulissig zu erkliren.’

ZNR 10 (1988), S. 19 ff.; HELFRIED VALENTINITSCH, Galeerenstrafe und Zwangsar-
beit an der Militirgrenze in der Frithen Neuzeit, in: ders./Markus Steppan (Hrsg.),
Zur Geschichte des Rechts. Festschrift fiir Gernot Kocher zum 65. Geburtstag, 2002,
S. 331 ft. und JEAN-MARIE CARBASSE, Introduction historique au droit pénal, 1990,
S. 226 zur franzésischen Praxis im 17. Jahrhundert.

6  Zur Position des GroBherzogs PETER LEOPOLD HINRICH RUPING, Das Leopoldini-
sche Strafgesetzbuch und die strafrechtliche Aufklirung in Deutschland, in: L. Berlin-
guer/F. Colao (Hrsg.), La ,,Leopoldina® nel diritto e nella giustizia in Toscana, Bd. 5,
1989, S. 535, 545.

7  Zu SPEE SABINE DANNAT/MARTIN GOTTSCHALK, Die Abschaffung der Folter im
Aufklirungsdiskurs, in: Giinter Jerouschek u.a. (Hrsg.), ,,Auss Liebe der Gerechtigkeit
vnd umb gemeines Nutz willenn®. Historische Beitrige zur Strafverfolgung, 2000,
S. 135, 141. Zu THOMASIUS WOLFGANG EBNER, Christian Thomasius und die Ab-
schaffung der Folter, 1972, S. 76 ff.; GUNTER JEROUSCHEK, Thomasius und Beccaria
als Folterkritiker, ZStW 1998, S. 658 ff.; zur Losung bei THOMASIUS, die Verteidi-
gung gegeniiber zur Folter berechtigenden Indizien in weitem Umfang zuzulassen,
HINRICH RUPING, Christian Thomasius: Nattirliches Strafrecht im absoluten Staat, in:
Reiner Schulze/Thomas Vormbaum/Christine D. Schmidt/Nicola Willenberg
(Hrsg.), Strafzweck und Strafform zwischen religioser und weltlicher Wertevermitt-

lung, 2008, S. 105, 113.
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II. Strafe im konstitutionellen Staat

Kodifikationen der Territorien im 19. Jahrhundert verfolgen formal Prinzipien
der Gesetzgebungslehre in der Nachfolge FEUERBACHS und material die Idee
der Generalprivention. Auch hier wire es unhistorisch, in der Bindung der
Strafgesetzgebung an den Bestimmtheitsgrundsatz primir ein liberales Birger-
recht zu sehen. Die Maxime bleibt eingebettet in die Straftheorie des psycho-
logischen Zwanges und entfaltet sich nicht als kritisches Potential hinsichtlich
des Inhalts der Strafgesetze.®

Das zu Grunde liegende Modell des rational angelegten und abstrakt ge-
dachten biirgerlichen Menschen wandelt sich in Nachfolge der italienischen
anthropologischen Schule und der wahrnehmbaren sozialen Verinderungen
der Gesellschaft zu einem Bild des Titers. Als fiir unser Thema wichtige Kon-
sequenz wird Strafe durch die mit v. LISZT verbundene moderne Richtung
bezogen auf den Adressaten als empirisches Individuum. Soll Strafe einen Nut-
zen haben aufBler threr Verhingung selbst, muss sie den Titer erreichen in sei-
nem kriminogenen Umfeld, in seinem Milieu und seiner individuellen Soziali-
sation.

Den Ausgangspunkt bildet nicht das philosophische Konstrukt einer Ent-
scheidung gegen das Recht und fir den Normverstof3, sondern das iiber die
Spezialprivention entscheidende soziale Umfeld. Das doppelspurige System
von Reaktionen im Strafrecht trigt insoweit ein ,,menschengerechtes” Gesicht,
als es den Typ des Titers nach seinem eigenen sozialen Umfeld wahrnimmt.
Gleichzeitig verlisst es das Axiom individueller Schuld, orientiert sich im Sinne
der spiteren ,,Défense sociale” an der sozialen Schidlichkeit und muss konse-
quent Malnahmen beftirworten, die nicht mehr dem Bestimmtheitsgrundsatz
des biirgerlichen Zeitalters Rechnung tragen konnen. v. LISZT sucht den von
Natur aus unbestimmten Zugrift auf den Titer durch spezialpriventive Mal3-
nahmen iiber den Zweckgedanken an die rechtsstaatliche Maxime des Be-
stimmtheitsgrundsatzes zu binden. Dieser erfasst allerdings nur die Vorausset-
zungen der Sozialschidlichkeit, nicht die der Reaktionen.’

8 Zu FEUERBACH JOACHIM BOHNERT, Paul Johann Anselm Feuerbach und der Be-
stimmtheitsgrundsatz im Strafrecht, 1982; WOLFGANG NAUCKE, Feuerbachs Lehre von
der Funktionstiichtigkeit des gesetzlichen Strafens, in: Eric Hilgendorf (Hrsg.), Der
Strafgedanke in seiner historischen Entwicklung, 2007, S. 101 ff.; allgemein HELGA
MULLER, Der Begriff der Generalprivention im 19. Jahrhundert, 1984.

9  Zu diesem grundsitzlichen Problem WOLFGANG NAUCKE, Die Kriminalpolitik und
das Marburger Programm 1882, ZStW 1982, S. 525 ff.; SUSANNE EHRET, Franz von
Liszt und das Gesetzlichkeitsprinzip, 1996; weiter WOLFGANG FRISCH, Das Marburger
Programm und die MaBregeln der Besserung und Sicherung, ZStW 1982, S. 565 ff.;
zum Schulenstreit CORNELIA BOHNERT, Zu Straftheorie und Staatsverstindnis im
Schulenstreit der Jahrhundertwende, 1992.
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III. Strafe in der Republik

Threr Natur nach unbeschrinkte MaBnahmen rechtsstaatlich einzubinden, ist
auf diese Weise nicht moglich und damit ist der Versuch gescheitert, gegenliu-
fige Prinzipien miteinander zu verbinden. Greitbare Konsequenzen einer mit
der Modernen Schule einhergehenden Milderung, damit im Zusammenhang
unseres Themas einer Humanisierung, bilden die Zuriickdringung der Todes-
strafe iiber eine weitgehend gleichférmige Begnadigungspraxis der Linder,
weiter Reformbemiihungen, die Strafzumessung von einer irrationalen Ge-
samtschau in eine auch nachpriifbaren Regeln unterliegende Rechtsanwen-
dung tberzuleiten. Das die Republik kennzeichnende Programm eines ,,Ab-
baus des Strafrechts* schligt sich 1923 nieder im Geldstrafengesetz, im Reichs-
jugendgerichtsgesetz und trigt mittelbar auch die Vereinbarung des Reichsrats
iiber den Strafvollzug in Stufen.'’

Doch kann der Zweckgedanke nicht einseitig im Sinne eines fortschrittli-
chen, humanen Strafrechts verstanden werden. Sein Gehalt bleibt ambivalent.
Wie er sich verselbstindigt, zeigen die Ausbildung des auf reinen Normgehor-
sam zielenden, ausufernden Verwaltungsstrafrechts im 1. Weltkrieg und die
Zuspitzung aullerhalb des Reichsrechts in einem Kolonialstrafrecht ,,zur Be-
herrschung der Wilden“." Und im politischen Strafrecht gehen am Beispiel
der Sozialistengesetze priventive Malnahmen durch die Polizei mit repressi-
ven durch die Justiz eine verhingnisvolle Verbindung ein."

10 Zu den Sanktionen HERMANN STAPENHORST, Die Entwicklung des Verhaltnisses von
Geldstrafe zu Freiheitsstrafe seit 1882, 1993; zum Jugendstrafrecht MARKUS FRITSCH,
Die jugendstrafrechtliche Reformbewegung, 1999; STEFANIE GUNZEL, Die geschicht-
liche Entwicklung des Jugendstrafrechts und des Erziehungsgedankens, 2001; JAN
SCHADY, Die Praxis des Jugendstrafrechts in der Weimarer Republik, 2003; zum Voll-
zug WERNER EHRENFORTH, Die Rechtsstellung des Gefangenen nach den Grundsit-
zen fiir den Vollzug von Freiheitsstrafen, 1927, LUDWIG JACOBI, Die Rechtsstellung
der Strafgefangenen nach den Reichsratsgrundsitzen vom 7. Juni 1923, 1929; PAUL
MAYER, Der Strafvollzug in Stufen, 1931 sowie KAl NAUMANN, Gefingnis und Ge-
sellschaft: Freiheitsentzug in Deutschland in Wissenschaft und Praxis 1920-1960, 2006.

11 Zu beiden Aspekten WOLFGANG NAUCKE, Uber das Strafrecht des ersten Weltkrieges,
RhJ 9 (1990), S. 330 ff; DERS., Deutsches Kolonialstrafrecht 1886-1918, RhJ 7 (1988),
S. 297 ft.; CHRISTINE RICHSTEIN, Das ,belagerte” Strafrecht: Kriegsstrafrecht im
Deutschen Reich wihrend des Ersten Weltkriegs, 2000; THOMAS Kopp, Nichtdeut-
sche Angeklagte im deutschen Strafverfahren, 1997, TRUTZ VON TROTHA, Liszt in
Togo?, in: ders. (Hrsg.), Politischer Wandel, Gesellschaft und Kriminalititsdiskurse,
1996, S. 237 ff.

12 Zum Vorrang der Privention JOACHIM WAGNER, Politischer Terrorismus und Straf-
recht im Deutschen Kaiserreich von 1871, 1981, S. 357 ff.; weiter THEODOR GART-
NER, Sozialdemokratische Partei und Strafrecht, 1927; instruktiv VOLKER SCHMIDT,
Die Durchfiihrung des Sozialistengesetzes im Oberlandesgerichtsbezirk Koln, Rheini-
sche Justiz 1994, S. 717 ff.
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IV. Strafe im nationalsozialistischen Staat

Nicht eine Evaluierung der Strafe durch ihre Zuriicknahme, sondern ihre Hy-
pertrophie zur Sicherung der blutsmilig bestimmten ,,Volksgemeinschaft®
charakterisiert die Zeit des Nationalsozialismus. Er macht sich den zuvor pro-
pagierten Zweckgedanken zunutze, beseitigt als liberalistisch verdichtigte Re-
formen der ,,Systemzeit und schafft eine grundsitzliche wie weitreichende
ideologische Umwertung.

Strafe entfaltet sich in einer Gemeinschaft ,,Artgleicher und flihrt damit
zu Sonderrecht gegentiber ,,Gemeinschaftsfremden®. Strafe hat dabei nur die
Funktion, zur Erhaltung der Gemeinschaft beizutragen. Sie reduziert sich auf
grenzenlose Abschreckung, die unter den Bedingungen des totalen Krieges
eskaliert und schlieBlich die Zustindigkeit der Justiz zu Gunsten eines unbe-
schrinkten Zugriffs der politischen Polizei zunehmend beseitigt.

Flankierend oftnet sich die Rechtsanwendung tiber die Generalklausel des
»gesunden Volksempfindens® einem Dezisionismus, im Einzelfall die den natio-
nalsozialistischen Werten gemiBe Entscheidung zu treffen.” Das bedeutet unter
den Verhiltnissen des Krieges eine Lenkung der Praxis. Abgedankt hat das Ge-
setz als Quelle allgemeiner und gleicher Rechtsanwendung in einem System, das
nach radikalen Vorstellungen mit einem ,,Zentraltatbestand*‘ auskommt."*

Im Strafverfahren zielt die offiziell propagierte ,,Auflockerung™ auf die
Verabschiedung ,,schiitzender Formen* im Sinne der liberalen Tradition. Die
Prophezeiung von CARL SCHMITT, die Staatsanwaltschaft werde den Gerich-
ten Uberlegen, wenn nicht selbst vorher abgeschaftt sein, steht tatsichlich im
Krisenjahr der Justiz 1942 zur Debatte."

Ein — hier nur angedeuteter — Vergleich mit dem System des real existie-
renden Sozialismus kann sich stiitzen auf vergleichbare Strukturen der politi-
schen Macht mit einer Einheitspartei, einer dominanten politischen Polizei,

13 Zur kontroversen Wertung der Authebung des Analogieverbots WOLFGANG NAUCKE,
Die Authebung des strafrechtlichen Analogieverbots 1935, in: Michael Stolleis (Hrsg.),
NS-Recht in historischer Perspektive, 1981, S. 71 ff.; HINRICH RUPING, Nullum cri-
men sine poena, in: Rolf Dietrich Herzberg (Hrsg.), Festschrift fiir Dietrich Oehler,
1985, S. 27 ff; DERS., Nationalsozialismus und Strafrecht, Quaderni Fiorentini 36
(2007), S. 1007, 1013; zur Methode HUBERT ROTTLEUTHNER, Substantieller Dezisi-
onismus, ARSP Beiheft 18, 1983, S. 20 ff.; MICHAEL BOCK, Naturrecht und Positi-
vismus im Strafrecht zur Zeit des Nationalsozialismus, ZNR 6 (1984), S. 132 ff. und
JOACHIM RUCKERT, Das ,gesunde Volksempfinden® — eine Erbschaft Savignys?,
ZR G 103 (1986), S. 199 ff.

14 Dazu HANS-LUDWIG SCHREIBER, Gesetz und Richter, 1976, S. 195.

15 CARL SCHMITT, Stellungnahme der Wissenschaftlichen Abteilung des NS-
Rechtswahrerbundes zum Entwurf einer Strafverfahrensordnung, im Anhang zur
Denkschrift des NSRB, 1937, S. 81 ff. Zum autoritiren Strafverfahren HINRICH
RUPING, ,,Auflockerung® im Strafverfahrensrecht, ARSP Beiheft 18, 1983, S. 65 ff.,
67 ft.
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einer politisch ,,angeleiteten Justiz; er zeigt aber auch Unterschiede im De-
tail.'® Wenn jetzt das Strafrecht unter dem Zeichen des ,,Humanismus* oder
der ,,Humanitit” stehen soll, erscheint diese in einem neuen Verstandnis. Gilt
bereits bei MARX Kommunismus als Vollendung des Humanismus, erscheint
auch das sozialistische Strafrecht als Ausdruck einer neuen Humanitit. Krimi-
nalitit wird gewertet als gesellschaftliche Erscheinung, und ihre Bekimpfung
ist Sache der gesamten Gesellschaft. Die Mittel folgen aus einem differenzier-
ten System von Reaktionen, angefangen beim Bemiithen um Wiedereingliede-
rung auf der Ebene gesellschaftlicher Gerichte bis notfalls zur Todesstrafe
gegeniiber Gegnern des Systems. "’

V. Der strafrechtliche Schutz der Humanitiat nach 1945

Die Riickbesinnung auf den Wert der ,,Humanitit“ in Rechtstheorie und -
praxis nach 1945 scheint nicht nur im Sinne des Themas den Durchbruch zu
einem ,,humanen‘ Strafrecht zu bringen, sondern auch den bisherigen Schluss-
stein in der Architektur eines menschengerechten Strafens zu setzen. ,,Verbre-
chen gegen die Menschlichkeit* — gemeint sind in Ubersetzung der ,,crimes
against humanity* Verbrechen gegen die ,,Menschheit — zu ahnden, ist der
Auftrag der Alliierten an den Niirnberger Gerichtshof wie in der Folge an die
deutsche Justiz.

Der Schritt von den Rechten des Individuums, in die es wieder eingesetzt
wird, zum neuen Rechtsgut der ,,Humanitit” ermoglicht die Ahndung von
Angriffen auf ein universales Rechtsgut, auf einen der Ubereinkunft zivilisier-
ter Volker entsprechenden Standard. Entscheidend verschiebt sich die Perspek-
tive von einer Humanitit gegeniiber dem Titer auf die in der Person des Op-

16 Zu den Problemen eines Systemvergleichs KLAUS SUHL, 1945 — 1989: Ein unmogli-
cher Vergleich?, 1994; LUDGER KUHNHARDT, Die doppelte deutsche Diktaturerfah-
rung, 2. Aufl. 1996; GOUNTHER HEYDEMANN/CHRISTOPHER BECKMANN, Zwei Dik-
taturen in Deutschland, in: Heiner Timmermann/Wolf D. Gruner (Hrsg.), Demokra-
tie und Diktatur in Europa. Geschichte und Wechsel der politischen Systeme im 20.
Jahrhundert, 2001, S. 365 ft.; SIEGFRIED MAMPEL, Totalitires Herrschaftssystem, 2001;
zweifelhaft VOLKMAR SCHONEBURG, Recht im neofaschistischen und im
,orealsozialistischen® deutschen Staat, NJ 1992, S. 49 ft.

17  Zu MARX HERMANN KLENNER, Vorgeschichtliches zum Humanismus als Rechtsbeg-
riff, in: Rolf Groschner (Hrsg.), Recht und Humanismus, 1997, S. 53, 61 f; zum sozi-
alistischen Recht die Belege bei WOLFGANG SCHULLER, Geschichte und Struktur des
politischen Strafrechts der DDR bis 1968, 1980, S. 361 f. sowie HANS HINDERER,
Der Titer in seiner Beziehung zur Straftat und zur Gesellschaft, 1966; KURT WUN-
SCHE, Das sozialistische Strafrecht der DDR — Ausdruck wahrhafter Humanitit, in:
Die DDR — Entwicklung, Aufbau und Zukunft, 1969, S. 209, 213 ff.; ERICH BUCH-
HOLZ, Gesellschaftsgefihrlichkeit und Strafzwecke im Strafrecht der DDR, ZStW
1987, S. 162 ff.; in westdeutscher Perspektive REINHARD KUHN, Schuld als Entschei-
dung und als Verantwortungslosigkeit im Strafrecht der DDR, 1978.
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fers betroffene Humanitit schlechthin.” Vor dem Hintergrund eigener unmit-
telbarer Erfahrung der jlingsten Vergangenheit heil3t es in einer grundlegenden
Entscheidung des Obersten Gerichtshofes fiir die Britische Zone anschaulich,
der tiber die Verletzung des einzelnen Menschen hinaus erforderliche Angritt
auf die Menschheit als ,, Triger und Schiitzer des ideellen Menschenwerts*
miisse ausdriicken, dieser Mensch

,,sei ein Nichts, etwa er sei Untermensch und danach zu behandeln, oder er sei fiir
den, der Macht tiber ihn gewann, wie ein Apparat, den man benutze, ausschlachte
und dann wegwerfe, oder tiberhaupt konne man kraft seiner Macht mit und aus
einem Menschen machen, was immer man wolle oder zu einem Zweck flir niitz-

lich halte*."”

Die praktische Umsetzung mit der Berufung auf einen Konsens der Volkerge-
meinschaft bereitet den Weg zu einem selbstindigen Volkerstrafrecht. Der
neue Ansatz bleibt naturrechtlich inspiriert, wie er in der RADBRUCHSschen
Formel seinen bekannten Ausdruck findet,” und setzt sich von Anfang an er-
heblichen Einwinden aus. Sie gelten der Vereinbarkeit mit dem Rickwir-
kungsverbot, der Handhabbarkeit des Kontrollratsgesetzes Nr. 10 fiir die
Rechtsanwendung in Kontinentaleuropa, aber vor allem der Bereitschaft, Un-
rechtstaten zu sithnen und etwa einen Richter wegen Rechtsbeugung zur Ver-
antwortung zu ziehen.?'

18 Zur Entwicklung bis zum Statut von Rom, inhaltlich zum iiberindividuellen Rechts-
gut und zum Verweis auf einen volkerrechtlichen Standard, der jedem Menschen das
Uberleben sichert, GISELA MANSKE, Verbrechen gegen die Menschlichkeit als Verbre-
chen an der Menschheit, 2003, S. 185 ff., 219 f., 254 f.; weiter ASTRID BECKER, Der
Tatbestand des Verbrechens gegen die Menschlichkeit, 1996, S. 115 ff.; STEPHAN
MESEKE, Der Tatbestand der Verbrechen gegen die Menschlichkeit nach dem Romi-
schen Statut des Internationalen Strafgerichtshofes, 2004, S. 119 ff.; KA1 AMBOS, Inter-
nationales Strafrecht, 2. Aufl. 2008 und LAURA LIPPOLIS, Dai diritti dell’'uomo ai diritti
dell’humanita, 2002, S. 71 ff. zum ,,Humanum® als ,,dignitd della persona umana
ugualmente spettante a cinscua coesistente”. Auf die Frage einer humanitiren Inter-
vention bei Volkermord kann in diesem Zusammenhang nur hingewiesen werden
(vgl. MARK SWATEK-EVENSTEIN, Geschichte der ,,Humanitiren Intervention®, 2008).

19 OGHSt 1, S. 11, 15.

20 GUSTAV RADBRUCH, Gesetzliches Unrecht und tibergesetzliches Recht (1946), hrsg.
v. Winfried Hassemer, 2002; dazu WALTER OTT, Die Radbruch’sche Formel,
ZSchwR N.F. 107 (1988), S. 335 ff.; HEINRICH LAU, Naturrecht und Restauration,
1994; HUBERTUS-EMMANUEL DIECKMANN, Uberpositives Recht als Priifungsmafstab
im Geltungsbereich des Grundgesetzes? Eine kritische Wiirdigung der Rezeption der
Radbruchschen Formel und des Naturrechtsgedankens in der Rechtsprechung, 2006.

21 Zum grundsitzlichen Problem HANS-LUDWIG SCHREIBER, Probleme der Rechtsbeu-
gung, GA 1972, S. 193 ft.; JAN TIBOR LELLEY, Das Scheinverfahren als Rechtsbeu-
gung, 2002, und zu den Resultaten JORG FRIEDRICH, Freispruch flir die Nazi-Justiz,
1998. OGHSt 2, S. 23 ff. sieht in der Aufforderung des fritheren Kolner Landgerichts-
prisidenten an einen Richter des Sondergerichts: ,,Die Riibe muss runter, der Gaulei-
ter erwartet das eine Aufforderung zur Rechtsbeugung; verhingnisvoll wird auf der
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Die Schirfe der Auseinandersetzung zeigt die bei Instanzgerichten nach
1945 verbreitete, teilweise rein positivistische Haltung, Normen trotz ihrer
Affinitit zum Nationalsozialismus allein wegen ihres Ordnungswertes in Gel-
tung zu belassen.”® Der in der Britischen Zone errichtete Oberste Gerichtshof
bemiiht sich um den Preis dogmatischer Friktionen beispielhaft um die Ahn-
dung von NS-Taten, so hiufig von Denunziationen mit todlichem Ausgang
fiir das Opfer. Noch nach seiner Authebung 1951 richt sich das Schwurgericht
Gottingen an ihm: den Vorsatz nur auf die Auslieferung an ein Willkiirsystem
zu beziehen, nicht auf die tatsichlich eingetretenen Folgen, sei ,,unertriglich*
und der Versuch, das Kontrollratsgesetz Nr. 10 begrifflich zu handhaben,
,nach dem tbereinstimmenden Urteil aller namhaften Juristen [...] geschei-
tert*>.

Im Ost-West-Dialog brechen die unterschiedlichen Sichtweisen auf dem
letzten gemeinsamen Juristentag 1947 in Konstanz auf. Fiir den Osten stellt der
spatere Generalstaatsanwalt der DDR = MELSHEIMER fest, man habe ohne
rechtliche Bedenken bei der Ahndung von Taten ,,losgelegt™, wihrend Gene-
ralbundesanwalt GUDE fiir den Westen entgegnet: ,,Wir mochten nicht, daB3
losgeschlagen, [... sondern] daB3 Recht gesprochen wird. Das KRG 10 ist fur

uns kein Stock, sondern Recht*.*

VI. Strafe in der Bundesrepublik

Im geltenden Strafgesetzbuch erinnert der 1951 unter dem Zeichen des Kalten
Krieges eingefiihrte Tatbestand der politischen Verdichtigung an die Ahndung
sogenannter Humanititsverbrechen. § 241a StGB wird geschaften, um selbst

ter erwartet das eine Aufforderung zur Rechtsbeugung; verhingnisvoll wird auf der
anderen Seite die Praxis des BGH, flir die Rechtsbeugung ausschlieBlich direkten Vor-
satz gentigen zu lassen (vgl. BGHSt 10, S. 294, 298).

22 Dazu HINRICH RUPING, Justiz und Demokratie nach 1945, in: Ernst-Walter Hanack
(Hrsg.), Festschrift fiir Peter Rief3, 2002, S. 983, 986 f.

23 Grundlegend zur ,,Begrifflichkeit” des KRG Nr. 10 Art. 2 anhand einzelner Tatbe-
standsmerkmale OGHSt 1, S. 11 ff. und zur Praxis, fiir eine ,,Verfolgung aus politi-
schen Griinden® die Auslieferung an Krifte gentigen zu lassen, ,,die im nazistischen
Unrechtsstaat Gewalt oder Willkiir oder ein zum Unrecht verfilschtes Gesetz anwen-
den konnten“, OGHSt 1, S. 19, 21, ebenso OGHSt 1, S. 56, 58; OGHSt 1, S. 60, 61;
dagegen Schwurgericht Gottingen, MDR 1951, S. 312; aus zeitgeschichtlicher Per-
spektive zur Praxis des OGH HINRICH RUPING, Das ,kleine Reichsgericht™: Der
Oberste Gerichtshof fiir die Britische Zone als Symbol der Rechtseinheit, NStZ 2000,
S. 355, 356 ft.

24 Bericht tiber die Tagung in Deutsche Rechtszeitschrift (DRZ) 1947, S. 231, 232; ver-
gleichend zur Verfolgung von NS-Taten HINRICH RUPING, Zwischen Recht und Po-
litik: Die Ahndung von NS-Taten in beiden deutschen Staaten nach 1945, in: Herbert
R. Reginbogin (Hrsg.), The Nuremberg Trials, 2006, S. 199, 204.
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Denunziationen im Gebiet der DDR durch ihre Biirger nachtriglich im Wes-
ten ahnden zu kénnen.”

Was sich in der Zeit nach 1945 positiv fur den Titer auswirkt, ist die Re-
aktion auf ungerechte, ,,unmenschliche” Strafen, wie sie die Authebung ent-
sprechender Strafurteile aus der Zeit des Nationalsozialismus legitimiert.” In
DREHERS Abhandlung ,,Uber die gerechte Strafe* bilden sie den Ausgangs-
punkt fiir die Lehre von der Strafzumessung und von der Revisibilitit der
Straffrage im Urteil. Anlass fiir den Obersten Gerichtshof, die Verfahrensriige
bei Fehlern in den tatsichlichen Feststellungen zu eroffnen und die Sachriige
bei einem unertriglichen Missverhiltnis von Strafe und Schuld, ist die Mog-
lichkeit, die Verhingung unproportionaler Sanktionen im Nationalsozialismus
als Verbrechen gegen die Menschlichkeit zu werten und entsprechend die
nachtrigliche Ahndung zu beanstanden, wenn sie das schuldangemessene Mal3
unterschreitet.”’

Menschengerechtes Strafen bedeutet schlieBlich fiir die spite Frucht der zu
Beginn des 20. Jahrhunderts einsetzenden Diskussion, in den Strafrechtsre-
formgesetzen der 1960er Jahre rechtsgutsorientiert das Sexualstrafrecht neu zu
bestimmen, und allgemein das Strafrecht als Folge seiner ubiquitiren Normen
durch Ausgrenzung von Bagatellfillen zu ,,entkriminalisieren®.

Der Entwurf fiir ein Strafgesetzbuch von 1962 bleibt noch ungeachtet
dogmatischer Kliarungen im Allgemeinen Teil in seiner grundsitzlichen Kon-
zeption der klassischen Sicht von Strafe und Strafrecht verhaftet, wie sie der
GroBe Strafsenat des Bundesgerichtshofs in seiner Entscheidung aus dem Jahre
1952 fixiert hatte.®® Die im Strafzweck der Vergeltung liegende sittenbildende

25 Insbesondere zur Voraussetzung einer rechtsstaatswidrigen Verfolgung ERNST TRA-
GER/WILHELM SCHLUCKEBIER, in: Burkhard Jihnke/Heinrich Wilhelm Lauthiitte/
Walter Odersky (Hrsg.), Strafgesetzbuch. Leipziger Kommentar, 11. Aufl. 2005,
§ 241a, Rn. 14. Zum zeitgeschichtlichen Hintergrund Denkschrift des BMJ, Bundes-
anzeiger 1951 Nr. 122 v. 28.06.1951, S. 7 und zur Unerheblichkeit fehlenden Un-
rechtsbewusstseins BGH bei WAGNER, GA 1962, S. 205 Nr. 16 zum entsprechenden
Gesetz fir Berlin. Zur Ortsbestimmung DIRK BLASIUS, Politische Strafjustiz in der
frithen Bundesrepublik, in: Gerhard Pauli (Hrsg.), Politische Strafjustiz 1951-1968,
1998, S. 13 ff. sowie REINHARD SCHIFFERS, Zeitgeschichtlicher Hintergrund des Kal-
ten Krieges, ebd. S. 77 ft.

26 Dazu RUPING (Anm. 22), S. 988 ff.; MICHAELA LEHR, Probleme der Bestandskraft
und der Aufthebung politisch motivierter Strafurteile aus der Zeit der Weimarer Repu-
blik und des Nationalsozialismus, 2007.

27 Vgl. EDUARD DREHER, Uber die gerechte Strafe: Eine theoretische Untersuchung fiir
die deutsche strafrechtliche Praxis, 1947; DERS., Zur Frage der Revisibilitit der Straf-
zumessung, SJZ 1949, Sp. 768 ff.; zur Entwicklung der Rechtsprechung OGHSt 2,
S. 202, 203 £.; OGHSt 3, S. 29, 33 und HANS-JURGEN BRUNS, Strafzumessungsrecht,
2. Aufl. 1974, S. 3, 10.

28 BGHSt 2, S. 194, 200 zufolge ist ,,der Mensch auf freie, verantwortliche, sittliche
Selbstbestimmung angelegt und deshalb befihigt [...], sich fiir das Recht und gegen das
Unrecht zu entscheiden®.
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Kraft des Strafrechts soll die fortbestehende Stratbarkeit der einfachen Homo-
sexualitit legitimieren sowie die noch zusitzlich verschirfte des Ehebruchs.”
Das 4. Strafrechtsreformgesetz von 1973 fasst demgegeniiber den gesamten
Bereich der VerstoBe gegen die ,,Sittlichkeit” neu und versucht, thn auf An-
griffe gegen die sexuelle Selbstbestimmung zu reduzieren.”

Der Zuriicknahme des Kriminalstrafrechts dient auch das Bemiihen des
Gesetzgebers, als Reaktion auf die Hypertrophie im Nebenstrafrecht Fille rei-
nen Verwaltungsstrafrechts als Ordnungswidrigkeiten® zu qualifizieren.”
Zweck ist die rationelle Erledigung von MassenverstoBen, damit der im 6ftent-
lichen Interesse liegende Gesichtspunkt der Effizienz, nicht eine individuelle
Ruiicksicht auf den Titer als Ausdruck einer Humanitit. Soweit ein qualitativer
Unterschied zu Kriminalstrafen angenommen wird, hatten bereits JAMES
GOLDSCHMIDT, ERIK WOLF und EBERHARD SCHMIDT die Basis durch eine
philosophisch begriindete Scheidung der Rechtszwecke von Wohlfahrtszwe-
cken entwickelt.”

Der Qualifizierung als Straftat oder Ordnungswidrigkeit liegt eine Ent-
scheidung des Gesetzgebers zu Grunde,* und das Verfahren in Ordnungswid-

29 Entwurf fiir ein Strafgesetzbuch aus dem Jahr 1962, BT-Drucks. 4/650, Begriindung,
S. 96 ft., 377, 348.

30 Zu Einzelheiten vgl. die Begriindung in BT-Drucks. 6/3521 sowie RICHARD STURM,
Das Vierte Gesetz zur Reform des Strafrechts, JZ 1974, S. 1 ff.; HEINRICH LAUFHUTTE,
ebd., S. 46 ff.; HARTMUTH HORSTKOTTE, ebd., S. 84 ff.; HEINRICH WILHELM
LAUFHUTTE, in: Burkhard Jihnke/Heinrich Wilhelm Laufthiitte/Walter Odersky
(Hrsg.), Strafgesetzbuch. Leipziger Kommentar, 11. Aufl. 2005, Vor § 174, Rn. 1 ff.
und beispielhaft zu den von § 184f Nr. 1 geforderten ,,erheblichen® sexuellen Hand-
lungen Rn. 9 ft. zum damaligen § 184c; weiter JOACHIM RENZIKOWSKI, in: Wolfgang
Joecks/Klaus Miebach (Hrsg.), Miinchener Kommentar zum Strafgesetzbuch, Bd. 2/2,
2005, Vor §§ 174 ff., Rn. 2 ff. Das 1. StRG von 1969 beseitigt bereits die Strafbarkeit
des Ehebruchs.

31 Zum Programm, ,,Verwaltungsdelikte* aus dem Kriminalstrafrecht herauszunehmen,
Begriindung zum Entwurf eines Gesetzes iiber Ordnungswidrigkeiten von 1951 (BT-
Drucks. 1/2100, S. 14); GUSTAV HEINEMANN, ADOLF MULLER-EMMERT und EMMY
DIEMER-NICOLAUS in der 1. Lesung 1967 (Verhandlungen des Bundestages, 5. Wahl-
periode, Stenographische Berichte, Bd. 63, S. 4255 B, 4257 D, 4259 C).

32 Zur Theorie des Bagatellprinzips KARL-LUDWIG KUNZ, Das strafrechtliche Bagatell-
prinzip, 1984, und zur Praxis OLG Celle, NJW 2008, S. 3079 f., das eine ,,geringfligi-
ge Ordnungswidrigkeit” nach § 17 III 2 OWiG, bei der die personlichen und wirt-
schaftlichen Verhiltnisse nicht aufgeklirt zu werden brauchen, bei einer GeldbuBe bis
250,- € annimmt.

33 Zur Diskussion in der Gegenwart sowie in der Vorgeschichte JOACHIM BOHNERT, in:
Lothar Senge (Hrsg.), Karlsruher Kommentar zum Gesetz iiber Ordnungswidrigkeiten,
3. Aufl. 2006, Einl., Rn. 55 ff., 72 ff.,, 82 ft.

34 Das in diesem Zusammenhang begegnende Rechtsinstitut der Verjihrung trigt nicht
einem Recht des Verurteilten Rechnung, sondern dem Gedanken des Rechtsfriedens
(JOHANN SCHMID, in: Heinrich Wilhelm Laufhiitte/Ruth Rissing-van Saan/Klaus
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rigkeiten bleibt abgeleitet von dem in Strafsachen. Eine weitgehend informelle
,Entkriminalisierung® hat der Gesetzgeber demgegeniiber auch hier aus prag-
matischen Griinden mittels Einstellungsmoglichkeiten im strafrechtlichen Er-
mittlungsverfahren geschaffen. Die seit 1924 bestehende Mdoglichkeit, Strafver-
fahren wegen geringer Schuld einzustellen, macht den Anfang mit einer Rela-
tivierung des Legalititsprinzips. Als weitaus folgenschwerer erweist sich die
durch das Einfihrungsgesetz zum Strafgesetzbuch von 1974 geschaftene Mog-
lichkeit, nach § 153a StPO Verfahren wegen Vergehen bei Erftllung von Auf-
lagen und Weisungen einzustellen, wenn die Schwere der Schuld nicht entge-
gensteht. Die massenhafte Anwendung hat inzwischen auBerhalb der fiir das
Regelverfahren geltenden Formlichkeiten ein selbstindiges Verfahren zur Er-
ledigung von Bagatellverstofen geschaften und wirkt weiter im Rechtsinstitut
der Verstindigung.”

VII. Auf dem Weg zu einem menschengerechten Strafrecht

Wenn der Begrift der Humanitit Anlass war, fir die Untersuchung einzelner
historischer Erscheinungsformen der Strafe zurlickzugehen bis zum 18. Jahr-
hundert, hat das seinen inneren Grund. Die damals einsetzende Schubkraft des
modernen Naturrechts verschafft der Strafe ein menschliches, im Sinne des
Themas humanes Antlitz. Sie bezieht staatliche Unrechtsfolgen auf die ,,condi-
tio humana® der in staatlicher Gemeinschaft lebenden Individuen. Das Biind-
nis mit der Aufklirung entmythologisiert einerseits die Strafe durch ihre Siku-
larisierung. Es griindet sie andererseits zweckrational auf das fur ein friedliches
Zusammenleben Notwendige und oftnet sie damit der Utilitit, wie die Etab-
lierung der oftentlichen Zwangsarbeit zeigt. Die Strafe verldsst damit unter bei-
den Aspekten nicht den zeitgebundenen Bereich des absoluten Staates.

So bleiben auch im Strafverfahren der dem Absolutismus gemille gemein-
rechtliche Inquisitionsprozess und sein wichtigstes Beweismittel, die Folter,
unangetastet. Wenn sie erst im weiteren Verlauf des 18. Jahrhunderts wie bei-

Tiedemann (Hrsg.), Strafgesetzbuch. Leipziger Kommentar, 12. Aufl. 2008, Vor § 78,
Rn. 1).

35 Nachweise zur Diskussion der Einstellungsmoglichkeiten und ihrer Kritik bei WER-
NER BEULKE, in: Ewald Lowe/Werner Rosenberg u.a. (Hrsg.), Die Strafprozessord-
nung und das Gerichtsverfassungsgesetz. GroBkommentar, 26. Aufl. 2008, § 153, Rn.
1 ff., § 153a, Rn. 1 ff,, 11 ff. Zur Problematik einer Verstindigung im Strafverfahren
KAI-D. BUSSMANN, Die Entdeckung der Informalitit, 1991; fiir die rechtliche Seite
BERND SCHUNEMANN, Absprachen im Strafverfahren?, in: Verhandlungen des 58.
Deutschen Juristentages, Bd. 1, 1990, B 1 ff.; zum Rekurs auf Elemente des Konsenses
STEFAN SINNER, Der Vertragsgedanke im StrafprozeBrecht, 1999, S. 179 ft.; weiter
INGRID JULIANE STEINHOGL, Der strafprozessuale Deal: Perspektiven einer Konsens-
orientierung im Strafrecht, 1998, und GUNTER HAGER, Konflikt und Konsens: Uber-
legungen zu Sinn, Erscheinung und Ordnung der alternativen Streitschlichtung, 2001.
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spielhaft in PreuBlen aufgehoben wird, folgt ihre Beseitigung primir aus den
sich anbahnenden Verinderungen des Beweisrechts, nicht aus der Orientie-
rung an der Humanitit als einem selbstindigen Staatsziel.*

Im 19. Jahrhundert begegnet die Humanitit nur mittelbar, als Reflex aus
rechtlichen Garantien im biirgerlichen Zeitalter. Das gilt fiir den Bestimmt-
heitsgrundsatz staatlicher Strafen, wie ihn FEUERBACH konzipiert, und ein aus
der konstitutionellen Bewegung erwachsenes reformiertes Verfahren mit Of-
tentlichkeit, Miindlichkeit, Laienbeteiligung, freier Beweiswiirdigung, vor al-
lem aber der Anerkennung des Beschuldigten als Rechtssubjekt.

Um die Jahrhundertwende taucht der Begriff der Humanitit hiufiger, je-
doch zumeist nur feuilletonistisch auf. Er ist nicht fixiert auf bestimmte fort-
schrittliche Inhalte im Verstindnis liberaler Positionen, sondern verblasst in
Nachfolge einer von HERDER mit breiter Wirkung propagierten universalen
Humanitit zu einem wenig konturierten und allgemeinen Kulturbegrift.”” Er
kann daher in der juristischen Diskussion auch gegensitzliche Inhalte aufneh-
men, was etwa die Stellungnahme zur Todesstrafe angeht.”

Selbstindige Bedeutung bekommt der Begriftf der Humanitit oder des
Humanismus im Kommunismus und spiter Sozialismus als Uberwindung des
Klassengedankens im Strafrecht. Er wird damit zweischneidig, und zielt auf
Integration des Klassenbewussten, wie andererseits notfalls auf Anwendung der
Todesstrafe gegeniiber dem Klassengegner.

Weitreichende Wirkung fiir ein humanes Strafrecht entfaltet dagegen die
anthropologische Richtung im Strafrecht und ihre Weiterfilhrung in der
Modermen Schule. Aus dem primiren Ziel der Privention folgt,
Besserungsfihige und -wiirdige in ihrem individuellen sozialen Umfeld
wahrzunehmen. Greifbare Resultate werden in der auch hier fruchtbaren,
jedoch zu kurzen Zeit der Weimarer Republik die Reform der Sanktionen
gegentiber Erwachsenen und Jugendlichen wie die Neugestaltung des
Vollzuges.

36 HINRICH RUPING, Theorie und Praxis bei Christian Thomasius, in: Werner Schnei-
ders (Hrsg.), Christian Thomasius 1655-1728, 1989, S. 137, 143 mit Hinweis u.a. auf
JEAN-MARIE CARBASSE (Anm. 5), S. 142 zur franzosischen Praxis des 17. Jahrhun-
derts; abw. in der Bewertung MATTHIAS SCHMOECKEL, Humanitit und Staatsraison,
2000, S. 585 ff.

37 Vgl. ANNE LOCHTE, Johann Gottfried Herder: Kulturtheorie und Humanititsidee der
Ideen, Humanititsbriefe und Adrastea, 2005, S.222 f. insbesondere zur Idee einer
Gleichwertigkeit der Volker. Als Beispiel J. GEORGE, Humanitit und Kriminalstrafen:
Eine Zusammenstellung simtlicher Kriminalstrafen vom frithesten Mittelalter bis auf
die Gegenwart unter Berlicksichtigung aller Staaten Europas nebst einer Besprechung
derselben unter dem Gesichtswinkel der Humanitat, 1898 (Resultate ebd., S. 316 ft.).

38 PAUL SCHEIBNER, Die Todesstrafe, ein Postulat der Humanitit, 1872, S. 8 ff. legiti-
miert sie als Forderung eines ,,humanen BewuBtseins“, wihrend sie — ebenso wie Ras-
sen- und Klassenhass — WALTER KINKEL, Der Humanititsgedanke, 2. Aufl. 1925, S. 12 ff.
aus demselben Grunde bekdmpft.
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Die Zeit des Nationalsozialismus bedeutet auch hier eine vollstindige
Umwertung.” Sie liegt in der Griindung des Strafrechts auf die Erhaltung der
Gemeinschaft ,,Artgleicher”, schafft damit fiir ,,Fremdvolkische® diskriminie-
rendes Sonderrecht und tberldsst sie in Konsequenz eines Feindstrafrechts
letztlich Reaktionen der Polizei.

Wenn nach 1945 als Reaktion auf die iiberwundene menschenverachtende
Diktatur ,,Humanititsverbrechen® geahndet werden, verlagert sich die Per-
spektive auf die der unzihligen Opfer und auf die Verantwortung der zivili-
sierten Volker fiir einen die Humanitit wahrenden Standard. Vom Statut des
Nirnberger Gerichtshofs und dem Kontrollratsgesetz Nr. 10 verlduft bis in die
Gegenwart der Weg zu einem universalen Vélkerstrafrecht.®

Liegt die ,,conditio humana“ hier im universalen Recht jedes Menschen zu
iiberleben, gewinnen im Alltag der Strafrechtspflege zunehmend Aspekte an
Bedeutung, eine rationelle Erledigung minder gewichtiger VerstoBe zu ermog-
lichen und tber das Institut einer Verstindigung die Kontrollfunktion von
Strafe mit Elementen einer konsensualen Absprache in die Hinde der Betrof-
fenen zu legen.

Als Resultat nehmen wir in dem schmalen Ausschnitt von 200 Jahren, der
Gegenstand dieser Skizze war, nicht einen Prozess der Evolution unter dem
Fixstern der Humanitit wahr, sondern jeweils ihrer Zeit verhaftete Versuche,
Strafe jeweils neu im Spannungsverhiltnis von individueller Verantwortung
und Kontrolle des sozialen Verhaltens zu bestimmen. Der so hiufig und mit
wechselnden Inhalten beschworenen Humanitit kommt in diesem Prozess
keine gegeniiber dem Strafgesetz kritische Ordnungsfunktion zu.

39 Aufschlussreich ist die 1936 in den Niederlanden erschienene Schrift von GUSTAV
SLEKOW, Humanitit in Gefahr: gerichtet gegen Bolschewismus, Faschismus und Nati-
onalsozialismus als Feinde der Humanitit fordert der Verfasser zur Uberwindung der
europiischen Kulturkrise einen ,,Menschenbund der Seelenerneuerung* (S. 52, 59 f.,
72).

40 Als politische Philosophie will IAN WARD, Justice, Humanity and the New World
Order, 2003, S. 119 ff., 148 ff. eine auf die Aufklirung gegriindete neue Humanitit,
verstanden als Kampf um Menschenrechte, verwirklichen.



Diskussion zum Vortrag von Hinrich Riiping

Leitung: EVA SCHUMANN

SCHUMANN:

Herzlichen Dank, Herr Riiping! Sie haben am Rande erwihnt, dass die Zu-
riickdringung der Folter im Grunde durch die Strafpraxis vorbereitet wurde.
Die Bedeutung der Strafpraxis, die sich deutlich von dem unterscheidet, was
im Strafgesetz steht, sollten wir nicht aus den Augen verlieren. In unserem Ta-
gungstitel steht das Strafgesetz im Mittelpunkt, aber die Frage, in welchem
Verhiltnis Strafgesetz, Strafpraxis und Rechtswissenschaft stehen, kénnten wir
in der Schlussdiskussion nochmals aufgreifen. Jetzt mochte ich aber die Diskus-
sion zu Threm Vortrag erdftnen. Herr Behrends bitte.

BEHRENDS:

Vielen Dank! Der Vortrag bringt eine willkommene Zuspitzung unseres The-
mas des strafenden Sozialstaates, in deren Mittelpunkt ja das Verhiltnis von
Staatszweck und Strafe steht. Die Leitfrage ist: Welche Wirkung hat die Idee
des Sozialstaats auf das Strafen? Im religios legitimierten Staat kam, wie Sie ge-
schildert haben, das strafende Schwert quasi aus den Wolken und symbolisierte
einen gottlichen Auftrag der Strafgewalt. Mit THOMASIUS vollzog sich dann
der unwiderrufliche Schritt in ein Strafrecht, das zur Disposition der Staats-
zwecke steht: punitur ad utilitatem rei publicae. Nach modernen Erfahrungen
klingt das nicht mehr nur befreiend, sondern auch besorgniserregend. Wir wis-
sen heute, dass auch das Extreme Staatszweck werden kann. Auch der NS-
Staat hatte seinen Staatszweck, so verwerflich er war, nicht anders die DDR.
Die bloBe Tatsache, dass ein Ziel ein Staatszweck ist, entscheidet nicht {iber
seinen moralischen Wert. Im Sozialstaat, der in seinem Kernbereich eine mo-
ralische Errungenschaft ersten Ranges ist, stehen in der Strafe Resozialisierung
des Titers und défense sociale im Vordergrund. Die moralische Verteidigung
des Wertes des Lebens eines einzelnen Menschen, der Opfer eines T6tungs-
verbrechens geworden ist, macht ihm dagegen Schwierigkeiten.

Noch eine Bemerkung zu dem Ausdruck ,,Straftaten gegen die Mensch-
lichkeit*. Mir hat hier HANNAH ARENDTS Kritik immer eingeleuchtet. Sie
sieht in dem Ausdruck einen unertriglichen Euphemismus. Er klinge ja so, als
hitten die NS-Titer es nur an Menschlichkeit fehlen lassen. ,,Crime against
humanity* heifit aber ,,Straftaten gegen die Menschheit”. Und das triftt den
Sachverhalt. Die Menschheit wird in ihren Grundfesten erschiittert, wo Staats-
verbrechen ermoglichende Staatszwecke zur Herrschaft kommen.
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RUPING:

Sie haben vollig Recht. Es ist nur eingefiihrt in der deutschen Ubersetzung der
Kontrollratsgesetze. Ich hitte deutlich sagen mussen, dass mit dem Rechtsgut
immer die zivilisierte Menschheit, mankind, gemeint ist, und Menschlichkeit in
der deutschen Fassung missverstindlich ist. Das war nur der zeitgeschichtliche
Hintergrund.

SCHUMANN:
Herr Starck bitte.

STARCK:

Herr Riiping, ich war von Ihrer Geschichtserzahlung sehr beeindruckt. Ich
meine aber, dass Sie die Abschnitte nicht deutlich genug gemacht haben. Es ist
zu unterscheiden zwischen dem konstitutionellen monarchischen Staat bis zum
ersten Weltkrieg und der Weimarer Republik. Die Bemiihungen von
RADBRUCH um die Humanisierung des Strafrechts wiirde ich nicht mehr un-
ter den konstitutionellen Staat bringen. Weimar ist ein demokratischer Staat,
das war zwar nur eine kurze Periode, die 1932 endete. Die Weimarer Repu-
blik verdient einen eigenen Abschnitt, und zwar auch unter dem Gesichts-
punkt, dass nach 1949 daran angekniipft wurde. Das ist die erste Bemerkung
zu Threr Abschnittsbildung. Die zweite Bemerkung ist, dass mich Ihre Schilde-
rung der unmittelbaren Nachkriegszeit unter dem Gesichtspunkt des alliierten
Strafrechts sehr iiberzeugt hat. Ich meine, dass man diesen Abschnitt doch
trennen muss von der Bundesrepublik, also von dem Strafrecht, das dann vor
allem in den 1960er, 1970er Jahren gekommen ist. Sie diirften nicht vier Ab-
schnitte, Sie miissten sechs Abschnitte machen. Das scheint mir nicht ganz
unwichtig zu sein, weil diese Periodisierung schon eine Rolle spielt zum Ver-
standnis des Ganzen.

RUPING:

Wenn Sie sechs Epochen vorschlagen, entsteht der Eindruck, es konne eine
Universalgeschichte geboten werden. Ich hatte aus Griinden der Vereinfa-
chung, die aber in der Tat zu Missverstindnissen fithren, den v. LISZT betref-
fenden Abschnitt mit dem, was sich bis zur Mitte der Weimarer Republik
entwickelt, zusammengefasst. Das ist aber sicherlich auch unter verfassungsge-
schichtlichen Gesichtspunkten problematisch. Das kann man durchaus trennen.
Aber in der Sache, meine ich, hitte ich die Trennung auch vorgenommen.

STARCK:
Haben Sie gemacht.

RUPING:

Was die Zeit nach 1945 angeht: ist vollig klar. Es gibt zunichst den Oktroi
durch die Alliierten, dann die Umsetzung, den Obersten Gerichtshof und
dann, steht auch im Manuskript, eine deutliche Zisur ...
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STARCK:
... ein eigener Abschnitt.

RUPING:
Ja. Machen wir einen eigenen Abschnitt daraus.

SCHUMANN:
Herr Jehle bitte.

JEHLE:

Ja, zwei obiter dicta zu Thren obiter dicta, als ein erstes: Sie haben ja die Allianz
des Strafrechts mit dem Polizeirecht und dem priventiven Recht beklagt. Und
wenn ich Sie recht verstanden habe, wollen Sie, vielleicht auch Herr Duttge,
das Strafrecht von seinen priventiven Elementen reinigen. Wenn wir das titen,
wiirden wir tibrigens ziemlich allein dastehen, auch im europiischen Kontext.
Ich bin Mitglied einer europiischen Gruppe, die sich um sog. ,,reconviction
studies bemiiht, also um die Frage, ob spezialpraventives Strafen wirkt. Das ist
eigentlich Konsens aller kriminalpolitischen Bemithungen in Europa, dass Stra-
fen wirken, also moglichst wenig Riickfall produzieren sollten. Die zweite
Bemerkung betriftt ein ganz anderes Feld, die Verfahrenseinstellungen nach
der StPO. Wenn Sie sagen, ,geringfiigige Ordnungswidrigkeiten® beginnen
unterhalb von 250 Euro. Missten wir diesen MaBstab nicht vielleicht erst
recht auf das Strafrecht Gibertragen? Und mussten wir die vielen Verfahrensein-
stellungen, die wir nach § 153 StPO folgenlos lassen oder nach § 153a StPO
mit geringfligigen GeldbuBen belegen, nicht ebenso behandeln? Da findet nun
eigentlich substantiell gar kein Strafen mehr statt. Miisste man da nicht konse-
quent sagen, das ist gar nicht mehr strafrechtlich relevant, und es herausneh-
men; oder aber umgekehrt dann wirklich alle strafbaren Handlungen in einem
vollen ordentlichen Strafverfahren behandeln?

RUPING:

Es mag sein, um mit der ersten Frage zu beginnen, dass die Regierungen in
Europa die Verhiltnisse anders sehen. Mir ging es um das geschichtliche Bei-
spiel, dass damals zum ersten Mal eine Vermengung personell von verschiede-
nen Funktionen eintritt. Und das sehe ich, es war nur ein geschichtliches Bei-
spiel, als Grund dafiir an, dass sich in diesem Kontext immer die Polizei auf
Kosten der Justiz durchsetzt. Schon durch ihre technische Uberlegenheit, und
die Privention ist schwerer zu fassen als die Repression, weil sie leicht ausufert.
Nur um diesen Aspekt ging es. Zur zweiten Frage: Da hatte mich nur als Ap-
pendix interessiert, dass das positive Recht nicht nur Straftaten und Ord-
nungswidrigkeiten trennt, sondern dann die Geringfligigkeit auch positiv-
rechtlich, als Wurmfortsatz, enthilt. Bei der Frage, wie weit die Folgen einer
mit dem Gesetz nur schwer zu vereinbarenden Einstellungspraxis mit erfasst
werden sollen, hat eine solche informelle Erledigung auch ihre Vorteile. Sie
kommen ja sonst bei der Belastung durch Wirtschaftsstraftaten mit dem Be-
schleunigungsgrundsatz in Probleme. Ich gebe gerne zu, die Neigung der Jus-
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tiz, sich die Dinge auch vom Hals zu fiithren, ist natiirlich auch verbreitet, und
das sind eigentlich Praxen, die keine eigene Berechtigung haben. Aber oft ist
es doch auch ein Ventil, um etwas zu reparieren. Es gibt eine Ungleichge-
wichtung, die sich bereits im strafrechtlichen Ermittlungsverfahren ausgewirkt
haben kann. Und insofern will ich einer der elastischen Erledigung nicht das
Wort reden, aber einer einzelfallorientierten Erledigung kann ich nicht ganz
den Respekt versagen. In der Breite teile ich Thre Skepsis.

SCHUMANN:
Herr Naucke bitte.

NAUCKE:

Darf ich noch einmal auf die Grundtendenz Threr Einteilung in sechs Ab-
schnitte zurtickkommen: Ich biete auch acht. In Kriegszeiten miisste man noch
einmal gesondert alles regeln, dann kime man auf sehr differenzierte Unter-
scheidungen. Aber wie viele auch immer: Aus Threm Referat ergibt sich, dass
es eine durchgehende Tendenz gibt, und das ist in allen Abschnitten ein in-
strumentelles Strafrecht. Ein Strafrecht, das dem jeweiligen Zweck des Staates
dienlich ist. Das ist die durchgehende Tendenz, die sich auch aus Ihrer Darstel-
lung ergibt. Kénnen wir wohl versuchen, diese durchgehende Tendenz in ih-
rem Verhiltnis zur Humanitit, zur Sozialstaatlichkeit, zu bestimmen? Wenn
man das so macht, wie Sie am Anfang, dass man sagt, Instrumentalitit gleich
Sikularitit gleich Humanitit, ist man verloren, weil man dann jede Instrumen-
talitit oder jedwede ZweckmiBigkeit als eine Form der Humanitit auffassen
muss. Man kann es an der Guillotine sehen: Die Guillotine wird eingefiihrt
mit der Begriindung, das sei nun endlich die humane Todesstrafenart. Heutzu-
tage wird die Giftspritze propagiert mit dem Hinweis, dass sei eine humane
Form des Verbringens vom Leben zum Tode. Das sind neue Begriindungen
fiir die Todesstrate. Da muss irgendeine prinzipiellere Unterscheidung méglich
sein. Und ich entnehme Ihren Ausfilhrungen, dass bei aller ZweckmiBigkeit
durch sechs oder acht Perioden die Humanitit sich jeweils dndert, und zwar
die Humanitit, die sich gegen die Instrumentalitit wendet, passt sich immer
neu an, so dass ich Ihrer These Sikularitit gleich Humanitit nicht zustimmen
mochte. Sondern Sikularitit bedart der Kontrolle. Und die Kontrolle ist die
Humanitit.

RUPING:

Das sche ich doch ein bisschen anders. Ich sehe durchaus die Zweckgerichtet-
heit des Strafrechts als Kontinuum, und die Verbindungen mit einer auch
durch die Zeitepochen unterschiedlich verstandenen Humanitit sind eher
kontingent. Die Humanitit hat einen unterschiedlichen Sinn. Sie taugt nicht
als allgemeiner Faktor, um die acht oder wie viel Epochen immer unter einen
Nenner zu bringen. Sie ist aber in der allerersten Phase der so genannten Auf-
raumarbeiten meines Erachtens auch mit dem Ziel inszeniert worden, und
deshalb meine ich, kdnnte man bezogen auf diese eine Epoche dieses Urteil
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wagen. Ich sehe die ZweckmiBigkeit als Kontinuum und die Berithrung mit
einer unterschiedlich verstandenen Humanitit auch besser nicht als taugliches
Kriterium, um samtliche Epochen auf einen Faden zu bringen.

SCHUMANN:
Herr Sellert bitte.

SELLERT:

Ich méchte zunichst auf THOMASIUS zu sprechen kommen. Wenn dieser die
Religionsdelikte nicht mehr fiir strafwiirdig hilt, so hat das meines Erachtens
mit einer Humanisierung der Strafe nichts zu tun, sondern mit der von
THOMASIUS verfolgten Trennung von kirchlicher Moral und Recht. Was die
Weiterentwicklung betrifft, hitte man auf das PreuBische Allgemeine Land-
recht hinweisen konnen. Dort werden die Religionsdelikte und ein Teil der
Sittlichkeitsdelikte von der Strafbarkeit aus dhnlichen Griinden ausgenommen.
Letztlich geht es hier aber auch um Fragen des Strafzwecks, fiir den im Preuf3i-
schen Allgemeinen Landrecht bekanntlich der Erziehungsgedanke eine zentrale
Bedeutung hatte. Was schlieBlich die Abschaffung der Folter betriftt, so konnte
auch die christliche Vorstellung eine Rolle gespielt haben, dass der Mensch als
Ebenbild Gottes nicht gequilt werden darf. Deswegen ist beispielsweise in ei-
nem Frankfurter Strafenbuch aus dem 16. Jahrhundert das ,,Brandmarken ins
Antlitz* eines Diebes als Beleidigung des Ebenbildes Gottes fur unzulissig er-
klirt worden. Das christliche Menschenbild konnte also neben anderen Griin-
den fiir die Zuriickdringung der Folter eine Bedeutung gehabt haben, zumal
auch THOMASIUS die Folter als unchristlich verurteilt hat.

RUPING:

Was die Zuriickdringung der Folter angeht, so mag das mitgespielt haben, das
kénnen wir natiirlich quellenmiBig auch nicht erschlieBen. Ich kénnte mir
denken, dass eine Deutung in der Art vielleicht eher belegbar ist, das ist aber
ein sehr formales Kriterium. Die Zweifel an der Folter nahmen immer mehr
zu. Solange es keine freie richterliche Beweiswiirdigung gab, konnte man auf
die Folter nicht verzichten, und deshalb kommt meines Erachtens der ent-
scheidende TodesstoB3, und das war meine Kritik an SCHMOECKEL, erst mit
der Anderung des strafrechtlichen Beweisverfahrens und nicht primir durch
das Ethos des preuBischen Staates, was sicherlich in der Person des regierenden
Konigs gegeben ist. Dass, wie bei SCHMOECKEL, der Staat entscheidet, es ver-
stoBt gegen die Humanisierung, und die ist ein Staatsziel, wirkt meines Erach-
tens nur mit, unter anderem. Viel wichtiger sind die praktischen Bedingungen,
unter denen Strafjustiz stattfinden soll.

Dann, was das Allgemeine Landrecht angeht: Natiirlich ist hier auch
CHRISTIAN WOLFF nicht weiter behandelt worden. Insofern kann man, das
gebe ich gerne zu, tiber die Epochenbildung streiten, man kann iiber die Se-
lektion der einzelnen Punkte streiten. Natiirlich, Sie haben es ja eingangs ge-
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sagt, ich miisste die Theorie haben, die Gesetzgebung und die Praxis, letztlich
Mentalititsfragen. Nur das tiberfordert mein Erkenntnisvermogen.

Und was den Erziehungsgedanken angeht, so hat er natiirlich in der Hy-
pertrophie des Strafrechts im PreuBischen Allgemeinen Landrecht seine Be-
deutung, wird ja von anderen Aufklirern dann abgedringt ins Polizeirecht. Das
wire auch noch einmal ein selbstindiges Thema, wie weit es ein Strafverfahren
fir die groBen Sachen gibt und dann ein summarisches Verfahren, so hiel3 es
ja, simpliciter et de plano, sine strepitu et figura iudicii, fir Sachen, die diesen Level
nicht erreichen. Das ist hier nicht behandelt worden und wire eine eigene Be-
handlung wert.

SCHUMANN:
Ich habe noch eine sehr lange Rednerliste und darf daher um kurze Fragen
bitten. Herr Buback.

BUBACK:

Ich wollte mich zunichst fir Thren Vortrag bedanken, aus dem ich sehr viel
gelernt habe. Nur eine kurze Frage: Mich wiirde interessieren, ob es Zeiten
gab, in denen die staatsanwaltschaftliche Titigkeit weithin unabhingig oder
ganz unabhingig war. Ich habe den Eindruck, in Italien seien die Staatsanwilte
heute viel unabhingiger. Gab es in Deutschland auch eine solche Phase oder
ist der jetzt erreichte Zustand das Optimum staatsanwaltschaftlicher Unabhin-
gigkeit in unserem Land?

RUPING:

1843 gelten idealisierte Anforderungen an Staatsanwilte bei der Einstellung: Es
sollen intelligente und besonnene Minner sein. Dann kommt mit der Reichs-
justizgesetzgebung der Zugrift: SPD-Angehorige kénnen nicht Staatsanwilte
sein. PreuBen macht alle Staatsanwilte in seinem Territorium von Anfang an
zu politischen Beamten. Vor der Reichsgriindung sind die norddeutschen
Linder, um auch fuir die eine Lanze zu brechen, das heutige Niedersachsen,
sehr viel kritischer und sagen, ein Staatsanwalt kann, wenn er angewiesen
wird, seine abweichende Auffassung darlegen, und sich darauf auch berufen.
Die Gegenwart zeichnet sich dadurch aus, dass keine Weisungen erteilt wer-
den, aber es gibt ja andere Formen der ,,kameradschaftlichen Fithlungnahme*®,
wie das in einer vergangenen Epoche hieB. Also: Der Kampf um die Unab-
hingigkeit der Staatsanwaltschaft hat erst begonnen.

SCHUMANN:
Herr Frisch bitte.

FRISCH:

Herr Riiping, ich stimme Thnen im GroBen und Ganzen zu, ich habe nur ein
Problem. Ich glaube, Sie stiitzen vielleicht doch etwas zu viel auf den Topos
,2Humanitit“. Wenn Sie in diesem Zusammenhang auch die §§ 153, 153a
StPO ansprechen, so meine ich, dass das wohl eine Uberinterpretation ist.
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Denn was hinter diesen Einstellungsvorschriften steht, sind ganz einfach Effi-
zienzerwigungen. Das deckt sich fiir § 153 StPO auch mit dem Einfithrungs-
datum 1924. Etwa in diese Zeit fiel auch die Geldstrafengesetzgebung. Dahin-
ter stand: die Justiz war schlicht iiberlastet und mit den von ihr verhingten
Gefingnisstrafen zu teuer geworden. Es sind also weitgehend Effizienz- und
Kostengesichtspunkte, die hier eine Rolle gespielt haben. Ich glaube, dass auch
hinter den Ordnungswidrigkeiten sehr stark Effizienzerwigungen stehen. Das
Verfahren ist insoweit effektiver, schneller. Und auch hinter dem Deal stehen
meines Erachtens zu einem ganz erheblichen Teil Gesichtspunkte der effizien-
ten Erledigung — Gerichte werden in bestimmten Verfahren im Wege norma-
len Prozedierens tiberhaupt nicht mehr fertig. Ich denke also, hier muss man
die Humanititsaspekte ein Stiick weit herausnehmen. Auf der anderen Seite
meine ich, dass man in der starken Reduzierung der Strafen seitens der Praxis
in den ersten Jahrzehnten des letzten Jahrhunderts und zum Teil schon zuvor
vielleicht sehr viel eher gewisse Humanititsaspekte sehen konnte. Ich denke,
das begann schon in den zwanziger Jahren, EXNER hat diese fortschreitende
Milderung 1930 im Einzelnen beschrieben und darauf hingewiesen, dass die
Praxis praktisch nur noch den untersten Teil des Strafrahmens ausschépfe. Dass
dahinter Effizienzgesichtspunkte standen, glaube ich nicht. Ich glaube viel-
mehr, man hat damals schon in der Praxis laboriert und deutlich gesehen, dass
man mit sehr viel milderen Strafen auch auskommt, die Effekte etwa gleich
sind wie bei hoheren Strafen und es daher richtig ist, milder zu strafen. Auch
in Skandinavien hat man in dieser Weise experimentiert und dabei — zum Bei-
spiel in Finnland — festgestellt, dass bei bewusst abgesenktem Strafniveau im
GroBen und Ganzen ganz dhnliche Ergebnisse erzielt werden konnten wie
zuvor.

SCHUMANN:
Herr Schreiber mochten Sie eine Frage anschlieBen?

SCHREIBER:

Sie haben den Begriff der Humanitit verwendet, und der scheint mir in Threr
Anwendung sehr zu schillern. Humanitit geht so und geht so. Wie heilit das
bei KRAUS: Wenn sich einer richtig wie ein Vieh benommen hat, dann sagt
man, der muss auch mal richtig human behandelt werden. Also die Humanitit
scheint mir ein etwas problematischer Begriff zu sein, und Herr Frisch hat,
glaube ich, mit Recht auf die Ordnungswidrigkeiten, auf §§ 153, 153a StPO
und den Deal hingewiesen. Ist das nicht einfach ein Prozess auch der Riick-
nahme von Strafe, unter welchem Gesichtspunkt auch immer? Wollen wir
wieder zurtick, §§ 153, 153a StPO abschaften und ordentlich bestrafen und alle
Ordnungswidrigkeiten wieder zu Strafen machen? Das hat ja auch Herr Dutt-
ge nicht gewollt, solch eine Restaurierung des Strafrechts. Ich habe ihn so ver-
standen, dass er es eher so gemeint hat, man solle einen Kern, vielleicht auch
einen reduzierten Kern, erhalten. Wollen Sie uns das alles zuriickbringen? Sie
haben das so ein bisschen verspottet, den Deal. Das ist alles problematisch, aber
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Sie wollen doch wahrscheinlich nicht zuriick in eine Strafrechtsstufe dahinter
im Namen einer zweifelhaften Humanitit.

RUPING:

Ich teile Thre Bedenken und Einwinde, meine aber auch, ich hitte nicht ge-
sagt, dass ich die Darstellung an der Humanitit authinge. Ich mochte das aus-
driicklich aufgreifen, das wire Unsinn. Und das ist auch nicht beabsichtigt. Ich
hatte etwas in Zweifel gezogen, was informell Entkriminalisierung ist. Der
Begrift der Humanitit ist, in Ubereinstimmung mit Thnen, als verbindende
Leitidee nur bedingt verwendbar. Ich wollte auf der anderen Seite aber die
Vorgabe der Akademie zu Worte kommen lassen.

SCHUMANN:

Ich sehe noch zwei Wortmeldungen, vielleicht fassen wir diese zusammen,
und zwar in der Reihenfolge zuerst Herr Loos und dann Herr Behrends. An-
schlieBend hat Herr Riiping Gelegenheit flir ein Schlusswort.

Loos:

Ich habe hier ein Periodisierungsproblem, meine das aber nicht ernst. Sie ha-
ben zusammengefasst FEUERBACH und v. LISZT. Und das ist doch einigerma-
Ben problematisch, denn die Probleme, und zwar auch gerade unter Gesichts-
punkten der Humanitit, sind bei beiden Konzeptionen vollig anders. Die Spe-
zialprivention fuhrt natiirlich unter Umstinden weg von der Fassung von pri-
zisen Tatbestinden, und da kann ein Humanititsverlust eintreten. Die FEUER-
BACHsche Version verliert den Titer als Person aus dem Auge, und darin
steckt nattirlich ein Humanititsproblem. Ich weil3, dass Sie das alles auch wis-
sen, das ist mir vollkommen klar, aber weil das ja doch immer noch ein aktuel-
ler Streit ist: Sehen wir das Strafrecht als vergeltendes Strafrecht oder sehen wir
es als spezialpraventives Strafrecht? Da lduft immer noch die Linie der streiti-
gen Auseinandersetzung.

BEHRENDS:

Ich mochte, die Tendenz des Vortrags aufgreifend, noch einmal eine Lanze
brechen fuir die echte Humanisierung des Strafrechts, d.h. seine Begriindung in
klaren, menschlich verantworteten und moralisch tiberzeugenden Zwecken.
Ein erster entscheidender Schritt dafiir war die von THOMASIUS bewirkte Ab-
16sung des Strafrechts aus dem ius divinum, da damit die Zeit der notwendig
von steter Kritik begleiteten, menschlichen Verantwortung begann. Einen
weiteren bedeutenden Entwicklungsschritt, der bis heute nachwirkt, brachte
die Strafzwecklehre FRANZ v. LISZTS, die, von den Zweckanalysen JHERINGS
beeinflusst, die Alleinherrschaft der absoluten Straftheorien beendete. Um die
Gewinne dieser Art Humanisierung zu sichern, bedarf es der Pflege klarer
Begrifte, die in ihrer Fasslichkeit und Uberzeugungskraft auch der ffentlichen
Meinung vermittelbar sind. Das gilt auch heute. Es gentigt nicht zu sagen: Uns
regieren Begriffe wie Menschenwiirde und Sozialexistenz. Es miissen die Ge-
dankenschritte offengelegt oder iiberhaupt erst bewusst gemacht werden, die
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rechtfertigen, dass daraus flir das Verhiltnis von Schuldstrafe und Resozialisie-
rung erhebliche Umgewichtungen abgeleitet werden.

Insofern ist der durchgehende Gedanke, den ich im Vortrag von Herrn
Riiping sehr deutlich gespiirt und mit Sympathie registriert habe, die Auffas-
sung der Entwicklung des Strafrechts hin zu einer menschlich verantworteten
und menschlich zu rechtfertigenden Aufgabe. Ein solches Strafrecht verlangt,
den geltenden Rechtszustand oftenzulegen. Man sollte daher einen Zustand
vermeiden, in dem es heif}t, es werden lebenslange Strafen angedroht, und in
Wahrheit kommen Zeitstrafen heraus. Es ist eine Art Begriffsjurisprudenz mit
uneingelosten Begriffen. Sie ist gut fiir die Verbreitung des Augurenlichelns.
Man kann sich unter Wissenden zulicheln, weil man weil3, dass das alles nicht
so gemeint ist. Aber kulturell ist das nicht gut. Das, was an diesen Entwicklun-
gen gut und richtig ist, sollte die Offenlegung nicht scheuen.

SCHUMANN:
Herr Miiller-Dietz, habe ich Sie tibersehen?

MULLER-DIETZ:

Nein, Sie haben mich nicht tibersehen. Ich habe mich nur daran erinnert, dass
1948 ein Aufsatz erschienen ist: ,,Humanitit als Strafrechtswert™ von meinem
Lehrer THOMAS WURTENBERGER.

RUPING:

Nachdem die Koreferate zunehmen, je linger wir diskutieren, beschrinke ich
mich auf zwei Sitze. Ich fithle mich noch einmal durch Ihre Positionierung,
Herr Behrends, bestitigt. Das war zumindest Anlass, die Humanitit in diesem
Rahmen einzubringen. Ein durchgehender Ordnungswert kann sie nicht sein,
das ist auch klargestellt worden. Zu Threr Bemerkung, Herr Loos, stimme ich
Thnen zu, dass FEUERBACH und v. LISZT nicht undifferenziert in einem Atem-
zug genannt werden kénnen.

1 Siiddeutsche Juristenzeitung 3 (1948), Sp. 650-655, wieder abgedruckt in: THOMAS
WURTENBERGER, Kriminalpolitik im sozialen Rechtsstaat. Ausgewihlte Aufsitze und
Vortrige (1948-1969), 1970, S. 1-9.
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I. Das Argernis des Strafzwanges

,,INirgend manifestirt sich die Majestit des Staates so sehr als in der Strafe, aber
nirgend manifestirt sich auch so sehr, daf} seine Macht von oben ertheilt ist,
und nicht von Menschen.”! Mit diesen Worten erdffnet FRIEDRICH JULIUS
STAHL, der konservative preuBische Staatsdenker, seine straftheoretischen Er-
orterungen. Die staatliche Strafe ist ein so grundstiirzender Eingriff, dass fur
STAHL schon allein ihretwegen der Staat nur durch goéttliche Einsetzung legi-
timierbar ist. Die Antwort STAHLS ist einem sikularen Rechtsdenken ver-
schlossen. Die Schirfe seines Problembewusstseins ist dagegen bis heute bei-
spielhaft. Was berechtigt den Staat dazu, einzelnen seiner Biirger, gestiitzt auf
den Vorwurf eines massiven Fehlverhaltens, zwangsweise fundamentale Giiter
zu entziehen; kurz: weshalb darf der Staat strafen? Diese Frage bildet nach wie
vor einen der schmerzlichsten Stachel im Fleisch einer jeden freiheitlichen
Rechtsordnung, und deshalb kann der moderne Verfassungsstaat gar nicht an-
ders, als der staatlichen Strafgewalt mit betrichtlicher Skepsis, gleichsam einem
Grundmisstrauen, zu begegnen.

Wer sich der Frage nach der Legitimitit der Kriminalstrafe widmet, ope-
riert nicht im luftleeren Raum. Die Strafe ist keine Erfindung der Theorie.
,»Das Wort und die Sache waren® in den Worten FEUERBACHS ,,lange vor der

1 FRIEDRICH JULIUS STAHL, Die Philosophie des Rechts, Bd. II/2 (Die Staatslehre und
die Principien des Staatsrechts), 5. Aufl. 1878, Nachdruck 1963, S. 682.
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Wissenschaft, in welcher der darauf bezeichnete Begrift dargestellt werden soll,
vorhanden.®> Um den Begriff der Strafe dingfest zu machen, ist deshalb, so
FEUERBACH weiter, ,,der Sprachgebrauch [...] unser erster und einziger Fiih-
rer, und die Analysis desselben das Fundamentalgeschift in dieser Untersu-
chung.*? Auf diesem Wege wiirden wir ,leicht gewahr, daB} Strafe tiberhaupt
ein Uebel bedeute, welches um begangener gesetzwidriger Handlungen [...]
einem Subjecte zugefiigt wird.“* Dass das soziale Phinomen, welches wir Kri-
minalstrafe nennen, an eine vorangegangene, rechtlich missbilligte Tat des Be-
straften ankniipft, der ,,Realgrund® der Strafe® also in der Vergangenheit liegt,
wird auch heute allgemein anerkannt.® Von der Klirung des Begriffs der Strafe
ist FEUERBACH zufolge freilich die ,,ganz andere Frage® zu unterscheiden, ,,ob
dieser Begriff eine rechtliche Realitit habe? ob es ein Recht, ein solches Uebel
zuzufligen, gebe?” Einige Stationen auf der Suche nach dem ,,Rechtsgrund®
der Strafe® mochte ich nachfolgend vorstellen.

Zur Beantwortung der Rechtsgrundfrage stehen zwei unterschiedliche
Deutungsschemata zur Verfiigung: Entweder wir fassen die Straftat als Gefahr
auf — als ein Verhalten, ,,das als solches gewissermalen den Keim der Wieder-
holbarkeit in sich trigt, sei es durch denselben Titer, sei es aufgrund der Nach-
ahmung durch andere.”” Oder aber wir interpretieren sie als Verbrechen — als
eine ,,das Recht verletzende WillensiuBerung [...], die von der Gemeinschaft
nicht hingenommen werden kann“ und folglich nach Missbilligung verlangt.'’
Das Programm, nach dem sich die Wahl des Sanktionsinstrumentariums rich-
tet, heiBt im ersten Fall Privention, im zweiten Fall Retribution."" Die Priventi-
onstheorien der Strafe halten den Riickgriftf auf die Vergangenheit unter Legiti-
mationsgesichtspunkten flir unergiebig und verweisen stattdessen auf die Zu-

2 ANSELM v. FEUERBACH, Revision der Grundsitze und Grundbegriffe des positiven
peinlichen Rechts, Bd. I, 1799, Nachdruck 1966, S. 3.

3 FEUERBACH (Anm. 2), S. 3.

FEUERBACH (Anm. 2), S. 5.

5 Dieser Begriff wird hier verwendet in Anlehnung an GUNTHER SPENDEL, Grundfra-
gen jeder Strafrechtsreform. Eine Studie zur Systematik des Strafrechts, in: Siegfried
Hohenleitner u.a. (Hrsg.), Festschrift fr Theodor Rittler zu seinem achtzigsten Ge-
burtstag, 1957, S. 39, 40.

6  Zuletzt ULFRID NEUMANN, Institution, Zweck und Funktion staatlicher Strafe, in:
Michael Pawlik/Rainer Zaczyk (Hrsg.), Festschrift fiir Giinther Jakobs zum 70. Ge-
burtstag, 2007, S. 435, 438 f. — Weitere Nachweise in: MICHAEL PAWLIK, Person,
Subjekt, Biirger. Zur Legitimation von Strafe, 2004, S. 15 f.

7  FEUERBACH (Anm. 2), S. 4.

8  HEINZ-GERD SCHMITZ, Zur Legitimitit der Kriminalstrafe. Philosophische Erorterun-
gen, 2001, S. 13.

9 SUSANNE WALTHER, Was soll ,Strafe“? Grundziige eines zeitgemilen
Sanktionensystems, ZStW 111 (1999), S. 123, 130.

10 WALTHER (Anm. 9), ZStW 111 (1999), S. 129.

11 WALTHER (Anm. 9), ZStW 111 (1999), S. 129 f.

~
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kunft. Diesen Auffassungen gemil ist also zu strafen ne peccetur. Das Geschehe-
ne lisst sich nicht ungeschehen machen, aber mit Hilfe der Strafe lisst sich we-
nigstens das kiinftige gesellschaftliche Sicherheitsniveau giinstig beeinflussen.
Der Familie der Priventionslehren wende ich mich im folgenden zweiten Ab-
schnitt zu. Die vergeltungstheoretisch (retributiv) orientierten Konzeptionen erblicken
dagegen nicht nur den Real-, sondern auch den Rechtsgrund der Strafe in der
Vergangenheit. Zu strafen sei quia peccatum est. Dieses Begriindungsmodell er-
ortere ich im abschlieBenden dritten Teil meines Beitrags.

II. Priventionstheoretische Stratbegriindungen

1. Die Attraktivitit des Priventionsdenkens

Der staatstheoretische Ausgangspunkt der Priventionslehren ist von nachgera-
de unwidersprechbarer Uberzeugungskraft: Der moderne Staat griindet seine
Legitimation auf die Leistungen, die er seinen Biirgern erbringt.”” Die funda-
mentale staatliche Leistung ist — insoweit ist HOBBES uniiberholt — die Leis-
tung der Schutzgewihrung."”” Dem Priventionsdenken zufolge rechtfertigt die
Strafe sich unmittelbar dadurch, dass sie zur Erfuillung der genannten Schutz-
aufgabe beitrigt."* Die Frage nach der genauen Ausgestaltung des Strafensys-
tems stellt sich demnach als ein quasi technisches Optimierungsproblem dar,
und das Ausmal seiner Aufgabenerfiillung ist — jedenfalls im Prinzip — empi-
risch nachpriifbar.”® Eine insgesamt szientistisch geprigte und zukunftsorien-

12 Prignant dazu jingst WOLFGANG FACH, Leistung und Legitimation des modernen
Staates, in: Diethelm Klesczewski u.a. (Hrsg.), Entstaatlichung und gesellschaftliche
Selbstregulierung, 2008, S. 11 ff.

13 Vgl. THOMAS HOBBES, Leviathan, 5. Aufl. 1992, 21. Kap. (S. 171). — Auch das Bun-
desverfassungsgericht begreift das Strafrecht vor allem als Schutzrecht (vgl. etwa
BVerfGE 21, S. 391, 403 f.; BVerfGE 27, S. 18, 29; BVerfGE 39, S. 1, 45, 187, 253;
BVerfGE 51, S. 60, 74 f.; BVerfGE 80, S. 244, 255 f;; BVerfGE 88, S. 203, 257;
BVerfGE 90, S. 145, 175, 184).

14 ALESSANDRO BARATTA, Jenseits der Strafe. Rechtsgiiterschutz in  der
Risikogesellschaft, in: Fritjof Haft u.a. (Hrsg.), Strafgerechtigkeit. Festschrift fiir Arthur
Kaufmann zum 70. Geburtstag, 1993, S. 393, 408 f.

15 Tatsdchlich sind die (insbesondere general-)priventiven Wirkungen der Strafpraxis
erfahrungswissenschaftlich nur schwer abzusichern (vgl. etwa MICHAEL BOCK, Ideen
und Schimiren im Strafrecht. Rechtssoziologische Anmerkungen zur Dogmatik der
positiven Generalprivention, ZStW 103 [1991], S. 636, 654 ff.; ferner DENS.,
Privention und Empirie. Uber das Verhiltnis von Strafzwecken und Erfahrungswissen,
JuS 1994, S. 89, 96 ft.). In der Judikatur des Bundesverfassungsgerichts hat dies zu der
paradoxen Konsequenz geflihrt, dass entgegen der Rede des Gerichts von der gestei-
gerten Bedeutung des VerhiltnismiBigkeitsgrundsatzes fiir die Priifung einer Strafvor-
schrift (etwa BVerfGE 25, S. 269, 286; BVerfGE 88, S. 203, 258; BVerfGE 90, S. 145,
172) die Anforderungen, die insofern tatsichlich an Strafgesetze gestellt werden, deut-
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tierte Kultur erkennt in den Priventionstheorien Geist von ihrem Geist und
raumt ihnen deshalb typischerweise einen erheblichen Plausibilititsvorschuss
ein.'®

Die klassischen Ausprigungen des Praventionsgedankens stellen die negati-
ve Generalprivention und die Spezialprivention dar. Die negative Generalpri-
vention, welche auf die Abschreckung potentieller Tidter setzt, macht sich die
Vorstellung des kiihl seinen Vorteil kalkulierenden homo oeconomicus zunutze,
fiir den auch Kriminalitit eine 6konomische Aktivitit ist. Einem solchen klu-
gen Nutzenmaximierer soll durch ein verlisslich funktionierendes Strafrechts-
system handgreiflich demonstriert werden, dass Delinquenz alles in allem eine
unprofitable Lebensform ist (2.). Die Spezialprivention, die den Zweck der Stra-
fe darin erblickt, den Titer von kiinftigen Taten abzuhalten, bedient sich dem-
gegentiber einer quasi medizinischen Terminologie; sie fordert die ,,Behand-
lung* und iuBerstenfalls die ,,Unschidlichmachung® der Straftiter (3.). Im
Mittelpunkt der jlingeren straftheoretischen Diskussion steht indes ein dritter
Spross aus der Familie der Priaventionslehren: die Lehre von der positiven Gene-
ralpravention, auch Integrationsprivention genannt. Statt auf Abschreckung und
Umerziehung setzt sie darauf, mittels der Strafe die Wertiiberzeugungen der
normtreuen Biirger zu bestitigen und zu stirken (4.).

2. Die negative Generalprivention

Die Lehre von der negativen Generalprivention mutet den Adressaten der Straf-
normen keinen tiberflissigen Idealismus zu. Sie betrachtet die Gesellschaftsmit-
glieder als Individuen, die zuallererst an ihrem eigenen Nutzen interessiert sind

lich geringer sind als jene Anforderungen, die an andere eingreifende Regelungen des
Staates herangetragen werden (niher IvO APPEL, Verfassung und Strafe. Zu den verfas-
sungsrechtlichen Grenzen staatlichen Strafens, 1998, S. 181 ff.).

16 Niher WOLFGANG BECK, Unrechtsbegriindung und Vorfeldkriminalisierung. Zum
Problem der Unrechtsbegriindung im Bereich vorverlagerter Strafbarkeit, erortert
unter besonderer Beriicksichtigung der Deliktstatbestinde des politischen Strafrechts,
1992, S.39; DETLEV FREHSEE, Schadenswiedergutmachung als Instrument
strafrechtlicher Sozialkontrolle. Ein kriminalpolitischer Beitrag zur Suche nach
alternativen Sanktionsformen, 1987, S. 58; WINFRIED HASSEMER, Strafziele im sozi-
alwissenschaftlich orientierten Strafrecht, in: Winfried Hassemer/Klaus Liders-
sen/Wolfgang Naucke, Fortschritte im Strafrecht durch die Sozialwissenschaften?,
1983, S. 39, 51 f.; DERS., Privention im Strafrecht, JuS 1987, S. 257, 263; PETER
HOFFMANN, Zum Verhiltnis der Strafzwecke Vergeltung und Generalprivention in
ihrer Entwicklung und im heutigen Strafrecht, 1992, S. 114 ft.; WOLFGANG NAUCKE,
Die Kriminalpolitik des Marburger Programms 1882, ZStW 94 (1982), S. 525, 533 f;
ULFRID NEUMANN/ULRICH SCHROTH, Neuere Theorien von Kriminalitit und
Strafe, 1980, S. 10; CORNELIUS PRITTWITZ, Strafrecht und Risiko. Untersuchungen
zur Krise von Strafrecht und Kriminalpolitik in der Risikogesellschaft, 1993, S. 234.
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und diesen in rationaler Weise zu verfolgen wissen."” Gerechtigkeit ohne eige-
nen Vorteil sei die groBte Dummbheit, folglich miisse alles Gerechte ein im
Privatbereich Niitzliches sein, so bringt LEIBNIZ' diesen rechtsethischen Mi-
nimalismus auf den Begriff."” Strafen miissen danach ,,;s0 eingerichtet werden,

17

18
19

Vgl. FELIX HERZOG, Privention des Unrechts oder Manifestation des Rechts.
Bausteine zur Uberwindung des heteronom-priventiven Denkens in der
Strafrechtstheorie der Moderne, 1987, S. 41 (kritisch); BERND SCHUNEMANN, Zum
Stellenwert der positiven Generalprivention in einer dualistischen Straftheorie, in:
ders. u.a. (Hrsg.), Positive Generalprivention. Kritische Analysen im deutsch-
englischen Dialog, 1998, S. 109, 122 (affirmativ). — Der Ausgangspunkt beim homo cal-
culans macht die Abschreckungslehre vor allem flir die Vertreter der 6konomischen
Theorie des Rechts attraktiv; grundlegend GARY S. BECKER, Der 6konomische An-
satz zur Erklirung menschlichen Verhaltens, 1993, S. 40 ft.; aus der deutschsprachigen
Literatur ferner MICHAEL ADAMS/STEVEN SHAVELL, Zur Strafbarkeit des Versuchs,
GA 1990, S. 337, 340 ff.; HORST ENTORF, Okonomische Theorie der Kriminalitit,
in: Claus Ott/Hans-Bernd Schifer (Hrsg.), Die Priventiventwicklung zivil- und straf-
rechtlicher Sanktionen, 1999, S. 1 ff.; DIETER SCHMIDTCHEN, Wozu Strafrecht? Eini-
ge Anmerkungen aus 6konomischer Sicht, ebd., S. 49 ff.; DERS., Privention und Men-
schenwiirde. Kants Instrumentalisierungsverbot im Lichte der 6konomischen Theorie
der Strafe, in: Dieter Délling (Hrsg.), Jus humanum. Grundlagen des Rechts und Straf-
recht. Festschrift fiir Ernst-Joachim Lampe zum 70. Geburtstag, 2003, S. 245, 266 ft.;
VIKTOR VANBERG, Verbrechen, Strafe und Abschreckung. Die Theorie der
Generalprivention im Lichte der neueren sozialwissenschaftlichen Diskussion, 1982,
S. 7. — Weitere Anhinger dieser Strafkonzeption: KARSTEN ALTENHAIN, Das
AnschluBdelikt. Grund, Grenzen und Schutz des staatlichen Strafanspruchs und Ver-
fallsrechts nach einer individualistischen Strafrechtsauffassung, 2002, S. 326 ff.; NOR-
BERT HOERSTER, Zur Generalprivention als dem Zweck staatlichen Strafens, GA
1970, S. 272, 273 ft.; DERS., Zur Verteidigung von Schopenhauers Straftheorie der
Generalprivention, Schopenhauer-Jahrbuch, Bd. 53 (1972), S. 101 ff.; EBERHARD
SCHMIDHAUSER, Strafrecht Allgemeiner Teil. Lehrbuch, 2. Aufl. 1975, 3/4; DERS.,
Uber Strafe und Generalprivention, in: Rainer Zaczyk u.a. (Hrsg.), Festschrift fiir E.
A. Wolff zum 70. Geburtstag, 1998, S. 443, 455.

Frithe Schriften zum Naturrecht, 2003, S. 329.

Die sozialwissenschaftliche Kritik an diesem spezifisch 6konomischen Denkmodell fait
PETRA WITTIG zusammen (PETRA WITTIG, Der rationale Verbrecher. Der 6konomi-
sche Ansatz zur Erklirung kriminellen Verhaltens, 1993, S. 126 ff.; DIES., Der 6kono-
mische Ansatz zur Erklirung kriminellen Verhaltens, MschrKrim 1993, S. 328,
333 ff.). — Die neuere dkonomische Sozialtheorie hat auf diese Kritik mit der Einbe-
ziehung verhaltenstheoretischer Positionen reagiert, was zu einer weitgehenden Sub-
jektivierung des von ihr zugrunde gelegten Rationalititskonzepts geftihrt hat (Uber-
blick bei HANS-JOACHIM OTTO, Generalprivention und externe Verhaltenskontrolle.
Wandel vom soziologischen zum Skonomischen Paradigma in der nordamerikanischen
Kriminologie?, 1982, S. 101 ff.). Auch das Modell rationalen kriminellen Verhaltens
wird in neueren Entwiirfen mit soziologisch-kriminologischen Theorien kombiniert
(HENNING CURTI, Abschreckung durch Strafe. Eine ©Skonomische Analyse der
Kriminalitit, 1999, S. 56 ff.; ARNO LIPPERT, Verbrechen und Strafe. Ein Beitrag der
0konomischen Theorie zur Erklirung und Behandlung von Kriminalitit, 1997,

S. 293 f£).
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daB sie in ihrer Hirte schwerer wiegen als Gewinn und Genuf3, den man aus
der vom Gesetz verbotenen Tat ziehen konnte.“*’ Dieses Strafverstindnis lasst
sich auf ein prima facie durchaus beachtliches Zweck-Mittel-Argument stiitzen.

Danach liegt eine Absenkung des Kriminalititsniveaus innerhalb einer Ge-
sellschaft® im Interesse (praktisch) eines jeden Gesellschaftsmitglieds.” Selbst
derjenige, der seinen Lebensunterhalt durch Straftaten bestreitet, will typi-
scherweise deren Friichte in Ruhe und Frieden genieBen. Das Mittel der Ab-
schreckung aber trigt nach der allgemeinen Lebenserfahrung nicht unerheblich
zur Erreichung des Ziels der Kriminalititsreduzierung bei. Das Wissen darum,
dass Straftaten mit hinreichend groBer Wahrscheinlichkeit bestraft werden,
wirkt ndmlich grosso modo auf tatgeneigte Individuen demotivierend; Straftaten,
die ansonsten (d.h. im Falle der Abwesenheit eines funktionsfihigen Straf-
rechtssystems) begangen worden wiren, werden auf diese Weise verhindert.
Muss nun, wer den Zweck — die Kriminalititsreduzierung — will, nicht auch das
zu seiner Erreichung taugliche Mittel der (als Abschreckungsmittel konzipier-
ten) Strafe akzeptieren?

Diese Schlusstolgerung ist jedoch vorschnell. In Bezug auf ein Gesell-
schaftsmitglied, das eine strafrechtlich sanktionierte Norm gebrochen hat, gilt sie
nimlich nur mit einer bedeutsamen Einschrinkung. Zwar entspricht es nach
dem soeben Ausgeflihrten dem rationalen Interesse auch eines solchen Indivi-
duums, dass Strafen angedroht und mit hinreichender Regelmdfligkeit verhingt wer-
den (denn ansonsten wiirden die Androhungen ja ihren Biss und damit ihre
Glaubwiirdigkeit einbiilen)®. Am giinstigsten wire es fiir ihn freilich, wenn
lediglich die Normbriiche der iibrigen Gesellschaftsmitglieder bestraft wiirden,

20 SAMUEL PUFENDORF, Uber die Pflicht des Menschens und des Biirgers nach dem
Gesetz der Natur, 1994, I1/11 § 7 (S. 184).

21 Weil es realistischerweise nur um eine Absenkung, nicht aber um eine Ausrottung der
Kriminalitit gehen kann, stellt der Umstand, dass trotz der Existenz einer Strafrechts-
ordnung verbreitet delinquiert wird, keine Widerlegung der Lehre von der negativen
Generalprivention dar. Deren Vertreter konnen niamlich auf die weitaus grolere Zahl
der trotz Tatanreiz und Tatmoglichkeit nicht begangenen Delikte verweisen (ALTEN-
HAIN [Anm. 17], S. 329 f.; HOERSTER [Anm. 17], GA 1970, S. 274; DERS. [Anm. 17],
Schopenhauer-Jahrbuch 1972, S. 105 f.; SCHMIDHAUSER [Anm. 17], Strafrecht Allge-
meiner Teil, 3/16; DERS., Vom Sinn der Strafe, 2. Aufl. 1971, S. 58, 76; DERS. [Anm.
17], Festschrift Wolft, S. 443, 446; BERND SCHUNEMANN, Plidoyer fiir eine neue
Theorie der Strafzumessung, in: Albin Eser/Karin Cornils (Hrsg.), Neuere Tendenzen
der Kriminalpolitik, 1987, S. 222; VANBERG [Anm. 17], S. 26 f.).

22 Um eine interessentheoretische Fundierung der Priventionslehren bemiihen sich MICHAEL
BAURMANN, Strafe im Rechtsstaat, in: ders./Hartmut Kliemt (Hrsg.), Die moderne
Gesellschaft im Rechtsstaat, 1990, S. 109, 115 ff.; NORBERT HOERSTER, Zur
Begriindung staatlichen Strafens, in: Werner Krawietz (Hrsg.), Theorie der Normen.
Festgabe fiir Ota Weinberger zum 65. Geburtstag, 1984, S. 226, 233; VANBERG (Anm.
17), S. 11. Pathologische Randexistenzen wie der iiberzeugte Anarchist oder der Be-
rufsrevolutionir bleiben insofern ausgeklammert.

23 So zuletzt ALTENHAIN (Anm. 17), S. 327 £.
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wihrend er selbst ungeschoren davonkidme. Die Verhdngung der Strafe im Einzel-
fall, also jenen Akt, der tatsichlich weh tut und daher in hervorragendem Ma-
Be legitimationsbediirftig ist, konnen wir dem Betroffenen gegeniiber deshalb
nicht mehr auf den Gesichtspunkt des klugen Eigeninteresses stiitzen.**

Dieser Befund konfrontiert die Vertreter der Lehre von der negativen Ge-
neralprivention mit einem Dilemma. Wollen sie an der begriindungs-
theoretisch attraktiven, da voraussetzungsarmen Berufung auf den Topos des
klugen Eigeninteresses festhalten, so miissen sie sich auf die Interessenlage
saimtlicher (deliktsgeneigter) Gesellschaftsmitglieder mit Ausnahme des Verurteil-
fen selbst beschrinken. Diesen anderen Gesellschaftsmitgliedern wird mittels der
Bestrafung des Titers vor Augen geflihrt, dass Kriminalitit sich nicht lohnt. Es
wird also nicht mehr (auch) mit dem Verurteilten gesprochen, sondern nur
noch vermittels seiner. Er wird — um eine Wendung WELCKERS aufzugreifen —
verwendet ,,wie unbrauchbare Stoffe zur Vogelscheuche.“* Dies aber bedeu-
tet, dass der Tater nur mehr ,,in der rechtlichen Form, nicht aber nach dem
Inhalt der Regelung* als gleichberechtigtes Mitglied der Rechtsgemeinschaft
behandelt wird.*® Auf diesem Wege lisst sich lediglich ein Akt der Exklusion

24 Auf den ersten Blick scheint man diesem Befund dadurch entgehen zu koénnen, dass
man den Gesellschaftsangehorigen die Fihigkeit zur Verfolgung komplexerer Zweckreihen
zubilligt. Die Gesellschaftsmitglieder seien sich der destruktiven Konsequenzen einer
allgemeinen Praxis des ,, Trittbrettfahrens® bewusst. Deshalb entspreche es ihrem reflek-
tierten Eigeninteresse, einer Bestrafungskonzeption zuzustimmen, die sicherstelle, dass
das ,, Trittbrettfahren® zu einer regelmiBig unattraktiven Verhaltensoption werde (in
diesem Sinne zuletzt DIETER SCHMIDTCHEN, Privention und Menschenwiirde [Anm.
17], S. 245, 247 im Anschluss an BUCHANAN). Dieses Erklarungsmodell versagt aber
jedenfalls dort, wo einem Gesellschaftsmitglied eine schwere Strafe droht, die seinen
durch die Entmutigung einzelner ,, Trittbrettfahrer bewirkten Sicherheitsgewinn tiber-
steigt. Ferner ist die Annahme einer allgemeinen Praxis des ,, Trittbrettfahrens” von
vornherein unrealistisch. Die meisten Straftaten werden nicht aus klugem Eigeninteres-
se unterlassen, sondern deshalb, weil das betreffende Individuum in einer Weise sozia-
lisiert ist, die ihm ein legales Verhalten als selbstverstindlich erscheinen lisst. Aus die-
sem Grund schneidet sich ein zum ,, Trittbrettfahren® entschlossener Titer keineswegs
notwendig in das eigene Fleisch. Angesichts dieser Sachlage aber hat er unter Klug-
heitsgesichtspunkten keinen hinreichenden Anlass, seiner eigenen Bestrafung zuzu-
stimmen.

25 KARL THEODOR WELCKER, Die letzten Griinde von Recht, Staat und Strafe.
Philosophisch und nach den Gesetzen der merkwiirdigsten Volker rechtshistorisch
entwickelt, 1813, Nachdruck 1964, S. 214. — Diese Konsequenz ergibt sich im tibrigen
auch daraus, dass die Strafe zur Setzung eines effektiven Gegenmotivs fiir den Titer
selbst zu spat kommt: Er hat sich nicht abschrecken lassen. Unter Priventionsgesichts-
punkten kann die Strafe deshalb allenfalls noch zur Abschreckung anderer nutzbar ge-
macht werden.

26 ERNST AMADEUS WOLFF, Das neue Verstindnis von Generalprivention und seine
Tauglichkeit fiir eine Antwort auf Kriminalitit, ZStW 97 (1985), S. 786, 798. —
Grundlegend fiir die neuere Diskussion PETER BADURA, Generalprivention und
Wiirde des Menschen, JZ 1964, S. 337, 343 f.
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begriinden, aber keine Rechtsstrafe — denn zu dieser gehort in den Worten des
Bundesverfassungsgerichts, dass der Titer ,nicht zum bloBen Objekt der
Verbrechensbekimpfung gemacht werden darf ¥ und ,,nicht fiir vermutete
kriminelle Neigungen Dritter biiBen mu8, sondern nach seiner Tat und seiner
Schuld bestraft wird“.*®

FEUERBACH hat dieses Problem weitaus schirfer erkannt als viele der spi-
teren Abschreckungstheoretiker. Deshalb unterscheidet er strikt zwischen der
Androhung und der Exekution des Strafiibels.”” Den Geltungsanspruch der Pri-
ventionslogik beschrinkt FEUERBACH auf den Bereich der Strafandrohung.”
Den Rechtsgrund fuir die Strafvollstreckung erblickt er dagegen in einer kon-
kludenten Einwilligung des Delinquenten: Jeder, der das Recht habe, die Un-
terlassung bestimmter Handlungen zu fordern, habe auch das Recht, die Bege-
hung dieser Handlungen unter eine ihm genehme Bedingung zu stellen;”" dies
gelte auch fiir den Staat.”” Der Biirger miisse sich entweder der Bedingung un-
terwerfen oder die Handlung unterlassen. Begehe er gleichwohl die derart be-
dingte Tat, so berechtige er den Staat, die angedrohte Strafe zu vollziehen.”

Die Unbhaltbarkeit dieser Konstruktion hat bereits FEUERBACHS Freund
und Kontrahent GROLMAN aufgezeigt. In dem ,,willktihrlichen Faktum des
Androhens® sei keineswegs ein Rechtsgrund fiir den auszuiibenden Zwang
enthalten.®* Allein der Umstand, dass der andere vorab um meine Entschlos-
senheit weil}, unter bestimmten Bedingungen Zwang anzuwenden, macht
meine Reaktion, so sie denn erfolgt, noch nicht zu einer legitimen; entschei-
dend ist vielmehr die Legitimitit der von mir aufgestellten Bedingungen.”
Diese Bedingungen leitet FEUERBACH wiederum aus den Vorgaben der Ab-
schreckungslehre ab.*® Dies ist zwar konsequent; denn um ihrer Aufgabe, der
Androhung zur Wirksamkeit zu verhelfen,” in moglichst effektiver Weise zu
entsprechen, miissen die Regeln, die iiber das Ob und das Wieviel der Strafe
bestimmen, sich an die Wertungen des Abschreckungsdenkens anpassen. An-

27 BVerfGE 50, S. 205, 215.
28 BVerfGE 28, S. 386, 391.
29 FEUERBACH (Anm. 2), S. 52 f.

(
30 FEUERBACH (Anm. 2), S. 49 ff.
31 FEUERBACH (Anm. 2), S. 53.
32 FEUERBACH (Anm. 2), S. 53.

33 FEUERBACH (Anm. 2), S. 54.

34 KARL LUDWIG WILHELM v. GROLMAN, Uber die Begriindung des Strafrechts und der
Strafgesetzgebung, nebst einer Entwicklung der Lehre von dem Maasstabe der Strafen
und der iuridischen Imputation, 1799, S. 10.

35 GROLMAN (Anm. 34), S. 12 ff.

36 Vgl. ANSELM v. FEUERBACH, Revision der Grundsitze und Grundbegrifte des positi-
ven peinlichen Rechts, Bd. II, 1800, Nachdruck 1966, S. 39 t., 67.

37 Vgl. FEUERBACH (Anm. 2), S. 52.
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drohung und Exekution von Strafe lassen sich nicht entkoppeln.”™ Der Preis
daftir ist allerdings hoch. So nimmt FEUERBACH an, dass ,;schlechte Erzie-
hung“?’ sowie ,,natiirliche Schwiche und Stumpfheit der hohern Geisteskrif-
te“* die Strafbarkeit erhohen — denn derartige Defekte unterstiitzten
,nothwendig die Wirksamkeit und die Herrschaft der sinnlichen Begierden®,*
steigerten also die Gefihrlichkeit des mit ihnen behafteten Menschen** und
bediirften daher zu ihrer Neutralisierung einer besonders nachdriicklichen

ZwangsmaBnahme.* Dies bedeutet freilich nichts Geringeres als eine Abkehr

38 Ebenso HEINER BIELEFELDT, Strafrechtliche Gerechtigkeit als Anspruch an den endli-
chen Menschen. Zu Kants kritischer Begriindung des Strafrechts, GA 1990, S. 108,
116; KARL-HEINZ GOsSEL, Uber die Bedeutung des Irrtums im Strafrecht, 1974,
S. 247; DERS., Wesen und Begriindung der strafrechtlichen Sanktionen, in: Otto
Friedrich  Freiherr von Gamm wu.a. (Hrsg.), Strafrecht, Unternehmensrecht,
Anwaltsrecht. Festschrift fiir Gerd Pfeiffer zum Abschied aus dem Amt als Prisident des
Bundesgerichtshofes, 1988, S. 3, 21; HOERSTER (Anm. 17), GA 1970, S. 276;
MICHAEL KOHLER, Strafrecht Allgemeiner Teil, 1997, S. 38; DERS., Uber den Zu-
sammenhang von Strafrechtsbegriindung und Strafzumessung. Erortert am Problem
der Generalprivention, 1983, S. 28; DERS., Der Begriff der Strafe, 1986, S. 6, 13, 53,
72 ff.; ELIO MORSELLI, Vergeltung. Eine tiefenpsychologische Kategorie der Strafe?,
ARSP 87 (2001), S. 221, 227 f.; SPENDEL (Anm. 5), S. 50; FRANZ STRENG, Kom-
mentar zu ,,Kriterien flir die Herstellung von Tatproportionalitit”, in: Wolfgang Frisch
u.a. (Hrsg.), Tatproportionalitit. Normative und empirische Aspekte einer tatproporti-
onalen Strafzumessung, 2003, S. 129. — Cum grano salis gilt der obige Einwand auch
gegen den Vorschlag H. L. A. HARTS, die Institution der Strafe unter Riickgrift auf den
Abschreckungsgedanken, konkrete Strafakte hingegen anhand eines retributiven MaBsta-
bes zu rechtfertigcen (HERBERT LIONEL ADOLPHUS HART, Recht und Moral. Drei
Aufsitze, 1971, S. 66; zustimmend BJORN BURKHARDT, Zweckmoment im
Schuldbegriff, GA 1976, S. 321, 341; PETER KOLLER, Probleme der utilitaristischen
Strafrechtfertigung, ZStW 91 [1979], S. 45, 46 f.; LOTHAR KUHLEN, Anmerkungen
zur positiven Generalprivention, in: Bernd Schiinemann u.a. [Hrsg.], Positive Gene-
ralprivention. Kritische Analysen im deutsch-englischen Dialog, 1998, S. 55, 59;
VANBERG [Anm. 17], S. 8 f;; i. E. [ungeachtet seiner Betonung des in dieser Konzep-
tion liegenden systematischen Bruchs] auch THOMAS WEIGEND, Sind Sanktionen zu
akzeptieren, die sich am Mal der Tatschuld orientieren?, in: Wolfgang Frisch u.a.
[Hrsg.], Tatproportionalitit. Normative und empirische Aspekte einer tatproportiona-
len Strafzumessung, 2003, S. 199, 200 f.). Ein konkreter Bestrafungsvorgang muss ge-
duldet werden, weil und insofern die Strafe als solche eine legitime Institution ist. Die
Legitimation einzelner Anwendungsakte einer Institution ist insofern eine gleichsam
geborgte; sie ist abgeleitet von der Rechtfertigung, welche die Institution als Ganze
trigt. Wenn Abschreckungsstrafen sich im Einzelfall — also dort, wo die Institution ihre
realen Wirkungen zeitigt — nicht rechtfertigen lassen, dann beweist dieser Umstand,
dass auch die Institution als Ganze anders verstanden werden muss.

39 FEUERBACH (Anm. 36), S. 417.

40 FEUERBACH (Anm. 36), S. 421.

41 FEUERBACH (Anm. 36), S. 421.

42 Vgl. FEUERBACH (Anm. 36), S. 335.

43 FEUERBACH (Anm. 36), S. 333 ft.
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von dem ehrwiirdigen Grundsatz, dass die Strafe ,,in einem gerechten Verhilt-
nis zur Schwere der Tat und zum Verschulden des Titers stehen [muss]“.** Es
ist die Axiologik seines eigenen Systems, die sich hier gegen FEUERBACH
wendet. Hat er eingangs der Revision noch mit Nachdruck den Unterschied
zwischen Strafen und SicherungsmaBnahmen betont,* gelangt er an ihrem
Ende bei einer Position an, in der die Strafe zu einem bloBen ,,Sicherungsmit-
tel“* gegen gefihrliche Individuen degeneriert ist. Seine straftheoretische
Konzeption spricht sich insofern selbst das Urteil. Dies zeigt: Zwar ist die ab-
schreckende Funktion der Strafe eine ,,unablésbare Begleiterscheinung jeder
Strafverhingung® und als solche auch durchaus erwiinscht; als Legitimations-
grund der Strafe eignet sich der Abschreckungsgedanke dagegen nicht.

3. Die Spezialprivention

In der ,,Reformeuphorie” der 1960er- und frithen 1970er-Jahre gewann eine
Haltung die Oberhand, die mit FOUCAULT als ,,Scham vor dem Bestrafen*
umschrieben werden kann.* Deshalb wurde der Gedanke der Spezialpriventi-
on hiufig auf den Gesichtspunkt der Resozialisierung verkiirzt.*” Die Spezial-
privention gewann ihr oben erwihntes quasi-medizinisches Aussehen,” es
schien allein oder doch vordringlich darum zu gehen, dem einzelnen Delin-
quenten zu helfen, ihn von seinen sozialen Defekten zu heilen. Freilich: Ob
der Einzelne eine Krankheit behandeln lisst, unterliegt grundsitzlich seiner
freien Entscheidung. Eine Zwangsbehandlung lisst sich nur unter Berufung auf
ein dffentliches Interesse anordnen. Dieses offentliche Interesse liegt bei der Spe-
zialpriavention ebenso wie zuvor bei der negativen Generalprivention in der
Verbesserung des gesellschaftlichen Sicherheitsniveaus; negativ gewendet: in
der Verringerung der kiinftig zu erwartenden Kriminalititsbelastung. Dieses
identisch gebliebene Ziel soll aber diesmal nicht durch die Beeinflussung Drit-
ter, sondern durch die Einwirkung auf den Delinquenten selbst erreicht werden.
In LISZTS Marburger Programm stehen deshalb neben der Resozialisierung
(,,Besserung der besserungsfihigen und besserungsbediirftigen Verbrecher®)

44 BVerfGE 50, S. 502, 214 f.

45 FEUERBACH (Anm. 2), S. 19 ff.

46 FEUERBACH (Anm. 36), S. 332.

47 RICHARD SCHMIDT, Die Strafrechtsreform in ihrer staatsrechtlichen und politischen
Bedeutung, 1912, S. 52.

48 Vgl. MICHEL FOUCAULT, Uberwachen und Strafen. Die Geburt des Gefingnisses,
1994, S. 17. — Naher WINFRIED HASSEMER, Freiheitliches Strafrecht, 2001, S. 91 ff.

49 Dazu PETER-ALEXIS ALBRECHT, Spezialprivention angesichts neuer Titergruppen,
ZStW 97 (1985), S. 831, 845.

50 HASSEMER (Anm. 48), S. 94. — Uber Vorliufer dieses Vorstellungskomplexes im kri-
minalpolitischen Denken des 18. und 19. Jahrhunderts unterrichtet GUNTER STRATEN-
WERTH, Strafrecht und Sozialtherapie, in: Arthur Kaufmann u.a. (Hrsg.), Festschrift fur
Paul Bockelmann zum 70. Geburtstag, 1979, S. 901, 908 f.
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gleichrangig zwei weitere Strategien der Kriminalititsbekimpfung: die ,,Ab-
schreckung der nicht besserungsbediirftigen Verbrecher” und vor allem die
, Unschidlichmachung der nicht besserungsfihigen Verbrecher*.”" Es ist nicht
»schwichliche Humanititsduselei, die bei LISZT dem Besserungsfihigen die
Chance zur gesellschaftlichen Reintegration gewihrt, sondern der Wunsch,
durch ,eine kiihle Anpassung der Verbrechensbekimpfungsmittel an die kri-
minelle Eigenart des Titers” einen moglichst effektiven Interessenschutz zu
gewihrleisten.”® Dementsprechend ist der Verbrecher fiir LISZT weniger ein
Mitbiirger als ein Storfaktor.”® Im Vordergrund seines Denkens steht deshalb
weniger die Kritik an zweckloser Ubelzufiigung als vielmehr die Kritik an einer
nicht zweckgerechten und daher ineffizienten Verbrechensbekimpfung.* Dort, wo
LISZT einen Friedensschluss zwischen der Gesellschaft und dem Verbrecher fiir
nicht erreichbar hilt, also im Falle der sogenannten ,,Unverbesserlichen®, legt er
konsequenterweise eine groBe Hirte an den Tag: ,,Gegen die Unverbesserlichen
muss die Gesellschaft sich schiitzen; und da wir kdpfen und hingen nicht wol-
len und deportieren nicht konnen, so bleibt nur die Einsperrung auf Lebenszeit
(bzw. auf unbestimmte Zeit)“.>

Diese ,,hiBliche Seite der Spezialprivention*>® erinnert daran, dass die Re-
sozialisierung innerhalb der Lehre von der Spezialprivention keinen Selbst-
zweck, sondern lediglich den Reflex einer gesellschaftspolitisch niitzlichen
Strategie darstellt. Dies wirkt einem unangebrachten rhetorischen Uber-
schwang entgegen. Uber die Tauglichkeit des Spezialpriventionsgedankens als
Grundlage einer Straftheorie ist damit noch nicht entschieden. Conditio sine qua
non ist insofern, dass die Art und Weise des Umgangs mit abweichendem Ver-
halten, die sich dem spezialpraventiven Denken empfiehlt, noch die charakte-
ristischen Ziige der Strafe aufweist. Sollte dies nicht der Fall sein, so besille die
Lehre von der Spezialpriavention keinen Anspruch auf den Titel einer Strafthe-
orie.”” Sie wiirde dann nimlich nicht die Legitimitit der tatsichlich praktizierten

56

51 FRANZ VON LISZT, Der Zweckgedanke im Strafrecht, ZStW 3 (1883), S. 1, 36.

52 EBERHARD SCHMIDT, Vergeltung, Sithne und Spezialprivention, ZStW 67 (1955),
S. 177, 181. — Klarstellend auch WOLFGANG FRISCH, Das Marburger Programm und
die MaBregeln der Besserung und Sicherung, ZStW 94 (1982), S. 565, 576 sowie
MICHAEL KUBINK, Strafen und ihre Alternativen im zeitlichen Wandel, 2002, S. 101.

53 GUNTHER JAKOBS, Strafrecht als wissenschaftliche Disziplin, in: Christoph Engel/
Wolfgang Schon (Hrsg.), Das Proprium der Rechtswissenschaft, 2007, S. 103, 120.

54 THOMAS VORMBAUM, ,,Politisches” Strafrecht, ZStW 107 (1995), S. 734, 736.

55 LiszT (Anm. 51), S. 38 (Hervorhebungen im Original).

56 So MICHAEL WALTER, Ambulante Behandlung im Kriminalrecht, in: Rolf Dietrich
Herzberg (Hrsg.), Festschrift fiir Dietrich Oehler zum 70. Geburtstag, 1985, S. 693,
695.

57 Eben dies ist die Auffassung MERKELS, der der Spezialpriventionslehre eine
,miBbriuchliche Anwendung* des Wortes Strafe vorwirft (ADOLF MERKEL, Die Leh-
re von Verbrechen und Strafe, 1912, S. 214).
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Institution ,,Strafe“ begriinden, sondern einen ,,Wortschmuggel*® betreiben,
d.h. unter dem Anschein terminologischer Kontinuitit einer Ersetzung der
Strafe durch ein andersartiges Rechtsinstitut (,,soziales Interventionsrecht**")
das Wort reden.

Wie eingangs ausgefiihrt, gehort zu den begriffsbildenden Merkmalen der
Strafe deren reaktiv-missbilligender Charakter: Die Strafe reagiert auf eine un-
rechtliche Handlung, deren Begehung sie dem Bestraften tadelnd vorhilt. Sie
ist also, um diesen Sachverhalt in strafrechtsdogmatisch vertraute und im heu-
tigen deutschen Rechtssystem dartiber hinaus verfassungsrechtlich abgesicherte
Termini zu kleiden, an das Tat- sowie das Schuldprinzip gebunden.” Ein
Rechtsinstitut zum Umgang mit abweichendem Verhalten, dessen Zulissigkeit
nicht von der Beachtung dieser beiden Grundsitze abhinge, lieBe sich nicht
mehr als Strafe in dem uns geldufigen Sinn bezeichnen. Nun ist bereits hiufig
darauf hingewiesen worden, dass eine Spezialprivention a la LISZT, konse-
quent durchgefiihrt, zur Preisgabe sowohl des Schuld- als auch des Tatprinzips
tendiert. Die kiinftige Gefihrlichkeit des Delinquenten ist unabhingig von dem
Gewicht der sozialen Storung, die sich in der vergangenen Tat manifestierte,'
insbesondere auch davon, ob diese Tat schuldhaft begangen worden ist oder
nicht.”> Im Hinblick auf einen Titer, der ein schweres Delikt begangen hat,
von dem aber keine Wiederholungsgefahr droht, bestiinde kein spezialpriaven-
tives Behandlungsinteresse, ein ,unverbesserlicher” Kleinkrimineller miisste
hingegen mit dauerhafter Unschidlichmachung rechnen.” Um Kriminalitit

58 JOHANNES NAGLER, Die Strafe. Eine juristisch-kriminalistische Untersuchung, 1918,
S. 6.

59 Vgl. etwa KLAUS LUDERSSEN, Abschaffen des Strafens?, 1995, S. 172.

60 Zum Verfassungsrang des Schuldprinzips vgl. BVerfGE 6, S. 389, 439; BVerfGE 9,
S. 167, 169; BVerfGE 20, S. 323, 331; BVerfGE 25, S. 269, 286; BVerfGE 28, S. 386,
391; BVerfGE 50, S. 205, 214 f.; BVerfGE 86, S. 288, 313; BVerfGE 91, S. 1, 17,
BVerfGE 95, S. 96, 140; BVerfGE 109, S. 133, 173 ff.

61 GUNTHER JAKOBS, Strafrecht Allgemeiner Teil. Die Grundlagen und die Zurech-
nungslehre, 2. Aufl. 1991, 1/43 ff. Ebenso FREHSEE (Anm. 16), S. 72; HEIKO HART-
MUT LESCH, Zur Einfiihrung in das Strafrecht: Uber den Sinn und Zweck staatlichen
Strafens, JA 1994, S.590, 593; REINHART MAURACH/HEINZ ZIPF, Strafrecht
Allgemeiner Teil, Teilband 1. Grundlehren des Strafrechts und Aufbau der Straftat,
8. Aufl. 1992, § 5, Rn. 5.

62 Dies ist bereits von den Zeitgenossen LISZTS erkannt und hervorgehoben worden; vgl.
nur ADOLF MERKEL, Gesammelte Abhandlungen aus dem Gebiet der allgemeinen
Rechtslehre und des Strafrechts, Zweiter Teil, 1899, S. 706 f. — Aus der neueren Lite-
ratur: ARMIN KAUFMANN, Strafrechtsdogmatik zwischen Sein und Wert. Gesammelte
Aufsitze und Vortrige, 1982, S. 271; LESCH (Anm. 61), S. 594.

63 JAKOBS (Anm. 61), 1/45; HANS-HEINRICH JESCHECK/THOMAS WEIGEND, Lehrbuch
des Strafrechts. Allgemeiner Teil, 5. Aufl. 1996, § 8 IV 5 (S. 75); KOHLER (Anm. 38),
Strafrecht Allgemeiner Teil, S.41; THEODOR LENCKNER, Strafe, Schuld und
Schuldfihigkeit, in: Hans Goppinger/Hermann Witter (Hrsg.), Handbuch der
forensischen Psychiatrie, Bd. I, 1972, S. 3, 16; LESCH (Anm. 61), S. 593 f.; MANFRED
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besonders nachhaltig zu verhiiten, empfiehlt es sich zudem, erst gar nicht auf
das Geschehen einer Straftat zu warten, sondern gefihrliche Individuen bereits
im Vorfeld den geeigneten MaBnahmen zu unterziehen.*

LISZT hat diese Gefahren durchaus gesehen, tat sich mit der Zurtickwei-
sung der betreffenden Einwinde aber sichtlich schwer.”® Ausdriicklich konze-
diert er, ,,daB} es vielleicht in der Konsequenz unserer Anschauung wire, nur
auf die Gesinnung Riicksicht zu nehmen, und nicht erst die Tat abzuwarten;
wie ja auch der Hausarzt nicht wartet, bis ein Leiden zum Ausbruche kommt,
sondern demselben vorzubeugen trachtet.“*® Dass diese Folgerung, obschon sie
keineswegs absurd sei,” dennoch nicht gezogen werden solle, begriindet LISZT
mit dem Interesse des einzelnen Biirgers an der Wahrung seiner Freiheit; dieses
Interesse verlange nach einer eindeutigen Begrenzung der staatlichen Strafge-
walt.®® LISZT selbst konkretisiert diesen Hinweis nicht niher. Im Ergebnis trifft
es aber zu, dass ein strikt spezialpriventiv konzipiertes Strafrecht die Hand-
lungsfreiheit des einzelnen Biirgers in einer kaum mehr kalkulierbaren Weise
bedrohen wiirde.”” So miisste beispielsweise die Entscheidung dariiber, ob je-
mand so gefihrlich sei, dass er einer vorbeugenden Behandlung bediirfe, ent-
weder auf einer stark liickenhaften Tatsachengrundlage ergehen (und wire
entsprechend schlecht prognostizierbar und fehleranfillig),” oder aber sie wiir-
de eine duBerst intensive Uberwachung der Biirger erfordern (und deren Frei-
heit aus diesem Grunde unterminieren). Fur Individuen, die neben dem Be-
diirfnis nach Sicherung durch das Recht auch das Bedurtnis nach Sicherheit vor
dem Recht haben, ist deshalb ein spezialpriventiv ausgerichtetes Strafrecht von
vornherein allenfalls dann akzeptabel, wenn dieses Strafrecht als auslosendes
Moment der staatlichen Reaktion eine schuldhafte Tat verlangt. Dies lauft frei-

MAIWALD, Moderne Entwicklungen der Auffassung vom Zweck der Strafe, in: Ulrich
Immenga (Hrsg.), Rechtswissenschaft und Rechtsentwicklung, 1980, S. 291, 295;
CrLaus ROXIN, Strafrecht Allgemeiner Teil, Bd. I. Grundlagen. Der Aufbau der
Verbrechenslehre, 4. Aufl. 2006, § 3, Rn. 16, 19; SCHMIDHAUSER (Anm. 17), Straf-
recht Allgemeiner Teil, 3/17; GUNTER STRATENWERTH/LOTHAR KUHLEN, Straf-
recht Allgemeiner Teil I. Die Straftat, 5. Aufl. 2004, § 1, Rn. 19.

64 Aus dem ilteren Schrifttum: KARL VON BIRKMEYER, Die Strafgesetzgebung der Ge-
genwart in rechtsvergleichender Darstellung, ZStW 16 (1896), S. 95, 117; MERKEL
(Anm. 62), S. 706 f.; RICHARD SCHMIDT, Die Aufgaben der Strafrechtspflege, 1895,
S.139. — Neuere Stimmen: JURGEN BAUMANN/ULRICH WEBER/WOLFGANG
MITSCH, Strafrecht Allgemeiner Teil, 10. Aufl. 1995, § 3, Rn. 46; JESCHECK/
WEIGEND (Anm. 63), § 8 IV 5 (S. 75); MAURACH/ZIPF (Anm. 61), § 5, Rn. 5; ROXIN
(Anm. 63), § 3, Rn. 16; JAKOBS (Anm. 53), S. 120; LESCH (Anm. 61), S. 594.

65 So auch die Einschitzung von FRISCH (Anm. 52), S. 584.

66 FRANZ VON LISZT, Strafrechtliche Aufsitze und Vortrige, Bd. 11, 1905, S. 16.

67 Vgl. LISZT (Anm. 66), S. 59.

68 LiszZT (Anm. 66), S. 60, 80 f.

69 Dies betonen bereits BIRKMEYER (Anm. 64), S. 95, 116 ff. und SCHMIDT (Anm. 64),
S. 139 ff. — Ebenso FRISCH (Anm. 52), S. 585 f.

70  Darauf stellt WALTER (Anm. 56), S. 699 hauptsichlich ab.
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lich auf einen unterschiedlichen Autbau des Strafvoraussetzungs- und des Straf-
bemessungsrechts hinaus: dort Tatprinzip, hier Titerorientierung.”' Die Axiolo-
gik des einen Komplexes diskreditiert die des anderen. Eine iiberzeugende
Straftheorie lisst sich aus zwei solchermaBlen widerstreitenden Hilften nicht
zusammentfiigen.

4. Die positive Generalpriavention

Die negative Generalprivention setzt darauf, die Gesellschaftsmitglieder in ih-
rer Eigenschaft als rationale Vertreter ihrer je individuellen Interessen von der
Vorzugswiirdigkeit einer Selbstdisziplinierung tiberzeugen zu koénnen. Dieses
Begriindungsmodell erfordert nicht, dass die Gesellschaftsmitglieder in ihrer
Rolle als Normunterworfene die Institute des Rechts in deren intrinsischem
Sollenscharakter anerkennen.” Es geniigt, dass sie dem Blick auf die Normen
und deren Anwendung die Information entnehmen, ein Rechtsbruch werde
sich voraussichtlich nicht lohnen. Eine solche, rein instrumentelle Beziehung
der Birger zu ihrer Rechtsordnung ist indessen hochst instabil, denn die Erful-
lung einer jeden Rechtspflicht steht hier unter dem Vorbehalt ihrer individuel-
len Niitzlichkeit fiir den Pflichtigen.” Vorzugswiirdig ist es, wenn die Biirger
statt aufgrund von jeweils punktuellen Enfscheidungen aufgrund von habituell
gewordenen Dispositionen handeln.”* Deshalb wird in Rechtssoziologie,” Kri-

71 Bekanntlich verfuhr LISZT in eben dieser Weise. Die Voraussetzungen der Strafbarkeit
wollte er nach liberal-rechtsstaatlichen Grundsitzen bestimmen, ganz so, wie es die
klassische Schule vertrat. Die Sanktion sollte hernach aber allein nach den sozialen Be-
diirfnissen bemessen werden (exemplarisch LISZT [Anm. 66], S. 71). Nach der Binnen-
logik von LI1SZTS System bleiben die rechtsstaatlichen Einhegungen des Strafrechts je-
doch stets in der Defensive. Sie sind, wie ULFRID NEUMANN, Vom normativen zum
funktionalen Strafrechtsverstindnis, in: Heike Jung u.a. (Hrsg.), Perspektiven der
Strafrechtsentwicklung, 1996, S. 57, 64 hervorhebt, ,,dem therapeutischen Strafrecht
juBerlich und aus seiner Sicht bedauerliche Hindernisse auf dem Weg zur grofftmogli-
chen Effizienz.“ Deshalb stehen sie unter dem bestindigen ,,Druck der nach rechtli-
chen Freiriumen verlangenden Kriminalpolitik® (ULFRID NEUMANN a.2.0., S. 64;
ebenso PETER KAENEL, Die kriminalpolitische Konzeption von Carl Stooss im
Rahmen der geschichtlichen Entwicklung von Kriminalpolitik und Straftheorien,
1981, S. 73 f.; KUBINK [Anm. 52], S. 295; WOLFGANG NAUCKE, Die Kriminalpolitik
des Marburger Programms 1882, ZStW 94 [1982], S. 541, 544 ff.; CLAUS ROXIN,
Franz von Liszt und die kriminalpolitische Konzeption des Alternativentwurfs, ZStW
81 [1969], S. 613, 640 f.; VORMBAUM [Anm. 54], S. 736).

72 JENS CHRISTIAN MULLER-TUCKFELD, Integrationsprivention. Studien zu einer
Theorie der gesellschaflichen Funktion des Strafrechts, 1998, S. 92.

73 MICHAEL BAURMANN, Voriiberlegungen zu einer empirischen Theorie der positiven
Generalprivention, GA 1994, S. 368, 371.

74 BAURMANN (Anm. 73), S. 374.

75 Vgl. MICHAEL BAURMANN, Zehn Thesen zum Verhiltnis von Normanerkennung,
Legitimitit und Legalitit, in: Klaus Liiderssen (Hrsg.), Aufgeklirte Kriminalpolitik oder
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minalpolitik’® und Sozialphilosophie die Bedeutung nicht-instrumenteller Fak-
toren flir das Recht betont. Dessen soziale Geltung hinge zu einem guten Teil
ab ,,von der Anerkennung seiner (ethisch-sittlichen) Verbindlichkeit, die ihrer-

seits nicht erzwingbar ist.

77

Die Lehre von der positiven Generalprivention hat diesen Gedanken fiir

den Bereich des Strafrechts fruchtbar gemacht.”® Danach soll die Strafe — mit

76
77

78

Kampf gegen das Bose?, Bd. 1, 1998, S. 409, 411 f.; DENS., Recht und intrinsische
Motivation, in: Cornelius Prittwitz u.a. (Hrsg.), Festschrift fiir Klaus Liiderssen zum
70. Geburtstag, 2002, S. 17, 29.

Vgl. HEINZ ZIPF, Kriminalpolitik. Ein Lehrbuch, 2. Aufl. 1980, S. 40.
ERNST-WOLFGANG BOCKENFORDE, Staat, Nation, Europa, Studien zur Staatslehre,
Verfassungstheorie und Rechtsphilosophie, 2002, S. 251 f.

Aus der ilteren Literatur: HELLMUTH MAYER, Das Strafrecht des deutschen Volkes,
1936, S.26, 30ft., 195f; PETER NOLL, Schuld und Privention unter dem
Gesichtspunkt der Rationalisierung des Strafrechts, in: Friedrich Geerds/Wolfgang
Naucke (Hrsg.), Beitrige zur gesamten Strafrechtswissenschaft. Festschrift fiir Hellmuth
Mayer zum 70. Geburtstag, 1966, S.219, 223 ff;; GERALD GRUNWALD, Das
Rechtsfolgensystem des Alternativ-Entwurfs, ZStW 80 (1968), S. 89, 92 ff. — Vertreter
dieser Position innerhalb der neueren Diskussion: HANS ACHENBACH, Individuelle
Zurechnung, Verantwortlichkeit, Schuld, in: Bernd Schiinemann (Hrsg.), Grundfragen
des modernen Strafrechtssystems, 1984, S. 135, 142 ff.; UDO EBERT, Das Vergeltungs-
prinzip im Strafrecht, in: Hans-Henrik Krummacher (Hrsg.), Geisteswissenschaften —
wozu? Beispiele ihrer Gegenstinde und ihrer Fragen, 1988, S. 35, 46 f,, 52 f.; GEORG
FREUND, in: Wolfgang Joecks/Klaus Miebach (Hrsg.), Miinchener Kommentar zum
Strafgesetzbuch, Bd. 1, 2003, Vor §§ 13 ft., Rn. 68, 91; DERS., Erfolgsdelikt und
Unterlassen. Zu den Legitimationsbedingungen von Schuldspruch und Strafe, 1992,
S. 105 ff.;; DERS., Zur Legitimationsfunktion des Zweckgedankens im gesamten
Strafrechtssystem, in: Jirgen Wolter/Georg Freund (Hrsg.), Straftat, Strafzumessung
und Strafprozef3 im gesamten Strafrechtssystem, 1996, S. 43, 48 f.; BERNHARD HAFFKE,
Tiefenpsychologie und Generalprivention. Eine strafrechtstheoretische Untersuchung,
1976, S. 62 ff., 79 ff., 162 ff.; WINFRIED HASSEMER, Einfiihrung in die Grundlagen
des Strafrechts, 2. Aufl. 1990, S. 324 ff.; DERS., Strafziele (Anm. 16), S. 39, 64 {;
DERS. (Anm. 16), JuS 1987, S. 264 f.; DERS., Variationen der positiven Generalpriven-
tion, in: Bernd Schiinemann u.a. (Hrsg.), Positive Generalprivention. Kritische Analy-
sen im deutsch-englischen Dialog, 1998, S. 29, 34 ff.; DERS. (Anm. 48), S. 109 ff;
DERS., Darf der strafende Staat Verurteilte bessern wollen? Resozialisierung im
Rahmen positiver Generalprivention, in: Cornelius Prittwitz u.a. (Hrsg.), Festschrift
fiir Klaus Luderssen zum 70. Geburtstag, 2002, S. 221, 238 f.; JAKOBS (Anm. 61),
1/14 ff;; DERS., Schuld und Privention, 1976, S. 31 ff.; JuSTUS KRUMPELMANN,
Dogmatische und empirische Probleme des sozialen Schuldbegrifts, GA 1983, S. 337,
343 f.; MAIWALD (Anm. 63), S. 303; SANTIAGO MIR PUIG, Die begriindende und die
begrenzende Funktion der positiven Generalprivention, ZStW 102 (1990), S. 914,
922 f.; REINHARD MOOS, Positive Generalprivention und Vergeltung, in: Walter
Melnizky/Otto F. Miiller (Hrsg.), Strafrecht, StrafprozeBrecht und Kriminologie. Fest-
schrift fiir Franz Pallin zum 80. Geburtstag, 1989, S. 283, 300 ff.; BERND MUSSIG,
Schutz abstrakter Rechtsgiiter und abstrakter Rechtsgiiterschutz, 1994, S. 140 ff.; OTTO
(Anm. 19), S. 264 ff., 276 ff.; JAN PHILIPP REEMTSMA, Das Recht des Opfers auf
die Bestrafung des Titers, 1999, S. 20 ff.; ALBERT-PETER RETHMANN, Der
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RICHARD SCHMIDT gesprochen — als ,,Zucht zum Guten*” ,,das Rechts- und
Staatsgeftihl derer stirken, die bei dem Konflikt zwischen Verbrechen und
Staat auf seiten des Staats stehen, die das begangene und strafwiirdige Unrecht
mifBbilligen.“® Strafe ist danach ,,nur ein Verstirkungsmittel. Im Vordergrund
steht die Uberzeugungskraft der Norm selbst.“®! Dies setzt freilich voraus, dass
,»die MachtiuBerung™ des Staates ,,in Ubereinstimmung mit den Anschauun-
gen der Biirger iiber die Handlung und deren zu erwartende Folgen® steht.™
Eine Strafe muss sozial als gerecht anerkannt sein, um eine der gesellschaftli-
chen Integration forderliche Wirkung entfalten zu kénnen.* Ansonsten trite —

umstrittene Nutzen der Strafe, Rechtstheorie 31 (2000), S. 114, 133 ff.; BERND
SCHUNEMANN, Die Funktion des Schuldprinzips im Priventionsstrafrecht, in: ders.
(Hrsg.), Grundfragen des modernen Strafrechtssystems, 1984, S. 153, 187; DERS., Die
deutschsprachige Strafrechtswissenschaft nach der Strafrechtsreform im Spiegel des
Leipziger Kommentars und des Wiener Kommentars, GA 1986, S. 294, 349 ff;
FRANZ STRENG, Schuld, Vergeltung, Generalprivention. Eine tiefenpsychologische
Rekonstruktion strafrechtlicher Zentralbegrifte, ZStW 92 (1980), S. 637, 648 ft;
DERS., Schuld ohne Freiheit? Der funktionale Schuldbegriff auf dem Priifstand, ZStW
101 (1989), S. 273, 287 ff.; DERS. (Anm. 38), S. 131; KRISTIN TOMFORDE, Die Zulis-
sigkeit einer Unterschreitung der schuldangemessenen Strafe aus priventiven
Gesichtspunkten, 1999, S. 90; BAUMANN/WEBER/MITSCH (Anm. 64), § 3, Rn. 30 ff,,
65.

79 SCHMIDT (Anm. 64), S. 25.

80 SCHMIDT (Anm. 64), S. 52.

81 KRUMPELMANN (Anm. 78), S. 343.

82 SCHMIDT (Anm. 64), S. 62; vgl. auch MERKEL (Anm. 62), S. 721; DENS. (Anm. 57),
S.231¢

83 Bedeutsam fur die Nachkriegsdiskussion: SCHMIDT (Anm. 52), S. 187; FRIEDRICH
NOWAKOWSKI, Freiheit, Schuld, Vergeltung, in: Siegfried Hohenleitner u.a. (Hrsg.),
Festschrift fir Theodor Rittler zu seinem 80. Geburtstag, 1957, S. 55, 65 f., 85 ff;
WILHELM GALLAS, Griinde und Grenzen der Strafbarkeit, in: Heidelberger Jahrbiicher,
Bd. IX, 1965, S. 1, 4; PETER NOLL, Die ethische Begriindung der Strafe, 1962, S. 22;
DERS. (Anm. 78), S.219, 223; KARL LACKNER, Der Alternativentwurf und die
praktische Strafrechtspflege, JZ 1967, S. 513, 515 f.; HANS-HEINRICH JESCHECK, Die
kriminalpolitische Konzeption des Alternativ-Entwurfs eines  Strafgesetzbuchs
(Allgemeiner Teil), ZStW 80 (1968), S. 54, 59; HARTMUTH HORSTKOTTE, Die
Vorschriften des Ersten Gesetzes zur Reform des Strafrechts tiber die Strafbemessung.
(§§ 13-16, 60 StGB), JZ 1970, S. 122, 125. — Gegenwirtige Vertreter: ACHENBACH
(Anm. 78), S. 135, 143 ff.; BAURMANN (Anm. 73), S. 379 ff.; PAUL BOCKELMANN,
Zur Kritik der Strafrechtskritik, in: Giinter Warda u.a. (Hrsg.), Festschrift fiir Richard
Lange zum 70. Geburtstag, 1976, S. 1, 5f.; DIETER DOLLING, Generalprivention
durch Strafrecht: Realitit oder Illusion, ZStW 102 (1990), S. 1, 15 f.; MK-FREUND
(Anm. 78), Vor §§ 13 ff., Rn. 69, 87; DERS. (Anm. 78), Erfolgsdelikt, S. 107 f.; KAI
HART-HONIG, Gerechte und zweckmilBige Strafzumessung. Zugleich ein Beitrag zur
Theorie positiver Generalprivention, 1992, S. 98 ff.; HEINRICH HENKEL, Die ,,richtige*
Strafe. Gedanken zur richterlichen Strafzumessung, 1969, S. 40; JESCHECK/WEIGEND
(Anm. 63), § 8 I1 4 (S. 69), IV 5 (S. 75), V 1 (S. 76); ANGELA KALOUS, Positive Gene-
ralprivention durch Vergeltung, 2000, S. 249 ff.; WALTER KARGL, Friedenssicherung
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ebenso wie bei der negativen Generalprivention, jetzt aber nicht mehr be-
schrinkt auf deliktsgeneigte Biirger, sondern als allgemeine Haltung — Furcht
an die Stelle des einsichtsvollen Lernens, die Herausbildung von Rechtsver-
trauen wiirde sich auf eine rein duBerlich bleibende Anpassungsleistung redu-
zieren, und das allgemeine Rechtsbewusstsein wiirde nicht beruhigt, sondern
einer dauernden Irritation ausgesetzt werden.

Solange die Lehre von der positiven Generalprivention sich mit dem An-
spruch begniigt, ein allgemeines rechtssoziologisches Theorem fiir das Ver-
stindnis des Strafrechts nutzbar zu machen, solange sie sich also lediglich als
eine Strafrechtstheorie versteht, welche von einem systemexternen Standpunkt
aus die Funktion des Strafrechts und seiner Sanktionen in der Gesellschaft er-
klirt* — solange ist gegen diese Konzeption nichts Grundsitzliches einzuwen-

durch Strafrecht. Teleologische Strafrechtfertigung am Beispiel der Totungsdelikte,
ARSP 82 (1996), S. 485, 507; URS KINDHAUSER, Personalitit, Schuld und
Vergeltung. Zur rechtsethischen Legitimation und Begrenzung der Kriminalstrafe, GA
1989, S. 493, 503 ff.; GEORG KUPPER, Schopenhauers Straftheorie und die aktuelle
Strafzweckdiskussion, Schopenhauer-Jahrbuch, Bd. 71 (1990), S. 207, 211; KARL-
LUDWIG KUNZ, Privention und gerechte Zurechnung. Uberlegungen zur normativen
Kontrolle utilitaristischer = Strafbegriindung, ZStW 98 (1986), S. 823, 831f;
LENCKNER (Anm. 63), S.23f; MANFRED MAIWALD, Die Verteidigung der
Rechtsordnung. Analyse eines Begriffs, GA 1983, S. 49, 54 f.; DERS. (Anm. 63),
S. 291, 303; OLAF MIEHE, Das Ende des Strafrechts, in: Peter Christian Miller-
Graff/Herbert Roth (Hrsg.), Recht und Rechtswissenschaft. Signaturen und Heraus-
forderungen zum Jahrtausendbeginn, 2000, S. 249, 252; MOOS (Anm. 78), S. 283,
305; MORSELLI (Anm. 38), S.230; HEINZ MULLER-DIETZ, Integrationsprivention
und Strafrecht. Zum positiven Aspekt der Generalprivention, in: Theo Vogler u.a.
(Hrsg.), Festschrift fiir Hans-Heinrich Jescheck zum 70. Geburtstag, 2. Halbbd., 1985,
S. 813, 824 ft.; ULFRID NEUMANN, Zurechnung und ,,Vorverschulden®. Vorstudien
zu einem dialogischen Modell strafrechtlicher Zurechnung, 1985, S. 270 ff;; DERS.,
Neue Entwicklungen im Bereich der Argumentationsmuster zur Begriindung oder
zum Ausschlul} strafrechtlicher Verantwortlichkeit, ZStW 99 (1987), S. 567, 589 ff;
DERS. (Anm. 71), S. 57, 67 f.; DERS., Kritik und Rechtfertigung des Strafrechts, 2005,
S. 148 ff.;; DERS., Ontologische, funktionale und sozialethische Deutung des
strafrechtlichen  Schuldprinzips, in: Klaus Liderssen (Hrsg.), Aufgeklirte
Kriminalpolitik oder Kampf gegen das Bose?, Bd. 1, 1998, S. 391, 400 ff.; OTTO
(Anm. 19), S. 270 f,, 276, 284 f.; CLAUS ROXIN, Praktikabilitit und Legitimitit der
»opielraumtheorie”, in: Guido Britz u.a. (Hrsg.), Grundfragen staatlichen Strafens.
Festschrift fiir Heinz Miiller-Dietz zum 70. Geburtstag, 2001, S. 701, 709; SCHMID-
HAUSER (Anm. 17), Strafrecht Allgemeiner Teil, 3/19; WALTER STREE, in: Adolf
Schonke/Horst Schroder, Strafgesetzbuch. Kommentar, 27. Aufl. 2006, Vorbem.
§§ 38 ff., Rn. 3; STRENG (Anm. 78), ZStW 92 (1980), S. 663; DERS., (Anm. 78),
ZStW 101 (1989), S. 292 ft., 332; DERS., Strafrechtliche Sanktionen. Grundlagen und
Anwendung, 1991, S. 12; TOMFORDE (Anm. 78), S. 88; BAUMANN/WEBER/MITSCH
(Anm. 64), § 3, Rn. 65.

84 Exemplarisch fiir dieses Verstindnis der positiven Generalprivention ist JAKOBS’ Funk-
tionalismus  (zusammenfassend GUNTHER JAKOBS, Das Strafrecht zwischen Funk-
tionalismus und ,,alteuropiischem” Prinzipiendenken, ZStW 107 [1995], S. 843 ft; zur
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den. Weitaus problematischer wird die Sachlage, sobald die Lehre von der po-
sitiven Generalprivention als eine genuine Straftheorie ausgegeben wird, sobald
ihr also der Anspruch zugeschrieben wird, eine Antwort auf die Frage zu bie-
ten, weshalb es diberhaupt Strafe geben diirfe.

Die soeben erwihnte rechtssoziologisch-externe Perspektive ist notwendig mit
einer distanzierten Haltung des betreffenden Beobachters gegeniiber den von
ithm festgestellten sozialen Wertiiberzeugungen verbunden: Wer beobachtet,
der affirmiert nicht. Aber auch die als Straftheorie im eigentlichen Sinne ver-
standene, also auf den internen Standpunkt des Rechtsanwenders bezogene Va-
riante der positiven Generalprivention sinnt — jedenfalls auf den ersten Blick —
dem Rechtsanwender nicht an, sich mit den Vorstellungen der Bevélkerung
tiber den Sinn der Strafe zu identifizieren. Der Rechtsanwender scheint sich
vielmehr darauf beschrinken zu konnen, die Existenz (und den etwaigen
Wandel) dieser Vorstellungen als soziale Tatsachen zu konstatieren.® Beachtung
verdienen sie eben nicht wegen ihrer inhaltlichen Richtigkeit, sondern nur
deshalb, weil angenommen wird, dass die Bestitigung des Rechtsbewusstseins
der Gesellschaftsmitglieder zu einer inneren Festigung der betreffenden Gesell-
schaft ftihrt.

Lisst diese Distanz sich unter dem Blickwinkel der spezifisch straftheoreti-
schen Legitimationsfrage aber wirklich durchhalten?® Die Probleme werden
sichtbar, sobald die Bevolkerung die Strafe aus Griinden befurwortet, die der
betreffende Straftheoretiker von seiner Warte aus als ,,falsch® bewerten muss.
So nehmen die Vertreter der These von der ,,Privention durch gerechte Ver-
geltung® an, dass in der Bevolkerung eine starke Priferenz fiir eine retributive
Strafbegriindung bestehe.” In diesem Fall kann nur ein im Wesentlichen nach
Vergeltungsgrundsitzen operierendes Strafrecht die optimale Integrationswir-
kung entfalten. Von dem eigenen priventionstheoretischen Ausgangspunkt der
betreffenden Autoren her betrachtet ist ein solches Begriindungsmodell indes-
sen irrational. Da sie es aber dennoch nicht ignorieren kénnen, liuft ihre Posi-

deskriptiven Anlage dieser Konzeption ebd., S. 867). Niher dazu MICHAEL PAWLIK,
Das unerlaubte Verhalten beim Betrug, 1999, S. 62 ff. sowie KALOUS (Anm. 83),
S. 108 £; vgl. ferner NEUMANN/SCHROTH (Anm. 16), S. 34 sowie NEUMANN (Anm.
83), S. 149.

85 In diesem Sinne bereits NOWAKOWSKI (Anm. 83), S. 85 ff.

86 Kritisch HELMUT FRISTER, Die Struktur des ,,voluntativen Schuldelements”. Zugleich
eine Analyse des Verhiltnisses von Schuld und positiver Generalprivention, 1993,
S. 79 ff; NEUMANN (Anm. 83), Deutung, S. 404.

87 Vgl. etwa DOLLING (Anm. 83), S. 15 f; KALOUS (Anm. 83), S. 249 ff.; MIEHE (Anm.
83), S.252; MORSELLI (Anm. 38), S.230; MULLER-DIETZ (Anm. 83), S.824;
STRENG (Anm. 78), ZStW 92 (1980), S. 663. — In jiingerer Zeit wird dagegen nicht
selten eine zunehmende Distanzierung der Bevolkerung von einem einseitig retributi-
ven Verstindnis der Strafe angenommen (vgl. FREHSEE [Anm. 16], S. 104; LUDERS-
SEN [Anm. 59], S.93, 414; GUNTER STRATENWERTH, Die Zukunft des
strafrechtlichen Schuldprinzips, 1977, S. 47); skeptisch dazu HOFFMANN (Anm. 16),
S. 130 f.
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tion auf das Ansinnen an den Verurteilten hinaus, sich um des gesellschaftli-
chen Friedens willen einem unverniinftig motivierten Zwang zu unterwer-
fen.™ Eine Pflicht, die Unaufgeklirtheit der eigenen gesellschaftlichen Umwelt
duldend hinzunehmen, lieBe sich freilich eher als Aufopferung denn als Strafe
charakterisieren.” Die Begriindung dementiert hier das Begriindungsziel.

Angesichts dieser prekiren Situation scheint den Beflirwortern der positi-
ven Generalprivention nichts anderes tibrig zu bleiben, als ihre legitimations-
theoretischen Uberlegungen zu verheimlichen bzw. den Mitgliedern des
Rechtsstabes zu empfehlen, im Rahmen ihrer beruflichen Titigkeit gleichsam
mit gespaltener Zunge zu sprechen.” Um dem eigentlichen Interesse der Be-
volkerung, der Befestigung des sozialen Friedens, zu dienen, sollten sie so tun,
als teilten sie deren — wie ihnen bewusst ist: in Wahrheit unverniinftiges — In-
teresse an Vergeltung. ,,Um der Niitzlichkeit willen wird ein System oftentli-
cher Unwahrheit propagiert.“”" Der Preis, der fiir diese Hilfsstrategie gezahlt
werden miilite, ist jedoch inakzeptabel hoch: Es wiirde nicht nur (wie bei der
negativen Generalpravention) dem Verurteilten, sondern der gesamten ,,un-
aufgeklirten” Bevolkerung die kommunikative Gleichheit abgesprochen.”
Statt die legitimationstheoretischen Defizite der negativen Generalprivention
abzubauen und — wie HASSEMER meint — die Menschen ernst zu nehmen,”
wiirde die Lehre von der positiven Generalprivention diese Defizite sogar
noch vergréBern.

88 So ausdriicklich EBERT (Anm. 78), S. 52 f. und HAFFKE (Anm. 78), S. 85.

89 An dieser kategorialen Unangemessenheit wiirde auch die von GUNTER ELLSCHEID/
WINFRIED HASSEMER, Strafe ohne Vorwurf. Bemerkungen zum Grund strafrechtli-
cher Haftung, in: Klaus Liderssen/Fritz Sack (Hrsg.), Abweichendes Verhalten, Bd. II,
1975, S. 266, 287 zur Bindigung des ,,irrationalen Vergeltungsbediirfnis[ses] der Ge-
sellschaft” vorgeschlagene Heranziehung des VerhiltnismiBigkeitsprinzips oder die von
STRATENWERTH (Anm. 50), S. 918 cingeforderte Verkniipfung der strafrechtlichen
Sanktion mit dem Angebot von Hilfe nichts dndern.

90 Die diesbeziigliche Problematik ist erstmals von BOCK thematisiert worden; vgl. DENS.
(Anm. 15), ZStW 103 (1991), S. 649 ff.; DENS. (Anm. 15), JuS 1994, S. 97 f. Ebenso
FRISTER (Anm. 86), S. 81, 97; TATJANA HORNLE, Tatproportionale Strafzumessung,
1999, S. 118; TATJANA HORNLE/ANDREW VON HIRSCH, Positive Generalprivention
und Tadel, in: Bernd Schiinemann u.a. (Hrsg.), Positive Generalprivention. Kritische
Analysen im deutsch-englischen Dialog, 1998, S. 53, 89 f.; SUSANNE PIELSTICKER,
§ 46a StGB: Revisionsfalle oder sinnvolle Bereicherung des Sanktionenrechts?, 2004,
S. 63; PRITTWITZ (Anm. 16), S. 235.

91 WOLFF (Anm. 26), S. 803.

92 BOCK (Anm. 15), JuS 1994, S. 97; NEUMANN (Anm. 83), Kritik, S. 147.

93 Vgl. HASSEMER (Anm. 78), Variationen, S. 37.
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I1I. Vergeltung als Strafzweck

1. Strafe als Schadenersatz

Die Mingel der Priventionslehren legen es nahe, dem Versuch einer vergel-
tungstheoretischen Straflegitimation eine neue Chance einzuriumen. Dem
entspricht die Entwicklung, die die wissenschaftliche Diskussion in den letzten
Jahren genommen hat. In einem Vortrag aus dem Jahre 1979 merkte ARMIN
KAUFMANN noch an, mit dem Wort Vergeltung werde eine Position weniger
markiert als vielmehr gebrandmarkt.” Seither sind jedoch zahlreiche Stimmen
laut geworden, die retributiven Uberlegungen eine zentrale Rolle im Rahmen
der Strafbegriindung einriumen.” SCHUNEMANN — wabhrlich kein Freund des
Vergeltungsdenkens — spricht gar von einer ,,Renaissance der absoluten Straf-
theorie“.” Auch das Bundesverfassungsgericht riickt in seiner neueren Recht-
sprechung den Vergeltungsaspekt wieder stirker in den Vordergrund.” Zwar
hat das Gericht dem Strafzweck der Vergeltung niemals die Berechtigung ab-
gesprochen.” In seinem Urteil von 1977 iiber die VerfassungsmiBigkeit der
lebenslangen Freiheitsstrafe bei Mord hat es aber eindeutig die priventiven
Strafzwecke in den Mittelpunkt seiner Erorterungen gestellt.”” Deutlich anders
ist die Akzentsetzung dagegen in den Urteilen des Bundesverfassungsgerichts
zur Strafbarkeit der Mauerschiitzen'" und zur Sicherungsverwahrung: ,,Strafe®
— 50 heiBt es in der letztgenannten, 2004 ergangenen Entscheidung — ,,gilt als
Ausdruck vergeltender Gerechtigkeit und ist damit Reaktion auf ein norm-
widriges Verhalten.“!"! Die Strafe sei ,,eine repressive Ubelzufligung als R eak-
tion auf schuldhaftes Verhalten, die dem Schuldausgleich dient.“'”® Kurzum:

94 KAUFMANN (Anm. 62), S. 265.

95 Nachweise bei PAWLIK (Anm. 6), S. 45 f. — Dies gilt erst recht fiir den anglo-
amerikanischen Raum. Der Retributivismus wird dort als die fiihrende Straftheorie
bezeichnet (vgl. KALOUS [Anm. 83], S. 173). Darstellungen des Meinungsspektrums
bei HANNO KAISER, Widerspruch und harte Behandlung. Zur Rechtfertigung von
Strafe, 1999, S. 134 ff. und KALOUS 2.2.0., S. 173 ff.

96 BERND SCHUNEMANN, Aporien der Straftheorie in Philosophie und Literatur, in:
Cornelius Prittwitz u.a. (Hrsg.), Festschrift fiir Klaus Liiderssen zum 70. Geburtstag,
2002, S. 327.

97 Insgesamt spielt die Strafzweckfrage innerhalb der Judikatur des Bundesverfassungsge-
richts allerdings nur eine sehr eingeschrinkte Rolle; dazu APPEL (Anm. 15), S. 73 ft;
OTTO LAGODNY, Strafrecht vor den Schranken der Grundrechte, 1995, S. 310 ff.

98 Vgl. BVerfGE 21, S. 391, 403 f.; BVerfGE 22, S. 125, 132; BVerfGE 27, S. 36, 42;
BVerfGE 28, S. 264, 278; BVerfGE 45, S. 187, 253 ff.; BVerfGE 64, S. 261, 271,
BVerfGE 95, S. 96, 140; BVerfGE 109, S. 133, 168.

99 Vgl. BVertGE 45, S. 187, 253 ff.

100 BVerfGE 99, S. 96, 140 f.

101 BVerfGE 109, S. 133, 168.

102 BVerfGE 109, S. 133, 173 f.
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Vergeltung wird wieder als ernstzunehmender, ja womoglich tragender Straf-
zweck anerkannt.

Niher betrachtet, ist diese Entwicklung weniger iiberraschend, als sie zu-
nichst erscheint. Die bislang letzte ,,harte” Priventionstheorie im deutschspra-
chigen Strafrechtsdiskurs war die Resozialisierungslehre, die Straftaten haupt-
sachlich als Indiz einer behandlungsbedtirftigen sozialen Deprivation des Titers
begriff. Schon die positive Generalpriavention, namentlich in ihrer Variante als
,Privention durch gerechte Vergeltung, wies eine unverkennbar kompro-
misshafte Struktur auf: Formal als Priventionslehre daherkommend, ermog-
lichte sie eine weitgehende Rezeption der traditionellen vergeltungstheoreti-
schen Inhalte. Die wachsende Einsicht in die legitimationstheoretischen Prob-
leme, die mit dieser zwiespiltigen Konstruktion einhergehen, legte es nahe, auf
die priventionstheoretische Verkleidung zu verzichten und sich offen zu dem
vergeltungstheoretischen Inhalt zu bekennen. Zudem sind die Gefahren des
Praventionsparadigmas zusehends deutlich geworden. Das Priventionsdenken
kennt kein ,,Genug™: Jedwedes Sicherheitsniveau lisst sich immer noch weiter
verbessern. In den Hinden eines aktivistischen Gesetzgebers erwies sich der
Praventionsgedanke deshalb als eine Art Generalschliissel zur Stratbarkeitsaus-
dehnung.'” Die wachsende Einsicht, dass das Priventionsparadigma kraft der
ihm innewohnenden Expansionslogik das Strafrecht (und nicht zuletzt auch
das Strafverfahrensrecht) seiner diszipliniren Identitit zu berauben und es in
ein umfassendes Regime der Gefahrenbekdmpfung und Verhaltenslenkung
einzugliedern droht, kurz: die Besorgnis, dass das Strafrecht auf den Status zu-
riickfallen kénnte, den es im spitabsolutistischen Wohlfahrtsstaat innehatte,'*
ist womoglich das stirkste movens fiir das neuerwachte Interesse am Vergel-
tungsgedanken.'”

103 Analysen dieses Prozesses finden sich etwa bei APPEL (Anm. 15), S. 34 ff. und WIN-
FRIED HASSEMER, Sicherheit durch Strafrecht, in: Institut flir Kriminalwissenschaften
Frankfurt a. M. (Hrsg.), Jenseits des rechtsstaatlichen Strafrechts, 2007, S. 99, 103 ff;
fiir ein aktuelles Beispiel: MICHAEL PAWLIK, Der Terrorist und sein Recht, 2008, S. 25
ff.

104 Dazu MARTIN REULECKE, Gleichheit und Strafrecht im deutschen Naturrecht des 18.
und 19. Jahrhunderts, 2007, S. 143 ff.

105 Exemplarisch ist insofern die Position HASSEMERS. Wihrend dieser in einer Arbeit aus
dem Jahre 1983 noch die wissenschaftliche sowie die kriminalpolitische Dignitit der
absoluten Straftheorie in Abrede gestellt hatte (HASSEMER [Anm. 16], Strafziele,
S. 48 f), rief er sieben Jahre darauf in einer vielzitierten Wendung dazu auf, die
,, Weisheit™ der Lehren von der Tatvergeltung wiederzuentdecken (HASSEMER [Anm.
78], Einfithrung, S. 323 f.). Die Tatvergeltung bilde den Kern jenes Konzepts der
Formalisierung, welches Strafrecht und Strafe als ein Muster humanen Umgangs mit
der Abweichung sozial vermitteln sollten (a.a.O., S. 327). Priventive Strafbegriindung
ohne Gegenstiick aus den absoluten Straftheorien wire ,,rechtsstaatlich unertraglich®
(HASSEMER [Anm. 78], Festschrift Liiderssen, S. 226). — Den ,liberale[n] Gehalt des
Vergeltungsgedankens® betont auch ANDREAS MOSBACHER, Kant und der ,,Kanniba-
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Dass Vergeltungslehren tiber geraume Zeit auf dem Markt der Meinungen
einen schweren Stand gehabt haben, tberrascht freilich nicht. Sie sind von
ernstem und rauhem Aussehen; ithnen geht die funktionale Glitte ab, mit der
die Priventionslehren fiir sich einzunehmen wissen. Horen wir nochmals
FRIEDRICH JULIUS STAHL: ,,Die Strafe kann keinen blof zukiinftigen Zweck
haben (dal kiinftig keine Verbrechen geschehen), und kein blof3 faktisches
mechanisches Mittel seyn; sondern die vollbrachte That selbst und schlechthin
fordert aus ethischem Grunde die Strafe.“'" Die Bedeutung der Strafe kann
deshalb ,keine andere seyn [...], als die, daB sie die nothwendige Folge des
Verbrechens ist nach der Gerechtigkeit.“'"”’

STAHL, der sich so nachdriicklich zur Vergeltungstheorie bekennt, weil3
freilich sehr wohl um die zentrale Schwierigkeit dieses Modells der Stratbe-
griindung: ,,Wie kann eine Wiederherstellung der verletzten Ordnung darin
liegen, daB dem Verletzer ein Uebel zugefligt wird, was die Strafe unliugbar
ist? Dadurch, daB3 ein zweites Uebel in die Welt kommt, ist nicht der Wider-
spruch, den das erste enthilt, aufgehoben.*'”

STAHL greift hier auf eine Erwigung zuriick, der einige Jahrzehnte zuvor
HEGEL beredten Ausdruck verliehen hat: Es sei unverniinftig, ein Ubel bloB
deshalb zu wollen, weil schon ein anderes Ubel vorhanden sei.'® HEGELS
Schiiler EDUARD GANS kommentiert: ,, Wenn das Verbrechen schon ein Ubel
ist, weshalb soll dieses dann noch durch ein anderes Ubel, die Strafe, vermehrt
werden?“'""

Wenn HEGEL, GANS und STAHL sich trotzdem zum Retributionsgedan-
ken bekennen, setzen sie offenbar voraus, dass es eine Version der Vergel-
tungstheorie gibt, die sich nicht in der Aneinanderreihung zweier Ubel er-
schopft.!! Die Gerechtigkeit, so fasst STAHL diese Uberlegung zusammen, be-
stehe ,,nicht darin, daB3 Uebel in die Welt komme, sondern darin, dafl die
Herrschaft der sittlichen Macht im sittlichen Reiche unverbriichlich erhalten
werde“.""* Handele der Mensch gegen das Gesetz, so nehme er sich eine Herr-
schaftsmacht (,,Herrlichkeit™) heraus, die der sittlichen Macht, der er gehor-
chen solle, widerspreche. Indem die vom Delinquenten usurpierte Hand-

le*, in: B. Sharon Byrd u.a. (Hrsg.), Jahrbuch fiir Recht und Ethik, Bd. 14 (2006),
S. 479, 491.

106 FRIEDRICH JULIUS STAHL, Die Philosophie des Rechts, Bd. II/1 (Die allgemeinen
Lehren und das Privatrecht), 5. Aufl. 1878, Nachdruck 1963, S. 167.

107 STAHL (Anm. 1), Bd. II/2, S. 683.

108 STAHL (Anm. 106), Bd. II/1, S. 165 f.

109 GEORG WILHELM FRIEDRICH HEGEL, Grundlinien der Philosophie des Rechts, hrsg.
von Eva Moldenhauer/Karl Markus Michel, 1986, § 99 (S. 187).

110 EDUARD GANS, Naturrecht und Universalrechtsgeschichte, hrsg. von Johann Braun,
2005, S. 110.

111 Eine eindringliche Darstellung von HEGELS Straftheorie gibt MICHAEL RAMB, Strafbe-
griindung in den Systemen der Hegelianer, 2005, S. 16 ft.

112 STAHL (Anm. 106), Bd. II/1, S. 166.
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lungsmacht sich an der ,,hdhere[n] Herrlichkeit der sittlichen Macht*“'" bre-
che, werde auf reale Weise bekundet, dass die sittliche Ordnung der Herr sei.
»S90 mul} das Bose selbst, indem es zu Boden gedriickt wird, zur Verherrli-
chung der sittlichen Macht dienen.”'"* Entkleidet man diese Konzeption ihres
Pathos, so wird auf ihrem Grund der Gedanke des Schadenersatzes sichtbar. Da-
nach ist derjenige, der einen Schaden herbeigefithrt hat, dazu verpflichtet, sein
destruktives durch ein konstruktives Tun auszugleichen: Er hat dafiir Sorge zu
tragen, dass der vorige Zustand, soweit moglich, wiederhergestellt wird.'”
Dieser Erscheinungsform der ausgleichenden Gerechtigkeit kann man nicht
vorwerfen, sie erschopfe sich in einer negativen Sequenz zweier Ubel. Der
Delinquent erbringt vielmehr eine positive Leistung, indem er durch die Dul-
dung der Strafe dazu beitrigt, den von ihm gestorten Zustand stabiler Recht-
lichkeit zu restituieren und zu festigen.

Strafe als Schadenersatz — damit ist also, auf eine kurze Formel gebracht,
der Weg bezeichnet, auf dem sich dem Sinnlosigkeitsverdikt gegen die vergel-
tungstheoretische Stratbegriindung entkommen lisst. Dieser Ansatz war im 19.
Jahrhundert keineswegs auf den Kreis der strafrechtlichen HEGEL-Schiiler oder
konservative Staatsdenker wie STAHL beschrankt; eine detaillierte Lehre vom
mintellektuellen Verbrechensschaden® entwickelte beispielsweise THEODOR
WELCKER, einer der bedeutendsten Reprisentanten des deutschen Friihlibera-
lismus und alles andere als ein orthodoxer Hegelianer.'® Im 19. Jahrhundert
hat sich dieser Gedanke allerdings nicht durchsetzen konnen. Verantwortlich
dafiir war zum einen die Konturlosigkeit vieler Verbrechensschadentheorien'!’
und zum anderen der Zeitgeist, der auf einer strikten kategorialen Trennung
des Strafrechts vom Zivilrecht bestand. Selten, so stellte etwa BINDING 1872
mit gewohntem rhetorischen Schwung fest, sei eine ungliicklichere Analogie

113 STAHL (Anm. 106), Bd. II/1, S. 166.

114 STAHL (Anm. 106), Bd. II/1, S. 167.

115 Vgl. die Motive zu dem Entwurfe eines Biirgerlichen Gesetzbuches flir das Deutsche
Reich, Bd. 2, 1896, S. 20 (,,Prinzip der Wiederherstellungspflicht). Dem Ausgleichs-
gedanken wird auch in der heutigen schadenersatzrechtlichen Literatur eine zentrale
Bedeutung eingerdaumt (vgl. etwa HARTMUT OETKER, in: Kurt Rebmann u.a. [Hrsg.],
Miinchener Kommentar zum Biirgerlichen Gesetzbuch, Bd. 2, 5. Aufl. 2006, § 249
Rn. 8; JOSEF ESSER/EIKE SCHMIDT, Schuldrecht, Bd. 1/2, 8. Aufl. 2000, S. 172); mit-
unter wird er explizit auf die Idee der ausgleichenden Gerechtigkeit zuriickgefiihrt (so
GOTTFRIED SCHIEMANN, in: Michael Martinek [Hrsg.], Staudinger. Kommentar zum
Biirgerlichen Gesetzbuch mit Einfiihrungsgesetz und Nebengesetze. Zweites Buch.
Recht der Schuldverhiltnisse. §§ 249-254, 14. Aufl. 2005, Vorbem. zu §§ 249 ff.
BGB, Rn. 3).

116 Niher zu WELCKERS Theorie: PAWLIK (Anm. 6), S. 59 ff. — Uber WELCKERS geistes-
geschichtliche Stellung: MICHAEL ADALBERT KOTULLA, Art. ,,Vormirz®, in: Wolf-
gang Erler u.a. (Hrsg.), Handworterbuch zur deutschen Rechtsgeschichte, Bd. 5, 1998,
Sp. 1046; REULECKE (Anm. 104), S. 263 ff.; RAINER SCHOTTLE, Politische Theorien
des siiddeutschen Liberalismus im Vormarz, 1994, S. 115 ff.

117 Dazu PAWLIK (Anm. 6), S. 60 f.
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als die von den Wirkungen des Ersatzes auf die der Strafe gezogen worden.'"®
,Die Strafe soll eine Wunde schlagen, der Schadenersatz eine andere heilen® —
darin bestehe der ,,Kern des Unterschiedes zwischen Strafe und Ersatz.“!
Nach BINDINGS Attacke galt die Lehre vom Verbrechensschaden als wissen-
schaftlich erledigt. Jedoch war das Vorbringen BINDINGS offenkundig unzurei-
chend. Eine Strafe, deren Sinn sich darin erschopfte, dem Delinquenten zur
Vergeltung seiner eigenen Untat ebenfalls eine Wunde zu schlagen, lieBe sich
nach dem oben Ausgeflihrten schlechterdings nicht legitimieren. Der Losungs-
ansatz HEGELS versteht sich allerdings gerade als Anfwort auf diesen Einwand;
die Polemik BINDINGS wird ihm deshalb nicht gerecht. Freilich ist nach einer
treffenden Wendung FEUERBACHS ,.eine Metapher kein Philosophem*'
und, nunmehr mit RICHARD SCHMIDT'"' gesprochen, ein ,,mehr oder minder
gliicklich gewihltes Gleichnis“ noch kein dogmatisch belastbarer Begriff. Ist
die Parallelisierung von Strafe und Schadenersatz tragfihig? Oder fiihrt sie, in-
dem sie eine Schwierigkeit des Vergeltungsparadigmas zu iiberwinden ver-
spricht, an anderen Stellen zu weitaus schwerer wiegenden Problemen (2./3.)?
Und wie lisst sich auf ihrer Grundlage die intrikate Verkniipfung von Strafe
und Schmerz begriinden (4.)?

2. Verbrecherisches Unrecht als Mitwirkungspflichtverletzung

Zwischen Strafe und Schadenersatz bestehen uniibersehbare Unterschiede. Der
zivilrechtliche Schadenersatz dient dem Ausgleich des Schadens, den das ein-
zelne Opfer einer Vertragsverletzung oder einer unerlaubten Handlung erlitten
hat. Der Strafe ist es hingegen eigen, dass sie den Konflikt zwischen dem Titer
und dem Verletzten ,,entprivatisiert*'?: Dem Verurteilten wird ein Ubel zuge-
fiigt, ohne dass dem Opfer daraus ein unmittelbarer Vorteil erwachsen wiirde.
Hiufig erschwert oder vereitelt die Bestrafung des Titers sogar die Chance des
Opfers, fiir seinen Schaden einen Ausgleich zu erlangen.'” Diese Hintanstel-
lung der spezifischen Opferinteressen ist das Ergebnis einer mehrere Jahrhun-

118 KARL BINDING, Die Normen und ihre Ubertretung. Eine Untersuchung iiber die
rechtmiBige Handlung und die Arten des Delikts, Bd. 1: Normen und Strafgesetze,
3. Aufl., Leipzig 1916, Nachdruck 1965, S. 275.

119 BINDING (Anm. 118), S. 288.

120 FEUERBACH (Anm. 2), S. 92.

121 SCHMID (Anm. 64), S. 70.

122 APPEL (Anm. 15), S. 448, 461.

123 Seine klassische Formulierung findet dieser Einwand bei BINDING (Anm. 118), S. 286.
— Zuletzt GUNTER BEMMANN, Titer-Opfer-Ausgleich im Strafrecht, JR 2003, S. 227;
Craus ROXIN, Strafe und Wiedergutmachung, in: Thomas Rauscher/Heinz-Peter
Mansel (Hrsg.), Festschrift fiir Werner Lorenz zum 80. Geburtstag, 2001, S. 51, 53 f.
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derte wihrenden Entwicklung.'* Als ,,Entmachtung der emotionalen Gewalt
des verletzten Gemiits“'* ermoglichte die ,,Neutralisierung des Opfers“'*® die
spezifische Rationalitit des neuzeitlichen Straf- und Strafverfahrensrechts'”
und schirfte den Blick fiir die Schutzbediirfnisse des Beschuldigten.'*

Ist aber die Strafe gerade nicht ein Opfer, das der Titer ,,dem Verletzten
bringt“'*’, dann kann auch das Unrecht, welches sie vergilt, nicht allein ein
Unrecht dem Verletzten gegentiber, eine Verletzung seiner Rechtsgiiter, sein.
Wiren Delikte wie Totschlag, Raub oder Betrug ihrem materiellen Gehalt
nach nichts weiter als pflichtwidrig herbeigefiihrte Verletzungen von Rechts-
glitern einer Person, dann lieBe sich nicht begriinden, inwiefern die ,,iiberindi-
viduelle* Strafe diese Verletzung sollte ausgleichen konnen. Straftat und Strafe
vollzégen sich vielmehr innerhalb unterschiedlicher Rechtsverhiltnisse. Wer
eine interpersonale Deutung des Verbrechens mit einer Vergeltungstheorie der
Strafe zu verbinden sucht, dem bleibt, wenn er konsequent ist, deshalb nur die
Moglichkeit, die Vergeltung als Selbstzweck auszugeben. Will er dies nicht —
dass er es vernunftigerweise nicht wollen kann, wurde vorstehend gezeigt —, so
bleibt ihm nichts anderes tibrig, als sein Verbrechensverstindnis einer Revision
zu unterziehen. Auf dem Wege der Strafe ldsst sich danach nur ein solches Un-
recht ausgleichen, das statt als bloBe Beeintrichtigung des konkreten Opfers als
Angriff auf die Rechtsgemeinschaft als Ganze, reprisentiert durch den zur Set-
zung von Strafnormen befugten Gesetzgeber, begriffen wird: als Verletzung
der den Titer gegeniiber der Allgemeinheit treffenden Pflicht, sich an der Auf-
rechterhaltung eines Zustandes der Rechtlichkeit zu beteiligen.

Mit dem Befund, dass man das Verbrechen in dieser Weise verstehen muss,
wenn man die Strafe vergeltungstheoretisch legitimieren will, ist freilich noch
nicht bewiesen, dass diese Deutung fir sich genommen zu tberzeugen ver-
mag. Auf diese Frage werde ich im Folgenden niher eingehen. Vorab méchte
ich aber eines klarstellen: Mit der Deutung des Verbrechens als Verletzung
einer Mitwirkungspflicht gegeniiber der Rechtsgemeinschaft ist keineswegs
gesagt, dass die Belange, um derentwillen dem Titer jene Pflicht auferlegt
wird, ihrerseits ebenfalls durchgingig der Allgemeinheit zugeordnet werden
missten. Die Frage nach dem Legitimationsgrund der Mitwirkungspflicht ist
von derjenigen nach der pflichtentheoretischen Struktur des Verbrechensbe-

124 Niher dazu THOMAS WEIGEND, Deliktsopfer und Strafverfahren, 1989, S.79 ff;
WANJA ANDREAS WELKE, Die Repersonalisierung des Rechtskonflikts, 2008, S. 256
ff.

125 WELKE (Anm. 124), S. 259.

126 PETER-ALEXIS ALBRECHT, Kriminologie: Eine Grundlegung zum Strafrecht, 3. Aufl.
2005, § 45 A (S. 361), B (S. 362).

127 WEIGEND (Anm. 124), S. 215 ff.

128 WELKE (Anm. 124), S. 259 f., 284.

129 So aber ERNST-JOACHIM LAMPE, Recht und Moral staatlichen Strafens, in: Heike

Jung u.a. (Hrsg.), Recht und Moral. Beitrige zu einer Standortbestimmung, 1991,
S. 305, 311.
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griffs unabhingig; die Konstruktion des Verbrechensbegriffs prajudiziert nicht
die legitimationstheoretische Problematik. Spitestens seit ROUSSEAU und
KANT ist der Gedanke der Freiheit der unhintergehbare Fixpunkt aller philo-
sophisch satistaktionsfihigen Auseinandersetzungen mit praktischen Fragen. Als
tragender Grund der Mitwirkungspflicht kommt demnach nur der Umstand in
Betracht, dass es ithrer bedarf, um einen Zustand der Freiheitlichkeit aufrecht-
zuerhalten. Es ist diese Verkniipfung des Mitwirkungspflichtgedankens mit
dem Gedanken der Wahrung personaler Freiheit,"” die meines Erachtens den
Geltungsanspruch des Strafrechts rechtfertigt.

3. Legitimationsgrund der Mitwirkungspflicht: Aufrechterhaltung eines
Zustandes der Freiheitlichkeit

Menschen haben ihr Leben nicht einfach, sondern sie fiihren es im Lichte ihrer
eigenen Vorstellungen von einem guten und gelingenden Dasein. ,,Wir versu-
chen, in unserer zeitlich ausgedehnten Existenz eine Personlichkeit zu entwi-
ckeln und Pline zu verwirklichen, in denen sich manifestiert, wer wir sein und
was wir erreichen wollen.“"" Die Hochschitzung von Selbstbestimmung und
Selbstverwirklichung ist untrennbar mit der Struktur moderner Gesellschaften
verkniipft, die sich zwischen dem 17. und dem 19. Jahrhundert herausbildete:
dem Ubergang von stratifikatorischer zu funktionaler Differenzierung.'® In
stratifizierten Gesellschaften — Adelsgesellschaften — wird ,,die Gesellschaft als
Rangordnung reprisentiert”.'”” Die Schichtzugehéorigkeit wirkt hier multi-
funktional: Sie biindelt Vorteile bzw. Benachteiligungen in so gut wie allen
Funktionsbereichen der Gesellschaft.”** In funktional differenzierten Gesell-
schaften verzichtet das Gesamtsystem demgegentiber auf jede Vorgabe einer
Ordnung der Beziehung zwischen den Funktionssystemen.'” Die Rolle, die
ein Individuum in einem Funktionssystem spielt, ist deshalb grundsitzlich ent-
koppelt von den Rollen, die es in anderen Funktionssystemen einnimmt. Was
den teilbar gewordenen Individuen in dieser Situation fiir sich selbst bleibt, ist
das Problem ihrer Identitit"*® und damit eine hochst anspruchsvolle Koordina-
tions- und Integrationsaufgabe: Sie miissen die Verkniipfung ihrer verschiede-
nen sozialen Rollen (von denen keine sie in Ginze bestimmt) nunmehr selbst

130 Sie wird zu Recht eingefordert von RALF POSCHER, Am Fufle der Kathedrale, in:
Matthias Jestaedt/Oliver Lepsius (Hrsg.), Rechtswissenschaftstheorie, 2008, S. 105,
110.

131 MICHAEL QUANTE, Person, 2007, S. 147.

132 NIKLAS LUHMANN, Gesellschaftsstruktur und Semantik, Bd. 1, 1980, S. 72 ft.

133 NIKLAS LUHMANN, Die Gesellschaft der Gesellschaft, Bd. 2, 1997, S. 679.

134 LUHMANN (Anm. 133), S. 679.

135 LUHMANN (Anm. 133), S. 746.

136 NIKLAS LUHMANN, Gesellschaftsstruktur und Semantik, Bd. 3, 1989, S. 223.
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leisten,"” sich also in einer vorneuzeitlich ginzlich undenkbaren Weise als Sub-
Jjekte ihres Lebens verstehen.

Ein solches Subjekt — ,,die Welt, gesehen von einem Punkte aus, in sich
realisiert und dadurch anderen zuginglich gemacht — kann sich, wie LUH-
MANN'® hervorhebt, ,,nur im Reiche der Freiheit realisieren; sonst wire es
weder selbstindig dargestellt noch einzigartig.” Diese Idee sozial freigesetzter
Subjektivitit ist es denn auch, die den Kern des Begriffs der Menschenwiirde
ausmacht. Wie die Philosophen CHRISTOPH MENKE und ARND POLLMANN
juingst gezeigt haben, besteht die Menschenwiirde danach darin, dass jeder
Mensch es verdient (oder eben: wiirdig ist), gleichermalen als ein zur frei ver-
antwortlichen Lebensfiihrung berufenes Subjekt geachtet zu werden.” Das
Recht, zumal das Strafrecht, hat seine Hauptaufgabe deshalb darin, das Anlie-
gen, jedermann solle sein Leben nach eigener Einsicht fithren kénnen, abzusi-
chern. Zwar kann das Strafrecht dem Einzelnen kein erfiilltes Leben garantie-
ren. Was es aber vermag, ist dies: ihm, selbstverstindlich unter der Bedingung
strikter Wechselseitigkeit, eine von Fremdbestimmung freie Gestaltung des
eigenen Daseins zu erméglichen.'*

137 LUHMANN (Anm. 136), S. 235.

138 LUHMANN (Anm. 136), S. 214.

139 CHRISTOPH MENKE/ARND POLLMANN, Philosophie der Menschenrechte, 2007,
S. 160.

140 Ebenso KOHLER (Anm. 38), Strafrecht Allgemeiner Teil, S. 28 f.; DERS. (Anm. 38),
Begriff, S. 67 ff.; DERS., Freiheitliches Rechtsprinzip und Betiubungsmittelstrafrecht,
ZStW 104 (1992), S. 3, 15 ff.; WOLFF (Anm. 26), S. 818 ff. — Im Unterschied zu dem
hier in Ubereinstimmung mit dem liberalen Standardmodell gewihlten Ausgang vom
Begriff des subjektiven Rechts ging die iltere naturrechtliche Tradition, wie sie mal3geb-
lich von PUFENDORF verkorpert wird, vom Primat der Pflicht aus (HORST DENZER,
Moralphilosophie und Naturrecht bei Samuel Pufendorf, 1972, S. 86 ff.): Nicht dem
Recht, sondern der Pflicht des Menschen und des Biirgers nach dem Gesetz der Natur — so
der Titel von PUFENDOREFS bertihmtem Einfiihrungswerk — galt das vorrangige Inte-
resse der naturrechtlichen Autoren. Diese Konstruktion ermdglichte es ihnen, die je-
dem Recht innewohnende Gemeinwohlbindung besonders hervorzuheben. So muss
nach PUFENDORF der Reiche demjenigen, der sich ohne eigene Schuld in Not und
Elend befindet, aufgrund der allgemeinen Verpflichtung zu menschlichem Verhalten
zur Hilfe kommen — eine Verpflichtung, die duBerstenfalls sogar einen Mundraub
rechtfertige (PUFENDORF [Anm. 20], I/5, § 23 [S. 70]). Gegeniiber dem Staat habe der
Birger die Pflicht, ,,nichts hoher zu veranschlagen als dessen Sicherheit und Wohl,
Leben, Hab und Gut und alle Mittel zu seiner Entfaltung bereitwillig zur Verfligung
zu stellen, sowie alle Krifte des Geistes und des Korpers auf die Vermehrung seines
Glanzes und die Forderung seiner Wohlfahrt auszurichten® (a.a.O., II/18, § 4
[S. 211]). Das liberale Denken war zu derart weitreichenden Gemeinwohlvorbehalten
nicht mehr bereit, weil es vorrangig auf die wohlstandssteigernde Kraft des Privatinter-
esses und auf innergesellschaftliche Selbstregulation setzte. Eine grundsitzliche Unver-
einbarkeit dieser beiden Modelle der Konstruktion einer guten politischen Gemein-
schaft lisst sich daraus aber nicht ableiten. Sie reflektieren lediglich eine Verschiebung
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Dieser Aufgabe vermag die Rechtsordnung nur gerecht zu werden, wenn
sie — wie WELZEL formuliert — ,,wirklichkeitsgestaltende Kraft besitzt“.""' Nicht
weniger energisch als HOBBES erblickt auch WELZEL die erste und wichtigste
Aufgabe des Rechts darin, ,,den offen oder immerfort latent drohenden Biir-
gerkrieg aller gegen alle zu iiberwinden oder niederzuhalten und durch eine
das Leben aller sichernde Ordnung zu ersetzen.“'* Auf eine kurze Formel ge-
bracht: Die rechtliche Ordnung hat die ,,Herrschaft der Normalitit™ durchzu-
setzen.'” Normalitit aber herrscht dann, wenn ,die Voraussetzungen fiir
Handlungserfolg und Gliick, flir existentielle Selbstentwicklung und ethische
Selbstverwirklichung zur Selbstverstindlichkeit geworden sind.“'** Ein Zustand
rechtlicher Normalitit erfordert somit mehr als eine abstrakte Normenord-
nung; der einzelne Biirger muss sich in ithm der Achtung seiner Rechtsstellung
durch seine Mitbiirger weitgehend sicher sein kénnen. Von einer Summe ein-
zelner Rechtserfahrungen unterscheidet sich ein solcher Zustand konkret-realer

sozialer PlausibilititsmaBstibe und — daraus folgend — der Darlegungs- und Begriin-
dungslasten.

141 HANS WELZEL, Abhandlungen zum Strafrecht und zur Rechtsphilosophie, 1975,
S. 282.

142 WELZEL (Anm. 141), S. 282.

143 WOLFGANG KERSTING, Sozialstaatliche Freiheitsgefihrdung, FAZ v. 07.06.2008,
S. 15. — Mitunter wird das Recht zur Teilhabe an der demokratischen Willensbildung zum
legitimierenden Grund strafrechtlicher Verpflichtungen erhoben (so KLAUS GUNTHER,
Schuld und kommunikative Freiheit, 2005, S. 245 ff. sowie URS KINDHAUSER, Schuld
und Strafe. Zur Diskussion um ein ,,Feindstrafrecht”, in: Andreas Hoyer u.a. [Hrsg.],
Festschrift fiir Friedrich-Christian Schroeder zum 70. Geburtstag, 2006, S. 81, 89 ft;
kritisch zu GUNTHERS Position MICHAEL PAWLIK, Der Biirger mochte bestraft wer-
den, FAZ v. 14.03.2005, S. 40). Bei aller Hochschitzung demokratischer Verfahren
diirfte diese Auffassung indes auf einer Uberschitzung des formellen Wahlakts beru-
hen. Von ungleich groBerer Freiheitsrelevanz als das Recht, alle vier Jahre ein Kreuz
auf einem Wahlzettel machen zu diirfen, ist flir den Einzelnen die Aussicht, im Alltag
zwischen den Wahlterminen sicher und in Frieden leben zu konnen. Die freiheitstheo-
retisch primire Alternative lautet deshalb nicht: Demokratie oder Nicht-Demokratie,
sie lautet vielmehr: biirgerlicher Zustand oder Naturzustand. Auch ein demokratischer
Staat muss zunichst einmal Staat sein. Er muss mithin die Leistungen erbringen, wel-
che von einem Staat erwartet werden — in erster Linie die Garantie des Friedens. An
dieser Aufgabe wird er scheitern, solange die Gehorsamspflicht seiner Biirger im Zwei-
fel steht. Die Gehorsamspflicht der Biirger muss deshalb an die Staatlichkeit des Staates
ankniipfen, nicht erst an dessen demokratische Verfasstheit. Wie hier RAINER KELLER,
Zu Weltrechtspflege und Schuldprinzip, in: Cornelius Prittwitz u.a. (Hrsg.), Festschrift
fiir Klaus Liiderssen zum 70. Geburtstag, 2002, S. 425, 427 {.; grundlegend zum staats-
philosophischen Primat des Sicherheitsanliegens JOSEF ISENSEE, Das Grundrecht auf
Sicherheit, 1983, S. 3 ff. (historisch), 17 ff. (systematisch). — Vor einer Uberschitzung
der Legitimationsfigur der Selbstgesetzgebung wird gewarnt in: MICHAEL PAWLIK,
Selbstgesetzgebung der Regierten: Glanz und Elend einer Legitimationsfigur, in: Jan
C. Joerden/Roland Wittmann (Hrsg.), Recht und Politik, 2004, S. 115 ff.

144 KERSTING (Anm. 143), S. 15.
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Freiheitlichkeit vor allem durch seine Stabilitit, seine Dauerhaftigkeit.'*
Gleichsam den cantus firmus der neuzeitlichen politischen Philosophie bildet die
Uberzeugung, dass es zur Herstellung und Aufrechterhaltung eines Zustandes
gesicherter Freiheitlichkeit der Institutionen, vor allem des Staates, bedarf.'*
Unentbehrlichkeit ist freilich etwas anderes als Exklusivitit. Der Glaube, die
Aufrechterhaltung der duleren Ordnung kénne ausschlieflich den darauf spezia-
lisierten staatlichen Behorden iiberlassen werden — eine Ansicht, die sich be-
reits bei KANT findet'" und zeitweise geradezu zum Credo der ,,Hochmoder-
ne“ avancierte'*® —, ist indessen irrig. Keine Gesellschaft kann ausschlieBlich auf
die Macht der Institutionen setzen, allein schon deshalb, weil deren Hand-
lungskapazititen sehr begrenzt sind.'*” Die Verantwortung fiir die Aufrechter-
haltung eines Zustandes der Freiheitlichkeit triftt deshalb auch jeden einzelnen
Biirger unmittelbar.”” Wie der Philosoph VOLKER GERHARDT zu Recht her-
vorhebt, besitzen nicht nur Gesetzgebung und Rechtsprechung reprisentativen
Charakter, sondern auch die alltigliche Rechtsbefolgung: ,,Das Gesetz repri-
sentiert die Verhaltenserwartung einer institutionellen Gemeinschaft, der
Richter reprisentiert das Gesetz und der legal handelnde Biirger stellt exem-
plarisch die Geltung der Gesetze vor.“"!

Ein Angrift auf den Zustand der Freiheitlichkeit duBert sich deshalb darin,
dass der Titer, indem er der strafrechtlichen Verhaltensordnung zuwiderhan-
delt, seine Rolle als Reprisentant der Rechtsgemeinschaft — kurz: als Biirger —
bricht. Damit hat der oben hypothetisch in den Raum gestellte Verbrechens-
begriff die erforderliche legitimationstheoretische Stiitzung erhalten. Indem der
Straftiter seine Pflicht verletzt, durch die Befolgung der strafrechtlichen Nor-
men an der Aufrechterhaltung des bestechenden Rechtszustandes mitzuwirken,
handelt er der ,urspriingliche[n] Verbundenheit der im Gemeinwesen Zu-

145 PAWLIK (Anm. 6), S. 81.

146 So zuletzt auch KERSTING (Anm. 143), S. 15.

147 Dazu MICHAEL PAWLIK, Kants Volk von Teufeln und sein Staat, in: B. Sharon Byrd
u.a. (Hrsg.), Jahrbuch fiir Recht und Ethik, Bd. 14 (20006), S. 269 ft.

148 Vgl. DAVID GARLAND, Kultur der Kontrolle, 2008, S. 92.

149 Niher PAWLIK (Anm. 147), S. 279 ff.

150 Dies bestreitet FRANK SALIGER, Feindstrafrecht: Kritisches oder totalitires Strafrechts-
konzept?, JZ 2006, S. 756, 762 mit der Behauptung, eine solche Position sei totalitir.
Der Vorwurf geht fehl: Totalitir wire im Gegenteil ein Staat, der Ernst damit machte,
Normkonformitit allein mit Hilfe seines Zwangsapparates zu sichern (niher PAWLIK
[Anm. 147], S. 280 f.; ebenso GUNTHER JAKOBS, Norm, Person, Gesellschaft, 3. Aufl.
2008, S. 78). — Im Wesentlichen wie hier NOLL (Anm. 83), S. 14 f.; PETER SALADIN,
Verantwortung als Staatsprinzip, 1984, S. 70; JAN ZIEKOW, Eigenverantwortung als
Verfassungsprinzip, in: Stefan Brink/Heinrich Amadeus Wolff (Hrsg.), Gemeinwohl
und Verantwortung. Festschrift flir Hans Herbert von Arnim zum 70. Geburtstag,
2004, S. 189, 203; im Ansatz auch UWE MURMANN, Uber den Zweck des Strafpro-
zesses, GA 2004, S. 65, 70.

151 VOLKER GERHARDT, Partizipation, Das Prinzip der Politik, 2007, S. 343.
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sammengeschlossenen® zuwider.”™ Insofern stellt ein Verbrechen begrifflich
ein Unrecht gegeniiber der Rechtsgemeinschaft als Ganzes dar.'” Thren Legi-
timationsgrund aber findet die strafbewehrte Mitwirkungspflicht in der perso-
nalen Freiheit der Burger, die nur im Rahmen einer durchsetzungsfihigen
Rechtsordnung zu realer Werthaltigkeit erstarkt.

Wie jede Theorie, so hat auch die hier vorgestellte Konzeption spezifische
Begriindungsgrenzen. Uber die Legitimitit der Tatbestinde, deren Verletzung als
ein dem Titer in seiner Biirgerrolle zurechenbares Unrecht behandelt wird,
sagt sie nur so viel, dass auch diese Tatbestinde freiheitstheoretisch legitimier-
bar sein missen. Die Grenzen zulissiger Kriminalisierung niher zu bestimmen
ist zwar ebenfalls eine hochst bedeutsame Aufgabe, aber eine andere als die un-
ter dem Titel der ,,Straftheorie zu erdrternde Problematik.”®* Dieser Befund
gilt fir Vergeltungs- und Priventionstheorien der Strafe gleichermalen. Ob
eine Strafrechtsordnung es verdient, dass sie mit Hilfe von Abschreckung, der
Einiibung in Normtreue oder der Umerziehung von Delinquenten stabilisiert
wird, ist eine Frage, die unabhingig von der Wiirdigung dieser Mittel selbst zu
beantworten ist."”” Noch in einer weiteren Hinsicht iibt die vorliegende Theo-
rie sich in der Tugend der Selbstbescheidung. Ihr ist es lediglich um den
Nachweis zu tun, dass keine prinzipiellen Bedenken dagegen bestehen, auf eine
Tat, die sich nach den einschligigen Regeln des materiellen Strafrechts als ein
Unrecht des Biirgers deuten ldsst, mit Strafe zu reagieren. Dies besagt aber kei-
neswegs, dass jedes Unrecht des Biirgers mit einer Strafe geahndet werden

152 Treftend APPEL (Anm. 15), S. 468. — Nahestechend WOLFGANG FRISCH, Unrecht und
Schuld im Verbrechensbegriff und in der Strafzumessung, in: Guido Britz u.a. (Hrsg.),
Grundfragen staatlichen Strafens. Festschrift fir Heinz Miiller-Dietz zum 70. Ge-
burtstag, 2001, S. 237, 254; URs KINDHAUSER, Rechtstreue als Schuldkategorie,
ZStW 107 (1995), S. 701, 722; CLAUS ROXIN, Sinn und Grenzen staatlicher Strafe,
JuS 1966, S. 377, 385; WOLFGANG SCHILD, Strafbegriff und Grundgesetz, in: Albin
Eser u.a. (Hrsg.), Festschrift fir Theodor Lenckner zum 70. Geburtstag, 1998, S. 287,
305 f.; RAINER ZACZYK, Staat und Strafe. Bemerkungen zum sogenannten
»Inselbeispiel” in Kants Metaphysik der Sitten, in: Go6tz Landwehr (Hrsg.), Freiheit,
Gleichheit, Selbstindigkeit. Zur Aktualitit der Rechtsphilosophie Kants fiir die
Gerechtigkeit in der modernen Gesellschaft, 1999, S. 73, 80 ff.

153 Dies hat auch Konsequenzen fiir das Strafverfahrensrecht: Die Rechte und Garantien
der Verfahrensbeteiligten werden danach nicht zur Sicherung eigenstindiger Individu-
alinteressen eingeriumt, sondern ordnen sich im Gegenteil in das Verfahren der
Normbestitigung ein und haben ,,die — mit Blick auf das Gesamtmodell untergeordne-
te — Aufgabe, zu verhindern, da die Normrehabilitierung um jeden Preis betrieben
wird*“ (APPEL [Anm. 15], S. 465 f.). Niher dazu MICHAEL PAWLIK, Verdeckte Ermitt-
lungen und das Schweigerecht des Beschuldigten, GA 1998, S. 378, 380 ff.

154 Ebenso APPEL (Anm. 15), S. 442; KALOUS (Anm. 83), S. 117; KINDHAUSER (Anm.
83), GA 1989, S. 493.

155 APPEL (Anm. 15), S. 442; BECK (Anm. 16), S. 39 ff.; HAFFKE (Anm. 78), S. 82; JAKOBS
(Anm. 61), 1/18; JESCHECK/ WEIGEND (Anm. 63), § 8 II 3 (S. 68); KALOUS (Anm.
83), S. 117; MUSSIG (Anm. 78), S. 142 f.
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muss.”® Eine gefestigte Gesellschaft wird nicht nur zu einer erheblichen Mil-
derung der Strafen tendieren. Sie kann es sich auch leisten, die Reaktionsform
der Strafe schwerwiegenden Beeintrichtigungen der Daseinsbedingungen von
Freiheit vorzubehalten, weniger gewichtige Unrechtstaten hingegen auf andere
Weise — etwa durch die Verpflichtung des Titers zur Wiedergutmachung — zu
beantworten."”’ In einem Wort: Die hiesige Konzeption erhebt lediglich den
Anspruch einer Strafermiglichungs-, aber weder denjenigen einer Kriminalisie-
rungs- noch denjenigen einer Straferzwingungstheorie.'®

4. Strafe und Schmerz

Der Titer eines Verbrechens verletzt nach dem vorstehend Ausgefiihrten seine
Burgerpflicht, an der Aufrechterhaltung des bestehenden Zustandes der Recht-
lichkeit mitzuwirken, und beeintrichtigt oder bedroht dadurch die anderen
Personen zustehenden Freiheitsriume. Seine Unrechtstat dndert freilich nichts
daran, dass der Straftiter Biirger ist und bleibt; deshalb wird er aus seiner Ver-
antwortung fiir das Gelingen des Projekts einer wirklichkeitshaltigen Freiheits-
ordnung nicht entlassen.” Lediglich der Inhalt seiner Verpflichtung wandelt
sich. Der legal handelnde Biirger trigt zur Stabilisierung eines Zustandes realer
Freiheitlichkeit dadurch bei, dass er den anderen das Thrige an Freiheit belift.
Im Falle des Straftiters wandelt sich die primire Erftillungspflicht zu einer se-
kundiren Duldungspflicht: Weil der Delinquent dem Grundaxiom aller
Rechtlichkeit — dem Satz, dass es gesicherte Freiheit nur um den Preis der

156 Dem verbreiteten und berechtigten Einwand gegen eine als ,,absolute” Theorie im
traditionellen Sinne verstandene Vergeltungslehre, ihr zufolge miisse die Strafe dem
Normbruch kategorisch folgen (beispielhaft HEINRICH HENKEL, Einfuhrung in die
Rechtsphilosophie. Grundlagen des Rechts, 2. Aufl. 1977, S. 411 £; DERS. [Anm. 83],
S. 8; JAKOBS [Anm. 150], S. 107), ist damit die Grundlage entzogen. Bereits NAGLER
(Anm. 58), S.723 geifelte die Behauptung einer absoluten Strafpflichtigkeit von
Verbrechen als einen starren ,,Doktrinarismus®, der das Vorrecht ,,des Unfehlbarkeits-
diinkels der Studierstube® bleibe und in der Praxis nie eine Rolle gespielt habe.

157 Allerdings ist die seit geraumer Zeit zu beobachtende ,,Viktimophilie* (WEIGEND
[Anm. 124], S. 16) aus anderen Griinden problematisch: Sie leistet dem Missverstind-
nis Vorschub, dass es im Strafrecht und Strafverfahrensrecht primir um die Aufarbei-
tung des Titer-Opfer-Konflikts und nicht — wie es tatsichlich der Fall ist — um eine
Auseinandersetzung zwischen der Rechtsgemeinschaft und dem Tatverdichtigen geht.
Dadurch verwischt sie nicht zuletzt auch die Abgrenzung des Strafrechts zum Zivil-
recht (niher WELKE [Anm. 124], S. 270 ff.).

158 Im Wesentlichen wie hier bereits NAGLER (Anm. 58), S. 585 ff., 721 ff.

159 Abwegig ist es daher, wenn HEINZ STEINERT, Gerechtigkeit als der Versuch,
Herrschaft zu kontrollieren und das Problem der staatlich organisierten Zufligung von
Schmerz, in: Ota Weinberger (Hrsg.), Internationales Jahrbuch fiir Rechtsphilosophie
und Gesetzgebung, 1989, S. 341, 344 die ,,reine Form der Strafe” in dem Verhalten
des Herrn erblickt, ,,der in einem plotzlichen Wutanfall ein Tier oder einen Sklaven

priigelt*.
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Pflichtertiillung gibt — zuwidergehandelt hat, muss er es sich gefallen lassen,
dass auf seine Kosten die Unaufl6slichkeit des Zusammenhanges von Freiheits-
genuss und Mitwirkungspflichterfiillung bestitigt wird. Der Name des bestiti-
genden Aktes lautet: Strafe.'®

Das Moment der Schmerzzufiigung ist einer derart verstandenen Strafe
immanent. Die Strafe muss ein Ubel sein, ,,wenn sie als Zeichen fiir die fort-
dauernde Giiltigkeit der Norm nicht nur registriert, sondern ihre Botschaft
auch geglaubt werden soll.“'*" Indem der bestrafte Biirger nach MaBigabe des
AusmalBes seiner Pflichtverletzung zur Stirkung dieses Glaubens herangezogen
wird, wird demonstriert, dass jemand, der den bestechenden Zustand realer
Freiheitlichkeit angreift, sich dadurch selbst um einen Teil seiner Freiheit
bringt. Deshalb reprisentieren die Strafmittel jeweils spiegelbildlich jenen Vor-
teil, der nach neuzeitlicher Grundiiberzeugung die Begriindung einer Rechts-
ordnung legitimiert: den Zugewinn an Handlungsoptionen.'® Sowohl die
,Entzichung der duBern Welt mit der Befriedigung, die sie gewihrt“'® durch
die Freiheitsstrafe als auch die zwangsweise Entziechung von Vermogenswerten
durch die Geldstrafe sind darauf angelegt, den Handlungsspielraum des Delin-
quenten zu reduzieren. Freilich mag das Moment der realen Zwangsausiibung
in weitem Umfang hinter der zeichenhaften Stigmatisierung des Titers zu-
rlcktreten. Je sicherer eine Gesellschaft ihrer selbst ist, desto eher nimmt sie
das Verbrechen als ein ,,Unfestes und Isoliertes wahr und desto milder kon-
nen dann auch die Strafen ausfallen.'® Der sozialen und kulturellen Evolution

160 Ahnlich HENKEL (Anm. 156), S. 412; ARTHUR KAUFMANN, Subsidiarititsprinzip und
Strafrecht, in: Claus Roxin u.a. (Hrsg.), Grundfragen der gesamten
Strafrechtswissenschaft, Festschrift fur Heinrich Henkel zum 70. Geburtstag, 1974,
S. 89, 106; ROXIN (Anm. 152), S. 385, der diesen Gedanken in seinen spiteren Arbei-
ten jedoch nicht weiter verfolgt hat. — Zu weitgehend, da auf eine unzulissige Ethisie-
rung des Rechts hinauslaufend, ist es, wenn CHRISTIAN LAUE, Symbolische
Wiedergutmachung, 1999, S. 70 zur Wiedergutmachung der sozialen Stérung einen
,, Akt der Identifikation des Titers mit der Rechtsgemeinschaft verlangt.

161 INGEBORG PUPPE, Strafrecht als Kommunikation. Leistungen und Gefahren eines
neuen Paradigmas in der Strafrechtsdogmatik, in: Erich Samson u.a. (Hrsg.), Festschrift
fiir Gerald Griinwald zum 70. Geburtstag, 1999, S. 469, 479; dhnlich GUNTHER
JAKOBS, Staatliche Strafe: Bedeutung und Zweck, 2004, S. 329; DERS., Rechtszwang
und Personalitit, 2008, S.33; BAURMANN (Anm. 73), S.371 ff.; JOSE Luis DIEZ
RIPPOLES, Symbolisches Strafrecht und die Wirkungen der Strafe, ZStW 113 (2001),
S. 516, 524; DOLLING (Anm. 83), S. 15 ff.; KOLLER (Anm. 38), S. 71.

162 URS KINDHAUSER, Gefihrdung als Straftat, 1989, S. 157.

163 STAHL (Anm. 1), Bd. II/2, S. 698.

164 So bereits HEGEL (Anm. 109), § 218 Z (S. 373); ausfiihrlich dazu MULLER-TUCKFELD
(Anm. 72), S. 280 ft. Ebenso NAGLER (Anm. 58), S. 615 f. — Insofern mag man mit
WOLFGANG SCHILD, Ende und Zukunft des Strafrechts, ARSP 70 (1984), S. 72, 104
davon sprechen, dass es gerade der absolute Strafbegriff ist, der die (auf die konkrete
Bestimmung der Art und des Grades des Straftibels beschrinkte) Wahrheit der relativen
Straftheorien begriindet.
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ist dabei ein weites Feld eroffnet.'™ Eine gewisse Drastik der strafenden Sank-
tion ist aber unverzichtbar; denn anders lasst sich die Konnexitit von Mitwir-
kungspflichterfiillung und Freiheitsgenuss nicht tiberzeugend vermitteln.

Der Gesichtspunkt der sogenannten Spezialprivention (insbesondere in ihrer
Resozialisierungskomponente) hat der hier skizzierten Konzeption zufolge
,innerhalb des staatlichen Strafens®, nicht aber auf der Begriindungsebene sei-
nen Platz:'*® Die Spezialprivention hat vorrangig die Strafvollstreckung zu pri-
gen.'” Eine Rechtsgemeinschaft, die den Titer im Akt der Bestrafung in seiner
Biirgerrolle anspricht, muss auch den Vollzug dieser Strafe in Respekt vor dem
Biirgerstatus des Titers ausgestalten. Gerade weil der Titer Biirger ist und
bleibt, hat er deshalb einen Anspruch darauf, dass ihm — soweit erforderlich —
dazu verholfen wird, seine Primirpflicht zu aktiver Loyalitit in Zukunft ord-
nungsgemil erfiillen zu koénnen;'® deshalb muss der Strafvollzug auch eine
,,chanceneréffnend-soziale Seite” aufweisen,'®” dem Titer also nach Méglich-

165 Eindringlich HEIKE JUNG, Sanktionensysteme und Menschenrechte, 1992, S. 31 ff.
(unter Riickgrift auf die Zivilisationstheorie von NORBERT ELIAS); ferner NIKOLAOS
ANDROULAKIS, Uber den Primat der Strafe, ZStW 108 (1996), S. 300, 314 ff., insbe-
sondere S. 320, und WOLFGANG FRISCH, MaBstibe der Tatproportionalitit und Ver-
inderungen des Sanktionenniveaus, in: ders. u.a. (Hrsg.), Tatproportionalitit. Norma-
tive und empirische Aspekte einer tatproportionalen Strafzumessung, 2003, S. 155,
179 ff. — RAINER KELLER, Zur Wahrnehmung des Schadens, in: Klaus Liiderssen
(Hrsg.), Aufgeklirte Kriminalpolitik oder Kampf gegen das Béose?, Bd. 1, 1998, S. 281,
292 weist darauf hin, dass selbst KANTS spiegelnde Wiedervergeltung ein soziales Deu-
tungsmuster impliziere, nimlich ,,die Annahme, der Unwert der Tat sei im gegen-
staindlichen Schaden verkorpert®. Dies sei zu KANTS Zeiten Teil der Lebenswelt ge-
wesen.

166 SCHMIDHAUSER (Anm. 17), Strafrecht Allgemeiner Teil, 3/17.

167 Die Vorschrift des § 46 Abs. 1 Satz2 StGB gebietet nichts Abweichendes; dazu
WOLFGANG FRISCH, Stratkonzept, Strafzumessungstatsachen und MaBstibe der
Strafzumessung in der Rechtsprechung des Bundesgerichtshofs, in: Claus Wilhelm
Canaris u.a. (Hrsg.), 50 Jahre Bundesgerichtshof. Festgabe aus der Wissenschaft,
Bd. IV, 2000, S. 269, 308.

168 Ahnlich WOLFGANG SCHILD, Strafe — Vergeltung oder Gnade?, SchZStrR 99 (1982),
S. 364, 380 ff.; DERS. (Anm. 152), S. 287, 308; HANS-HARTMANN VON SCHLOT-
HEIM, Sinn und Zweck des Strafens und der Strafe, MschrKrim 50 (1967), S. 1, 4, 12.
— Nichts anderes besagt die ,,soziale Verantwortung®, von der § 2 Satz 1 StrVollzG
spricht. Entgegen den Bedenken des Alternativentwurfs (JURGEN BAUMANN u.a., Al-
ternativentwurf eines Strafvollzugsgesetzes, 1973, S. 55) liegt darin keineswegs eine
unzulissige Moralisierung des Strafvollzugs, sondern geradezu eine strafbegriffliche
Selbstverstindlichkeit.

169 KOHLER (Anm. 38), Strafrecht Allgemeiner Teil, S. 50. — In der Sache ganz dhnlich
leitet das Bundesverfassungsgericht den Grundsatz der Resozialisierung aus der Men-
schenwiirde in Verbindung mit dem Sozialstaatsprinzip ab (BVerfGE 35, S. 202, 235
f).
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keit mehr Handlungskompetenz und soziale Teilhabe vermitteln."” Nach einer
treffenden Bemerkung NOLLS kann die Rechtsgemeinschaft nicht erwarten,
dass der Delinquent seine Verantwortung ihr gegeniiber erkennt und iiber-
nimmt, wenn sie ihre Verantwortung ihm gegeniiber ablehnt.'”" Eingedenk
seiner fortbestehenden Biirgerrolle ist freilich auch der Titer selbst an sich dazu
verpflichtet, an seiner Resozialisierung mitzuwirken."” Dass § 4 1 StVollzG
davon absieht, die Erfilllung dieser Pflicht disziplinarrechtlich zu erzwingen,
lasst sich auf pragmatische Griinde stiitzen; ,,gelingende Lernprozesse zu instal-
lieren, geht nicht ohne die Zustimmung und freiwillige Mitwirkung des Ge-
fangenen.“'”?

Damit sind die Grundziige einer Vergeltungstheorie der Strafe skizziert,
die, wie ich glaube, den herkémmlichen Einwinden gegen dieses Begriin-
dungsmodell nicht ausgesetzt ist. Diese Konzeption steht der priaventionstheo-
retischen Auffassung, zumal der Lehre von der positiven Generalprivention,
weitaus niher, als es der Mythos von der Unversohnlichkeit beider Positionen
behauptet.'” Sie ist weit davon entfernt, ,,in zweckgeloster Majestit in den
Grundrechten der Menschen herum|zufuhrwerken].“'” Nicht anders als den

170 Dass die Vollstreckung der strafrechtlichen Sanktionen primir die Aufgabe der ,,Her-
stellung von Partizipationschancen® hat, ist insbesondere von CALLIESS herausgearbei-
tet worden (ROLF-PETER CALLIESS, Theorie der Strafe im demokratischen und
sozialen Rechtsstaat. Ein Beitrag zur strafrechtsdogmatischen Grundlagendiskussion,
1974, S. 64, 155 {t.).

171 NOLL (Anm. 83), S. 26.

172 Dies wird verbreitet bestritten. Exemplarisch BAUMANN u.a. (Anm. 168), S. 59; zuletzt
SANDRA MULLER-STEINHAUER, Autonomie und Besserung im Strafvollzug.
Resozialisierung auf Basis der Rechtsphilosophie Immanuel Kants, 2001, S. 234 ff.

173 ROLF-PETER CALLIESS, Die Strafzwecke und ihre Funktion. Straftheorie oder
dialogische = Strafrechtstheorie als Bezugsrahmen, in: Guido Britz u.a. (Hrsg.),
Grundfragen staatlichen Strafens. Festschrift fir Heinz Miiller-Dietz zum 70.
Geburtstag, 2001, S.99, 116. Sachlich tbereinstimmend DIETER DOLLING, Zur
spezialpraventiven Aufgabe des Strafrechts, in: ders. (Hrsg.), Jus humanum. Grundlagen
des Rechts und Strafrecht. Festschrift flir Ernst-Joachim Lampe zum 70. Geburtstag,
2003, S. 597, 607 f.; JAKOBS (Anm. 61), 1/47; HEINZ SCHOCH, Verstehen, Erkliren,
Bestrafen? Vergangenes und Aktuelles zur ,,gesamten Strafrechtswissenschaft”, in: Ul-
rich Immenga (Hrsg.), Rechtswissenschaft und Rechtsentwicklung, 1980, S. 305, 318;
HANS SCHULTZ, Abschied vom Strafrecht?, ZStW 92 (1980), S. 611, 621. — Vollzugs-
lockerungen sowie die vorzeitige Entlassung diirfen einem Gefangenen, der sich allen
Resozialisierungsangeboten hartnickig verweigert, hingegen durchaus verweigert wer-
den (ALEXANDER BOHM, Strafvollzug, 3. Aufl. 2003, Rn. 15 m. w. N.; a. A. zuletzt
MULLER-STEINHAUER [Anm. 172], S. 268).

174 Zuletzt ist dieser Mythos beschworen worden von MARCUS BASTELBERGER, Die Le-
gitimitit des Strafrechts und der moralische Staat, 2006, S. 52 ft., 117 ft.

175 So der Vorwurf WINFRIED HASSEMERS, Gefahrenabwehr durch Strafrecht — Eine
Antwort auf aktuelle Sicherheitsbediirfnisse?, WestEnd 2006, S. 75, 77 gegen die Ver-
geltungslehren. HASSEMER spielt darin an auf REINHART MAURACH, Deutsches Straf-
recht (Allgemeiner Teil), 4. Aufl. 1971, S. 77.
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Priventionslehren geht es vielmehr auch ihr um die Erhaltung der gesellschaft-
lichen Ordnung. Unterschiedlich sind jedoch die Begriindungsmodelle, mit
denen beide Auffassungen die erhaltungswiirdigen Merkmale dieser Ordnung
auf den Begriff zu bringen suchen. Aus Sicht der Priventionstheorien dient das
Strafrecht — mit HASSEMER gesprochen — der ,,Verbesserung der Welt“."® Es
ist ein Instrument des gesellschaftlichen Interessenschutzes; vor diesem Hinter-
grund geht es darum, aus der durch die Straftat herbeigefiihrten suboptimalen
Situation das im Hinblick auf das weitere soziale Leben Beste zu machen.
Nach hiesigem Verstindnis hingegen ist der Rechtsgrund der Strafe ,,allein das
Verbrechen selbst“'”’, allerdings unter dem Blickwinkel seiner Bedeutung
nicht nur fiir das konkrete Opfer, sondern fir die betroffene Rechtsgemein-
schaft als Ganze. Das von mir vorgeschlagene Begriindungsmodell mythologi-
siert die Strafe nicht, aber es verfillt auch nicht dem gegenteiligen Irrglauben,
die Aufgabe der Straflegitimation lasse sich auf den Status eines technischen
Optimierungsproblems herunterrechnen. Sein Grundgedanke ist von grofter
Einfachheit: Den Titer trifft eine rechtliche Mitverantwortung fiir den Fortbe-
stand des freiheitlichen Zustandes, innerhalb dessen er lebt. An dieser Mitver-
antwortung wird er in der Strafe festgehalten, indem auf seine Kosten die
Wechselbeziiglichkeit von Mitwirkungspflichterfiillung und Freiheitsgenuss
bestitigt wird. Legitimes Strafrecht ist definitionsgemil3 Burgerstrafrecht; es
gibt kein anderes.'”

176 HASSEMER (Anm. 175), S. 75.
177 HUGO HALSCHNER, Das gemeine deutsche Strafrecht, 1881, S. 31.

178 Zur hiesigen Kritik an der Kategorie eines Feindstrafrechts: PAWLIK (Anm. 103),
S. 38 ff.






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 ITh-
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, nimlich 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 Verstol3
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 zuzutreffen 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
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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-



104 Diskussion zum Vortrag von Michael Pawlik

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.
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[. Einleitung

Es bedarf keiner Begriindung, dass in einem Rechts- und Verfassungsstaat ein
erster Schritt auf dem Weg zu einer Strafzumessungslehre die Analyse der verfas-
sungsrechtlichen Rahmenbedingungen sein muss. Allerdings spielt diese He-
rangehensweise im strafrechtlichen Schrifttum keine bedeutsame Rolle. An die
Praxis adressierte Werke setzen in erster Linie bei den Vorschriften des Strafge-
setzbuchs an und bei der Rechtsprechung des Bundesgerichtshofs, nicht aber
bei der vorgelagerten Frage, inwieweit aus dem Grundgesetz Strafzumessungs-
prinzipien abzuleiten sind.' Monographien zum Thema Strafzumessungsrecht

1  Siehe GERHARD SCHAFER/GUNTER M. SANDER/GERHARD VAN GEMMEREN, Praxis
der Strafzumessung, 4. Aufl. 2008, S. 101 ff. In der ebenfalls praxiszentrierten Kom-
mentierung von WERNER THEUNE, in: Heinrich Wilhelm Lauthiitte/Ruth Rissing-
van Saan/Klaus Tiedemann (Hrsg.), Strafgesetzbuch. Leipziger Kommentar, 12. Aufl.
2006 werden knapp Ausschnitte aus einigen BVerfG-Urteilen angefiihrt (Vor § 46,
Rn. 31 bis 33), nicht aber in systematischer Weise verfassungsrechtliche Vorgaben ana-
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gehoren entweder in den Bereich der Strafzumessungstheorie,” d.h. sie sind am
geltenden Recht und damit auch am Verfassungsrecht nicht oder nur peripher
interessiert, oder sie sind in erster Linie sozialwissenschaftlich orientiert.> Lehr-
biicher des Strafzumessungsrechts pflegen mit ausfiihrlichen Erorterungen von
Straftheorien zu beginnen,* wobei die verfassungsrechtlichen Grundlagen eher
in knapper Weise erwihnt werden.’ Soweit Details zu erdrtern sind, ist Absti-
nenz gegeniiber dem Verfassungsrecht nachvollziehbar. Trotzdem ist es ein
erstaunlicher Befund, dass die Grundziige des Strafzumessungsrechts nicht als
praktiziertes Verfassungsrecht verstanden werden.

Der Text des Grundgesetzes enthilt allerdings nur wenige Vorgaben, die
sich explizit auf die Verhingung staatlicher Strafen beziehen. Aus Art. 103 II,
III GG (,,nulla poena sine lege” und ,,ne bis in idem*™) ergibt sich, dass die
Existenz von Kriminalstrafe als Selbstverstindlichkeit zugrunde gelegt wird. Art.
104 GG benennt Rechtsgarantien bei Freiheitsentziehung, darunter das Verbot
seelischer und korperlicher Misshandlungen. Fiir die Strafzumessungslehre ist

lysiert. Etwas ausfilhrlicher ULRICH FRANKE, in: Wolfgang Joecks/Klaus Miebach
(Hrsg.), Miinchener Kommentar zum Strafgesetzbuch, Bd. 1, 2003, § 46, Rn. 6 bis 10.

2 Siehe z.B. MARK DEITERS, Strafzumessung bei mehrfach begriindeter Strafbarkeit,
1999, S. 44 ff.; ANDREW VON HIRSCH/NILS JAREBORG, Strafmal} und Strafgerechtig-
keit, 1991; KAl HART-HONIG, Gerechte und zweckmiBige Strafzumessung, 1992;
TATJANA HORNLE, Tatproportionale Strafzumessung, 1999; MICHAEL KOHLER, Uber
den Zusammenhang von Strafrechtsbegriindung und Strafzumessung erortert am Prob-
lem der Generalprivention, 1983; MATTHIAS KRAHL, Tatbestand und Rechtsfolge.
Untersuchungen zu ihrem strafrechtsdogmatisch-methodologischen Verhiltnis, 1999;
MATTHIAS MAURER, Komparative Strafzumessung, 2005; CHRISTIAN REICHERT, In-
tersubjektivitit durch Strafzumessungsrichtlinien. Eine Untersuchung mit Bezug auf
die ,sentencing guidelines in den USA, 1999; SUSANNE WALTHER, Vom Rechts-
bruch zum Realkonflikt. Grundlagen und Grundziige einer Wiedergutmachung und
Strafe verbindenden Neuordnung des kriminalrechtlichen Sanktionensystems, 2000.

3 HANS-JORG ALBRECHT, Strafzumessung und Vollstreckung bei Geldstrafen unter Be-
rlicksichtigung des Tagessatzsystems, 1980; DERS., Strafzumessung bei schwerer Krimi-
nalitit, 1994; BRITTA BANNENBERG, Wiedergutmachung in der Strafrechtspraxis,
1993; DIETER DOLLING u.a., Titer-Opfer-Ausgleich in Deutschland. Bestandsaufnah-
me und Perspektiven, 1998; BERT GOTTING, Gesetzliche Strafrahmen und Strafzu-
messungspraxis. Eine empirische Untersuchung anhand der Strafverfolgungsstatistik fiir
die Jahre 1987 bis 1991, 1997; ELKE HOPPENWORTH, Strafzumessung beim Raub. Eine
empirische Untersuchung der Rechtsfolgenzumessung bei Verurteilungen wegen
Raubes nach allgemeinem Strafrecht und nach Jugendstrafrecht, 1991; MARGIT OSWALD,
Psychologie richterlichen Strafens, 1994; CHRISTIAN PFEIFFER/MARGIT OSWALD
(Hrsg.), Strafzumessung. Empirische Forschung und Strafrechtsdogmatik im Dialog,
1989; FRANZ STRENG, Strafzumessung und relative Gerechtigkeit. Eine Untersuchung
zu rechtlichen, psychologischen und soziologischen Aspekten ungleicher Strafzumes-
sung, 1984; TORSTEN VERREL, Schuldfihigkeitsbegutachtung und Strafzumessung bei
Totungsdelikten, 1995.

4 BERND-DIETER MEIER, Strafrechtliche Sanktionen, 2. Aufl. 2006, S. 15 ff.; FRANZ
STRENG, Strafrechtliche Sanktionen, 2. Aufl. 2002, Rn. 10 ff.

5 STRENG (Anm. 4), Rn. 40.
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der Befund mager: Lediglich Art. 102 GG (,,Die Todesstrafe ist abgeschafft.)
gilt ausdriicklich der Rechtsfolgenwahl. Im Ubrigen findet weder der Grund-
satz der schuldangemessenen Strafe Erwihnung, noch wird eine Eingrenzung
der Strafarten oder des Strafniveaus vorgeschrieben. Dies bedeutet, dass der
Rahmen fiir die Strafzumessung aus Grundrechten und aus Verfassungsprinzipien
zu entwickeln ist.

In den folgenden Kapiteln ist zu untersuchen, inwieweit sich aus Grund-
rechten und Verfassungsprinzipien (Art. 3 III GG — dazu III. —; dem Sozial-
staatsprinzip — dazu IV. —, und Art. 1 I GG — dazu V. —) Vorgaben fiir die
Strafzumessungslehre ergeben. Von grundlegender Bedeutung und deshalb als
erstes zu erdrtern sind Folgerungen, die sich aus einem nicht ausdriicklich im
Verfassungstext erwihnten, aber flir die Strafzumessung zentralen Grundsatz
ergeben: dem Schuldgrundsatz.

II. Der Schuldgrundsatz

1. Ableitung und Bedeutung fiir die Strafzumessung

Das Bundesvertassungsgericht hat erstmals im Jahr 1966 den Grundsatz ,,nulla
poena sine culpa® aus der Verfassung abgeleitet, zunichst mit dem Verweis auf
das Rechtsstaatsprinzip.® Einige Jahre spiter flihrte das Gericht eine neue Be-
grindung an, die bei Grundrechtsnormen ansetzt, nimlich bei Art. 1 I und
Art. 2 T GG.” Seither wird regelmiBig auf die verfassungsrechtliche Veranke-
rung des Schuldgrundsatzes verwiesen, allerdings bei unterschiedlicher Kombi-
nation der Begriindungen.® Manche Entscheidungen erwihnen nur das
Rechtsstaatsprinzip,” andere nur die Wiirde des Menschen,'’ oder sie zitieren
Rechtsstaatsprinzip und Art. 1 I 1 GG ohne Art. 2 I GG."" Am hiufigsten fin-
det sich die Kombination ,,Rechtsstaatsprinzip, Art. 1 I und Art. 2 1 GG*."

In allen neueren Entscheidungen wird die Geltung des Schuldgrundsatzes
als so selbstverstindlich angesehen, dass nicht ausgefiihrt wird, warum sich die-
ser aus dem Rechtsstaatsprinzip, Art. 1 I und Art. 2 I GG ergibt. Ein solcher

6  BVerfGE 20, S. 323, 331.

7  BVerfGE 25, S. 269, 285.

8  Siehe dazu OTTO LAGODNY, Strafrecht vor den Schranken der Grundrechte, 1996,
S. 386 f.: ,[...] nahezu beliebig erscheinende Weise des Bezugs auf einen oder mehre-
re dieser Ausgangspunkte®.

9 BVerfGE 58, S. 159, 163; BVerfGE 80, S. 109, 120.

10 BVerfGE 57, S. 250, 275; BVerfGE 90, S. 145, 173.

11 BVerfGE 50, S. 125, 133; BVerfGE 50, S. 205, 214; BVerfGE 80, S. 244, 255.

12 BVerfGE 45, S. 187, 259 f.; BVerfGE 50, S. 5, 12; BVerfGE 54, S. 100, 108; BVerfGE
86, S. 288, 313; BVerfGE 91, S. 1, 27; BVerfGE 95, S. 96, 130 f.; BVerfGE 109,
S. 133, 171; BVerfGE 110, S. 1, 13.
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Ableitungszusammenhang wird in einer frithen Entscheidung aus dem Jahr
1969 (BVerfGE 25, S. 269, 285) knapp skizziert. Dort wird ausgefiihrt:

,Dieser Grundsatz [nulla poena sine culpa] wurzelt in der vom Grundgesetz vor-
ausgesetzten und in Art. 1 T und Art. 2 I GG verfassungskriftig geschiitzten Wiirde
und der Eigenverantwortlichkeit des Menschen, die von dem Gesetzgeber auch
bei der Ausgestaltung des Strafrechts zu achten und zu respektieren sind.*

Das Gericht verwies implizit auf ein der Verfassung zugrunde liegendes Men-
schenbild. Fillt das Stichwort ,,Menschenbild des Grundgesetzes®, ist damit
hiufig die ,,in der Gemeinschaft stchende und ihr vielfiltig verpflichtete Per-
sonlichkeit” in Kontrast zum ,,selbstherrlichen Individuum® gemeint.” Das
Menschenbild des Grundgesetzes reicht allerdings iiber die Dimension ,,Ge-
meinschaftsbezogenheit hinaus. Geht es um strafrechtliche Sanktionierung,
wird das folgendermalen vom Bundesverfassungsgericht umrissene Menschen-
bild relevant: ,,ein Menschenbild, das von der Wiirde des Menschen und der
freien Entfaltung der Personlichkeit in Selbstbestimmung und Eigenverantwortung
geprigt ist“.'"* Diese Umschreibung wirft die Frage auf, was mit ,,Selbstbe-
stimmung’® gemeint ist, insbesondere, ob damit zwangsliufig ein starkes Ver-
stindnis von Anders-Handeln- und Anders-Entscheiden-Konnen vorausgesetzt
wird und ob, falls dem so ist, ein solches gegen die von naturwissenschaftlicher
Seite vorgetragene Kritik"® zu verteidigen wire. Im Rahmen einer Abhand-
lung zur Strafzumessungslehre ist es nicht moglich, auf diesen hoch umstritte-
nen, veristelte Uberlegungen erfordernden Themenkomplex'® einzugehen. Es

13 BVerfGE 4, S. 7, 15 f;; BVerfGE 12, S. 45, 51; BVerfGE 28, S. 175, 189; BVerfGE
30, S. 1, 20; BVerfGE 33, S. 1, 10 f;; BVerfGE 50, S. 166, 175; BVerfGE 109, S. 133,
151.

14 BVerfGE 108, S. 282, 300 (Hervorhebung durch die Verfasserin); ebenso schon
BVerfGE 41, S. 29, 50.

15 Siehe aus der umfangreichen Literatur beispielhaft GERHARD ROTH, Fiihlen, Denken,
Handeln, 2003, S. 541: ,,Menschen konnen im Sinne eines personlichen Verschuldens
nichts fiir das, was sie wollen und wie sie sich entscheiden, und dies gilt unabhingig
davon, ob ihnen die einwirkenden Faktoren bewusst sind oder nicht.*

16 Die einfachste Losung des Problems lige im Verweis darauf, dass das vom BVerfG
skizzierte Menschenbild nicht als empirische Beschreibung gedacht sei, sondern als
normative Vorgabe. Genuine Willensfreiheit werde nicht vorausgesetzt, weshalb das
Menschenbild der Verfassung gegen empirische Erkenntnisse immun sei. In diese
Richtung argumentieren z.B. BJORN BURKHARDT, Thesen zu den Auswirkungen des
neurophysiologischen Determinismus auf die Grundannahmen der Rechtsgesellschaft,
in: Marcel Senn/Diniel Puskis (Hrsg.), Gehirnforschung und rechtliche Verantwor-
tung, 2006, S. 83, 86; CHRISTOPH MOLLERS, Willensfreiheit durch Verfassungsrecht,
in: Ernst-Joachim Lampe/Michael Pauen/Gerhard Roth (Hrsg.), Willensfreiheit und
rechtliche Ordnung, 2008, S. 250 ft. Dabei bleibt aber die Frage offen, ob eine norma-
tive Setzung, die Eigenverantwortung und Selbstbestimmung verkniipft, fair wire,
wenn man deklariert, dass eine Handlungsalternative in der Tatsituation entbehrlich
sel.
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muss deshalb an dieser Stelle geniigen, die Begriindung des Schuldgrundsatzes
durch das Bundesverfassungsgericht zu referieren."”

Was ergibt sich aus dem Schuldgrundsatz fir die Strafzumessungslehre?
Vorstellbar sind zwei unterschiedliche Modelle: Man kénnte die Geltung auf
das ,,Ob“ einer Bestrafung beschrinken, oder aber sowohl die Verhingung einer
Strafe als auch das Strafmal} davon abhingig machen.' Das Bundesverfassungs-
gericht hat sich flir letzteres entschieden: Auch die Strafzumessung muss dem
Schuldgrundsatz entsprechen. Entscheidend fiir diese Schlusstolgerung ist der
Verweis auf das Rechtsstaatsprinzip; dass neuere Entscheidungen die Trias aus
Art. 11 GG, Art. 2 I GG und dem Rechtsstaatsprinzip zitieren, ist iiberzeu-
gend. Aus dem Rechtsstaatsprinzip hatte das Bundesverfassungsgericht im Jahr
1966, in der ersten Entscheidung zum verfassungsrechtlichen Rang des
Schuldgrundsatzes, folgendes Argument abgeleitet: Zur Rechtsstaatlichkeit ge-
hore auch materielle Gerechtigkeit. Mit der Strafe werde dem Titer ein Vor-
wurf gemacht, ein solcher Vorwurf setze Vorwerfbarkeit, also strafrechtliche
Schuld voraus.

Aus dieser Begriindung ergibt sich, warum auch das Strafimaff der Schuld
entsprechen muss, wenn man eine weitere, vom Bundesverfassungsgericht al-
lerdings nicht ausdriicklich formulierte Pramisse hinzufiigt. Diese weitere Pri-
misse lautet, dass das Gewicht des Vorwurfs proportional zur Hohe der als Strafe
verhingten Tagessitze oder der Dauer einer Freiheitsentziehung wichst. Dass
dies zutriftt, diirfte auBer Frage stehen. Im Strafurteil sind Vorwurf und Straf-
hohe nicht zu trennen. Es wire zwar theoretisch moglich, Schuldvorwurf und
Strafausspruch zu entkoppeln." In der Praxis wird der Titer aber zu Geld- oder
Freiheitsstrafe verurteilt, und das Ausmal} des gemachten Vorwurfs erschlieBt
sich tiber die Hohe der Sanktion. Hieraus ist zu folgern, dass die Hohe der
Kriminalstrafe schuldangemessen® sein muss.

17 Siehe dazu auch TATJANA HORNLE, Die verfassungsrechtliche Begriindung des
Schuldprinzips, in: Ulrich Sieber u.a. (Hrsg.), Festschrift fiir Klaus Tiedemann, 2008,
S. 325 ft.

18 Sieche THOMAS WEIGEND, Der Grundsatz der VerhiltnismiBigkeit als Grenze staatli-
cher Strafgewalt, in: Thomas Weigend/Georg Kiipper (Hrsg.), Festschrift fir Hans Jo-
achim Hirsch, 1999, S. 917, 927.

19 Dazu KLAUS GUNTHER, Die symbolisch-expressive Bedeutung der Strafe, in: Corne-
lius Prittwitz u.a. (Hrsg.), Festschrift fiir Klaus Liiderssen, 2002, S. 205, 219.

20 Der auch in dieser Abhandlung vielfach verwendete Begriff ,,schuldangemessen® erfillt
die Funktion einer zusammenfassenden Kurzbezeichnung — damit wird, wie im Fol-
genden noch auszufiihren ist, auf eine ,,unrechts- und schuldangemessene* Strafe ver-
wiesen.
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2. Gerechtes Verhaltnis der Strafe zur Tatschwere
und zum Verschulden des Taters

Das Bundesverfassungsgericht verwendet folgende Formulierung: Jede Strafe
misse ,,in einem gerechten Verhiltnis zur Schwere der Tat und zum Ver-
schulden des Titers” stehen.” In einer neueren Entscheidung heifit es, dass
,,die einen Titer treffenden Folgen einer strafbaren Handlung zur Schwere der
Rechtsgutsverletzung und des individuellen Verschuldens in einem angemes-
senen Verhiltnis stehen miissen®.*® Die Schliisselbegriffe sind: ,,gerechtes Ver-
hiltnis® bzw. ,,angemessenes Verhiltnis“. Das Bundesverfassungsgericht belasst
es bei der Leitlinie. Beschiftigt man sich niher mit der flir die Strafzumes-
sungslehre zentralen Frage, was ein ,,gerechtes Verhaltnis“ ist, so kommt es u.a.
auf eine Unterscheidung an, die in den Vorgaben des Bundesverfassungsge-
richts nicht auftaucht, nimlich die Unterscheidung zwischen ordinaler Propor-
tionalitit und konkreten, numerischen StrafmaBen.” Ordinale Proportionalitit
bedeutet, Straftaten miteinander zu vergleichen und eine Rangfolge der Tat-
schwere zu erstellen: Zum Beispiel wiegt die Totung eines Menschen schwe-
rer als eine bloBe Korperverletzung, ein Raubiiberfall schwerer als ein einfa-
cher Diebstahl, die vorsitzliche Totung schwerer als die fahrlissige usw. Ent-
sprechend miissen auch die jeweils verhingten Strafen hoher ausfallen. Eine
derart zu erstellende Skala der Tatschwere einerseits, der Sanktionshohe ande-
rerseits ist zunichst nur eine Ordinalskala, die nur die relative Verortung
mschwerer als bzw. ,,weniger schwer als erlaubt. Zu bestimmen, welcher
numerische Wert (wie viele Tagessitze; wie viele Monate oder Jahre Freiheits-
entziehung) dieser Tat letztlich zugeordnet wird, setzt einen zweiten Wer-
tungsschritt voraus. Dieser zweite Schritt bestimmt die Hohe des Strafniveaus.
Ein im Sinn von ordinaler Proportionalitit ,,gerechtes Verhiltnis* wire auf
unterschiedlichem Strafniveau vorstellbar (siehe Abb. 1 auf' S. 111):

Die Bezugnahme auf ein ,,gerechtes Verhiltnis* der Strafe zur Schwere der
Straftat und zum Verschulden des Titers ist eine Absage an eine absolute oder
spiegelnde Proportionalitit, wie sie etwa im Talionsprinzip™ zum Ausdruck
kam. Es kann nicht aus dem Ausmal} der Beeintrichtigung des Opfers die For-
derung nach einer absolut proportionalen Strafe, die dem Titer eine in der
Schwere vergleichbare Beeintrichtigung zufligt, abgeleitet werden. Insbeson-
dere bedeutet ,,gerechtes Verhiltnis“ nicht, dass die Vernichtung der sozialen

21 St. Rspr., sieche z.B. BVerfGE 6, S. 389, 439; BVerfGE 45, S. 187, 228; BVerfGE 50,
S. 205, 215; BVerfGE 86, S. 288, 313; BVerfGE 96, S. 245, 249; BVerfGE 120,
S. 224, 254.

22 BVerfG, NJW 2009, S. 1061, 1063.

23 Dazu ANDREW VON HIRSCH, Begriindung und Bestimmung tatproportionaler Stra-
fen, in: Wolfgang Frisch/Andrew von Hirsch/Hans-Jorg Albrecht (Hrsg.), Tatpropor-
tionalitit, 2003, S. 47, 61 ff.; VON HIRSCH/JAREBORG (Anm. 2), S. 23 {f.

24 ,,Auge um Auge, Zahn um Zahn, Hand um Hand, Ful um Fu3*, 2. Buch Mose, Ka-
pitel 21 Vers 24.
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Existenz des Opfers mit der Vernichtung der sozialen Existenz des Titers ge-
ahndet werden miisse.” Es ergibt sich aber aus der Vorgabe des Bundesverfas-
sungsgerichts, dass grundsitzlich ordinale Proportionalitit beachtet werden
muss. Unzulissig wiren z.B. von der Tatschwere unabhingige Einheitsstrafen
(Abb. 2a), umgekehrt zur Tatschwere proportionale Strafen (Abb. 2b) oder
willkiirliche Verteilungen ohne erkennbare Orientierung an der Tatschwere
(Abb. 2¢). Dass derartige grobe Missachtungen ordinaler Proportionalitit mit
dem Schuldgrundsatz unvereinbar wiren, diirfte unumstritten sein. Schwieri-
ger ist es, jenseits solcher Extremkonstellationen zu beschreiben, was ein ,,ge-
rechtes Verhiltnis zur Tatschwere und zum Verschulden des Tiaters* ist.

Abb. 1 Abb. 2a
Strathdhe Strathdhe
A
Tatschwere Tatschwere
> >
Abb. 2b Abb. 2¢
Strathdhe Strathdhe
A A
.
.
Tatschwere . Taischwcrc

» »

Das Bundesvertassungsgericht setzt unterschiedliche Wertungsméglichkeiten
nebeneinander. Strafe miisse in gerechtem Verhiltnis zur Schwere der Straftat
und zum Verschulden des Titers stehen. Aus dieser knappen Vorgabe sind
zwel Folgerungen abzuleiten. Zum einen geht das Gericht davon aus, dass die
Schwere der Straftat ein wesentlicher Faktor ist. Damit kommt zum Ausdruck,

25 Siehe aber OKKO BEHRENDS, Das Sozialrecht. Sein Wert und seine Funktion in histo-
rischer Perspektive, in: Okko Behrends/Eva Schumann (Hrsg.), Gesetzgebung, Men-
schenbild und Sozialmodell im Familien- und Sozialrecht, Abhandlungen der Akade-
mie der Wissenschaften zu Géttingen, Neue Folge, Bd. 3, 2008, S. 1, 25 f., der gegen
die Rechtsprechung des BVerfG zur lebenslangen Freiheitsstrafe (dazu unten Anm. 83)
einwendet, dass die Vernichtung der Existenz des (getdteten) Opfers nicht leichter
wiege als die Einschrinkung der Sozialexistenz, die den Titer im Strafvollzug treffe.
Dies ist offensichtlich richtig, aber das Erfordernis eines ,,gerechten Verhiltnis zur
Schwere der Tat* lisst Spielraum fuir Sanktionen, die in ihrer Eingriffsintensitit deut-
lich niedriger ausfallen als das, was dem Opfer angetan wurde.
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dass das Erfolgsunrecht fir das Ausmal3 der Strafe relevant ist. Zum anderen ist
das Verschulden des Titers beim Stratmall zu beriicksichtigen. Nur die von
diesem vorhergesehenen oder zumindest aus seiner Sicht vorhersehbaren Aus-
wirkungen seines Handelns diirfen straferschwerend berticksichtigt werden.
AuBerdem konnte eine dritte Folgerung gezogen werden. Das Gericht spricht
nicht von der ,,Schuld des Titers®, sondern von ,,Verschulden®. Mit dem Beg-
riff ,,Verschulden® wird sprachlich ein engerer Bezug zur Tat hergestellt als mit
dem allgemeineren Begrift ,,Schuld®. Letzterer ist Interpretationen zuginglich,
die die Einstellungen, Gesinnungen, die Lebensfithrung und/oder den Charak-
ter des Titers einbeziehen.? Man wird die Wahl des Wortes ,,Verschulden
allerdings nur als Indiz dafiir werten konnen, dass das Bundesverfassungsgericht
auf Tatschuld statt auf umfassendere Schuldkonzepte verweisen wollte. Dass
eine bewusste Ab- und Eingrenzung, eine bewusste Festlegung auf ein enges
Tatschuldverstindnis beabsichtigt war, ist den knappen Ausfithrungen nicht
mit Sicherheit zu entnehmen.

Eine vollstindige Strafzumessungslehre ist auf der Basis der ,,gerechtes
Verhiltnis“~Formel nicht zu entwickeln; manche Fragen bleiben offen. Schon
die Bewertung des Erfolgsunrechts (unter vorliufiger Ausblendung von Hand-
lungsunrecht und Verschuldensfragen) wirft eine Reihe von Problemen auf.
Die in der Abb. 1 gezeichneten Linien unterstellen, dass sich alle Delikte (von
der Steuerhinterziehung tiber Aussagedelikte, Drogendelikte, Sexualdelikte,
Diebstihle und vieles mehr bis zum Mord) nach einem einheitlichen Schema
vergleichen und auf einer Skala ansteigender Tatschwere verorten lassen. Es
bediirfte hierzu eines Malstabs, der es erlaubt, sehr unterschiedliche Tatfolgen,
zum einen bei Individualopfern, zum anderen bei der geschidigten Allgemein-
heit, miteinander zu vergleichen und zu gewichten. Die Entwicklung von Kri-
terien flir eine Ordinalskala des Erfolgsunrechts ist nicht unmoglich” — aber
kompliziert und an manchen Stellen anfillig fiir Dissens. Eine zentrale Frage ist
auBerdem, welchem Kriterium groferes Gewicht zukommen soll: der Tat-
schwere oder dem Verschulden des Titers. Hiertiber wird weder in der Lehre
intensiv nachgedacht noch ist dem Gesetz eine klare Linie zu entnehmen.”® Ob

26 Siehe zu verschiedenen Schuldbegriffen WOLFGANG FRISCH, Unrecht und Schuld im
Verbrechensbegriff und in der Strafzumessung, in: Guido Britz (Hrsg.), Grundfragen
staatlichen Strafens. Festschrift fr Heinz Miiller-Dietz zum 70. Geburtstag, 2001,
S. 236, 243 ft.

27 Siehe dazu ANDREW VON HIRSCH/NILS JAREBORG, Gauging Criminal Harm: A
Living-Standard Analysis, Oxford Journal of Legal Studies 1991, S. 1 ff.; HORNLE
(Anm. 2), S. 221 ff.

28 Dem Strafgesetzbuch liegt kein einheitliches Wertungsschema zugrunde. Vergegenwir-
tigt man sich, dass der Strafrahmen fiir fahrldssige T6tung derselbe ist wie fiir einfachen
Diebstahl, scheint dies dafiir zu sprechen, dass in erster Linie das Ausmal des Verschul-
dens, nicht aber das Erfolgsunrecht maBgeblich sein soll. An anderen Stellen fiihren je-
doch fahrlissig herbeigefithrte Tatfolgen zu einem sehr betrichtlichen Strafrahmenan-
stieg, etwa bei der Korperverletzung mit Todesfolge (Mindeststrafe: drei Jahre Frei-
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der Akzent bei der Schwere der Tat oder dem Verschulden des Titers gesetzt
werden soll, muss hier genauso offen bleiben wie die Frage der adiquaten Ver-
gleichsmaBstibe fiir das Erfolgsunrecht. Die Méglichkeiten, Ergebnisse unmit-
telbar aus dem Grundgesetz abzuleiten, sind an diesen Stellen erschopft.

Ein weiterer Punkt verdient noch Erwihnung, nimlich die Rolle von VVor-
strafen. Erstens ist zu iiberlegen, ob es verfassungsrechtlich erlaubt ist, bei einem
mehrfach vorbestraften Titer im Vergleich zu einer Erstverurteilung fiir diesel-
be Tat eine strengere Strafe zu verhingen; zweitens, wie hoch ggf. ein ,,Vor-
strafenzuschlag® ausfallen darf. Zur grundsdtzlichen Rechtfertigung gibt es unter-
schiedliche Ansitze. Verschiedentlich wird die Tat eines Vorbestraften als er-
hohtes Unrecht eingestuft,” wobei man die Kategorie des Handlungsunrechts
bemithen muss, da das Erfolgsunrecht durch das Vorleben des Titers nicht be-
einflusst wird. Eine Alternative liegt darin, die Kategorie Schuld heranzuzie-
hen, etwa mit der Konstruktion, dass Strafurteile die Hemmschwelle fiir die
Begehung erneuter Delikte erhohten und im ,,Sprung® iiber diese ,,erhohte
Hemmschwelle“ hohere Schuld liege.” Sowohl gegen die Variante ,,erhdhtes
Unrecht* als auch gegen die Variante ,,erhohte Schuld® sind Einwinde zu er-
heben’ — die hier nicht niher erdrtert werden konnen. Fiir diejenigen, die
Vorstrafenzuschliage kritisch sehen, wire es erfreulich, wenn man diese Kritik
untermauern und zu der Folgerung gelangen konnte, dass die Verfassung solche
Strafschirfungen verbiete. Es wire allerdings unredlich, entsprechende Be-
hauptungen aufzustellen. Die Anforderungen, die sich aus dem Grundgesetz
fiir das Strafzumessungsrecht ableiten lassen, ergeben nur einen Rahmen, der
Raum fiir Auseinandersetzungen iiber Strafzumessungskriterien lasst.*

Der Befund, dass StrafmaBerwigungen jenseits der Tatbewertung nicht
grundsitzlich als verfassungswidrig gebrandmarkt werden konnen, fihrt aller-
dings nicht zu der Folgerung, dass jedwede Erscheinungsform von Straferho-
hungen wegen Vorstrafen unproblematisch ist. In jiingster Zeit haben mehrere
Oberlandesgerichte einen Verstol gegen den Schuldgrundsatz angenommen,
wenn bei mehrfach vorbestraften Tiétern ein Bagatelldelikt mit einer Freiheits-
strafe geahndet wurde, die {iber dem Mindestmal3 von einem Monat lag.” Der

heitsstrafe statt Geldstrafe). Mit solchen Rechtsfolgenbestimmungen wird das Erfolg-
sunrecht betont.

29 SANTIAGO MIR PUIG, Dogmatische Rechtfertigung und kriminalpolitische Kritik der
Ruiickfallschirfung, ZStW 86 (1974), S. 175, 197 {f;; FRISCH (Anm. 26), S. 256.

30 Siche zu derartigen Uberlegungen BVerfGE 50, S. 125, 134; SCHAFER /SANDER /VAN
GEMMEREN (Anm. 1), Rn. 367.

31 Siehe dazu HORNLE (Anm. 2), S. 159 ff.; KLAUS-STEPHAN VON DANWITZ, Straf-
schirfungen fiir Rickfalltaten: Ein Rickfall des vorgewarnten Gesetzgebers, KritV
2005, S. 255, 258 ff.

32 Siehe auch WEIGEND (Anm. 18), S. 928, dazu, dass man nicht aus der Verfassung eine
strikte und ausschliefliche Bindung an die Tatschuld ableiten kann.

33 OLG Braunschweig, NStZ-RR 2002, S. 75: Eine zweimonatige Freiheitsstrafe sei bei
Diebstahl einer Schachtel Zigaretten nicht schuldangemessen; ebenso OLG Stuttgart
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Bundesgerichtshof, der von einem anders urteilenden Oberlandesgericht, dem
Oberlandesgericht Naumburg, gem. § 121 II GVG angerufen wurde, hat sich
nur kursorisch geiuBert.”* Das Gericht verweist auf einen (unveréffentlichten
und nur sehr knapp begriindeten)” Beschluss des Bundesverfassungsgerichts
aus dem Jahr 1994, mit dem eine Verfassungsbeschwerde nicht angenommen
worden war. In dem vom Bundesverfassungsgericht beurteilten Fall ging es
(genauso wie in dem Sachverhalt, iiber den 2007 das Oberlandesgericht
Naumburg zu befinden hatte)*® um den Diebstahl zweier Flaschen Bier. Die
Bierflaschendiebstihle hatten die Tatrichter mit einer Freiheitsstrafe von zwei
bzw. drei Monaten geahndet. Man koénnte argumentieren, dass dies noch eine
relativ moderate Rechtsfolge sei — aber auch dann, wenn es ,,nur” um zwei
oder drei Monate geht, liegt hierin eine erhebliche Abweichung von der Min-
deststrafe. Auch wer bei einem mehrfach Vorbestraften erhdhtes Unrecht oder
erhohte Schuld annimmt, muss zugestehen, dass dies nur ein zusdtzliches Ele-
ment sein kann. Dem Erfolgsunrecht kommt zentrale Bedeutung zu. Bei ein-
fachen Ladendiebstihlen, die Gegenstinde im Wert von ein bis zwei Euro
betreffen, kann der Einstiegswert fiir die Strafzumessung nur bei der gesetzli-
chen Mindeststrafe liegen. Kommt aufgrund besonderer Umstinde (etwa, weil
es sich um einen Obdachlosen ohne Einkiinfte handelt) statt einer Geldstrafe
nur eine Freiheitsstrafe in Betracht, bedeutet dies, dass der Einstiegswert bei
einem Monat Freiheitsstrafe liegt (§ 38 II StGB) — was im Vergleich zum Min-
destmal3 der Geldstrafe (fiinf Tagessitze, § 40 I 2 StGB) bereits eine erhebliche
Anhebung der Rechtsfolge bedeutet.”” Eine Verdoppelung oder Verdrei-
fachung der einmonatigen Freiheitsstrafe wegen einschligiger Vorstrafen ist
nicht mehr schuldangemessen. Es ist den Oberlandesgerichten zuzustimmen,
die in solchen Fillen einen VerstoB3 gegen den Schuldgrundsatz festgestellt ha-
ben. Der anders lautende Nichtannahmebeschluss des Bundesverfassungsge-
richts dokumentiert vor allem Zuriickhaltung gegeniiber den Fachgerichten.™

fiir eine Leistungserschleichung (§ 265a StGB) mit einem Schaden von 1,65 Euro,
NStZ 2007, S. 37, und OLG Oldenburg v. 5.6.2008, Ss 187/08 (I 96), abrutbar bei
juris.de, fiir den Diebstahl von Lebensmitteln im Wert von funf Euro. JENS PEGLAU
(urisPR-StrafR 14/2008 Anmerkung 1) berichtet von Bedenken des OLG Hamm ge-
gen eine Freiheitsstrafe von zwei Monaten beim Diebstahl einer Tafel Schokolade im
Wert von 50 Cent.

34 BGH, NJW 2008, S. 672.

35 Aber bei juris.de abrufbar, Az. 2 BvR 710/94.

36 Dazu BGH, NJW 2008, S. 672.

37 Kiritisch zur Verhingung einer Freiheitsstrafe CARSTEN KRUMM, Verfassungsrechtli-
ches UbermaBverbot und kurze Freiheitsstrafe, NJW 2004, S. 328, 329 f.

38 Das Gericht (siehe Anm. 35) flihrte aus, dass es ,,nicht Aufgabe des Bundesverfassungs-
gerichts [sei], Entscheidungen der Strafgerichte allgemein auf die Richtigkeit der Straf-
zumessung in einem konkreten Fall zu tberpriifen” und dass die Verhingung einer
Freiheitsstrafe von zwei Monaten flir den Bierflaschendiebstahl ,,nachvollziehbar, je-

denfalls nicht sachfremd oder willkiirlich im Sinne des Art. 3 Abs. 1 GG* sei.
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3. Schuldgrundsatz und Pravention

Der Bundesgerichtshof und die h.M. in der Lehre gehen davon aus, dass es
moglich sei, schuldangemessene Strafzumessung und priventive Uberlegungen
zu  kombinieren. Angefiihrt wird in diesem Zusammenhang die sogenannte
Spielraumtheorie: Es gebe einen Spielraum zwischen der im Einzelfall noch
schuldangemessenen und der schon schuldangemessenen Strafe; dieser Spiel-
raum diirfe zur Verfolgung priventiver Zwecke ausgeschopft werden.”” Teil-
weise wird sogar angenommen, dass Tatrichter regelmifBig priventive Uberle-
gungen anstellen miissten, weil ansonsten kein Kriterium zur Verengung des
Schuldrahmens auf eine Endstrafe zur Verfligung stehe.”’ Zu denken ist an ne-
gative Generalprivention, also Allgemeinabschreckung; aber auch, etwa bei
den soeben zitierten Wiederholungstaten, an Individualabschreckung des Ta-
ters. Wihrend diese Uberlegungen fiir die Ausschépfung des Schuldrahmens
nach oben heranzuziehen wiren, vertritt eine im modernen Schrifttum ver-
breitete Stromung, dass Spezialprivention (Vermeidung von Entsozialisierung)
daftir spreche, die unterste Grenze des Schuldrahmens zu bevorzugen oder
diese sogar zu unterschreiten.

Versetzt man sich in die Situation von Tatrichtern, ist nachvollziehbar, dass
sich diese meistens nicht in der Lage sehen, mit Gewissheit anzugeben, dass
nur ein einziges numerisches Strafmal3 schuldangemessen sei. Selbst unter idea-
len Bedingungen, bei priziseren Vorgaben der Strafzumessungslehre zu einzel-
nen Wertungsschritten und gentigend Zeit, ist zu beriicksichtigen, dass Ver-
gleiche und Bewertungen zur Ermittlung einer unrechts- und schuldproporti-

39 SCHAFER/SANDER/VAN GEMMEREN (Anm. 1), Rn. 461 ff. mit Nachweisen zur
Rechtsprechung; FRANKE (Anm. 1), § 46, Rn. 16; THEUNE (Anm. 1), § 46, Rn. 39
(kritischer aber DERS., a.2.0., Rn. 43 ff.); STRENG (Anm. 4), Rn. 480; MEIER (Anm.
4), S. 148 f. ; DERS., Licht ins Dunkel: Die richterliche Strafzumessung, JuS 2005,
S. 769, 770. Kritisch WOLFGANG FRISCH, Strafkonzept, Strafzumessungstatsachen und
MaBstibe der Strafzumessung in der Rechtsprechung des Bundesgerichtshofs — Eine
kritisch-konstruktive Wiirdigung, in: Claus Roxin u.a. (Hrsg.), 50 Jahre Bundesge-
richtshof, Bd. IV, 2000, S. 269, 274 ff., 306 f.; HORNLE (Anm. 2), S. 61 ff.

40 So JENS BROGELMANN, Methodik der Strafzumessung, JuS 2002, S. 903, 904, Fn. 7;
den Einsatz priventiver Uberlegungen setzt ferner voraus MEIER (Anm. 39), JuS 2005,
S. 769 ff. FRANZ STRENG, Praktikabilitit und Legitimitit der ,,Spielraumtheorie®, in:
Guido Britz (Hrsg.), Grundfragen staatlichen Strafens. Festschrift fiir Heinz Miiller-
Dietz zum 70. Geburtstag, 2001, S. 875, 886 f., 892, argumentiert zwar zunichst eben-
falls fiir Pravention zur Kompensation der Unsicherheit von Schuldwertungen, emp-
fiehlt dann aber, regelmifBig die untere Grenze des Schuldrahmens zu wihlen, a.a.0.,
S. 893 ff.; ebenso DERS. (Anm. 4), Rn. 484 f.

41 Craus ROXIN, Privention und Strafzumessung, in: Wolfgang Frisch/Werner Schmid
(Hrsg.), Festschrift fiir Hans-Jiirgen Bruns, 1978, S. 183, 197 ff.; DERS., Strafrecht
Allgemeiner Teil, 4. Aufl. 2006, § 3, Rn. 59; MEIER (Anm. 39), JuS 2005, S. 772;
SCHAFER/SANDER/VAN GEMMEREN (Anm. 1), Rn. 475.
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onalen Strafe auBerordentlich komplex sind.** Es ergibt sich aus den Grenzen
der menschlichen Leistungsfahigkeit, dass ein Spielraum der schuldangemessenen
Strafen genannt wird. Erst recht gilt dies unter nicht optimalen realen Ent-
scheidungsbedingungen.®

Welche weiteren Uberlegungen sind bei einer solchen Ausgangslage auf
dem Weg zu der letztlich zu verhingenden Strafe erlaubt? Ein denkmoglicher
Ausweg wire es, den Mittelwert zu wihlen. Eine weitere Moglichkeit liegt
darin, im Zweifelsfall die niedrigste noch als schuldangemessen eingestufte
Strafe zu wihlen. In der Strafzumessungslehre findet diese Option mit dem
Verweis auf Spezialprivention Befiirworter.** Die Bezugnahme auf Spezialpri-
vention bedeutet allerdings, auf empirisch nachweisbare Effekte zu setzen. Wer
tiber Privention redet, muss sich mit der Frage beschiftigen, inwieweit soziale
Integration (oder Vermeidung von Desintegration) durch die Wahl zwischen
zwel alternativen StrathShen tatsichlich gefdrdert wird. Ein Rekurs auf mogli-
che Folgen der Strafzumessungsentscheidung ist jedoch nicht erforderlich: Das-
selbe Ergebnis ist mit einem einfacheren, nicht empirischen, sondern normati-
ven Argument zu begriinden. Kann das Tatgericht keine Griinde dafiir ange-
ben, warum eine Strafe oberhalb der Untergrenze des Schuldrahmens verhingt
werden sollte, ist eine solche Strafe nicht erforderlich. Sie wiirde in unverhalt-
nismiBiger Weise in die Grundrechte des Titers eingreifen,” zum einen durch
das mit der Strafe verbundene sozialethische Unwerturteil in sein Grundrecht
aus Art. 2 I i.V.m. Art. 1 I GG, zum anderen durch die Ubelszufiigung in
Grundrechte aus Art. 14 I 1 oder Art. 2 II 2 GG. Das VerhiltnismiBigkeits-
prinzip gebietet es, dass Tatgerichte, die im ersten Schritt nach Gewichtung
von Tatschwere und Verschulden des Titers nur einen Rahmen angeben kon-
nen, im zweiten Schritt die niedrigste schuldangemessene Strafe verhingen.*

Zu kldren ist, ob der Tatrichter auBerdem die Option hat, sich von dem
Gedanken der negativen Generalprivention leiten zu lassen, also die hochste noch

42 KARL LACKNER/KRISTIAN KUHL, Strafgesetzbuch Kommentar, 26. Aufl. 2007, § 46,
Rn. 24.

43 Offensichtlich ist einem Strafrichter am Amtsgericht, der an einem Sitzungstag zahlrei-
che Fille ,erledigen® muss, eine adiquate Beschiftigung mit Strafzumessungsfragen
kaum moglich. Studien zur Strafzumessungspraxis deuten auf stark reduzierte Kriterien
(Schaden und Vorstrafen), siche SVEN HOFER, Zur Kongruenz von Recht und Praxis
der Strafzumessung, MSchrKrim 2005, S. 127, 132 f.

44 Siehe die Nachweise in Anm. 39.

45 Siehe auch STRENG (Anm. 4), Rn. 484; DERS. (Anm. 40), S. 895.

46 Gelegentlich werden Schuld- und VerhiltnismiBigkeitsprinzip als konkurrierende
Prinzipien eingestuft, die eine ,,Entweder-oder-Entscheidung® verlangen (GUNTER
ELLSCHEID/ WINFRIED HASSEMER, Strafe ohne Vorwurf, in: Klaus Liiderssen/Fritz
Sack (Hrsg.), Seminar: Abweichendes Verhalten II, Bd. 1, 1975, S. 266 ff.). Die verfas-
sungsrechtliche VerhiltnismiBigkeitspriifung ist jedoch auch innerhalb einer am
Schuldgrundsatz ausgerichteten Strafzumessungslehre von Bedeutung, wenn diese ein-
gesteht, dass bei Unrechts- und Schuldbewertungen Unschirfen bleiben und deshalb
aus heuristischen Griinden Tatrichter mit Rahmen operieren.
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als schuldangemessen eingestufte Strafe zu verhingen, um andere potentielle
Titer abzuschrecken. Der Bundesgerichtshof lisst dies unter bestimmten Vor-
aussetzungen zu, namlich wenn die Gefahr der Nachahmung bestehe oder be-
reits eine gemeinschaftsgefihrliche Zunahme solcher oder dhnlicher Taten fest-
zustellen sei.”” Das Bundesverfassungsgericht hat keine Einwinde dagegen, die
Verhingung lebenslanger Freiheitsstrafen auch damit zu rechtfertigen, dass dem
Strafzweck ,,Abschreckung” gedient werde.*® Die Formel vom ,,gerechten
Verhiltnis der Strafe zu Tatschwere und Schuld® wiirde es gestatten, in be-
schranktem Mafle auch generalpriventive Uberlegungen zu beriicksichtigen.*’
Im Schrifttum finden sich zum Verhiltnis von Schuldgrundsatz und General-
pravention kontriare Positionen. Teilweise wird vertreten, dass zwischen
Schuld und Privention nicht genau unterschieden werden miisse® — wihrend
andere Autoren gegen generalpriventive Strafzumessungsgriinde schweres Ge-
schiitz auffahren, nimlich das Argument, dass dies Art. 1 I GG verletze.”' Der
Verweis auf verletzte Menschenwiirde ist jedoch nur in den Fillen angemes-
sen, in denen der Abschreckungsgedanke unter eindeutiger, grober Missach-
tung des Schuldprinzips die Strafzumessung geprigt hat. In den hier zu disku-
tierenden Konstellationen, in denen lediglich Unsicherheiten bei der Ermitt-
lung der schuldangemessenen Strafe bestehen, stehen nur moderate Strafmal-
schwankungen zur Diskussion. Eine nur leicht erhohte Ubelszufligung wiirde
weder bedeuten, dass der Titer zum ,,bloBen Objekt™ degradiert, noch, dass er
erniedrigt oder gedemiitigt wird.>

Um Missverstindnissen vorzubeugen: Kritisiert wird die zu schnelle An-
nahme einer Verletzung von Art. 1 I GG. Damit ist nicht die Empfehlung
verbunden, dass zu generalpriaventiven Begriindungen gegriffen werden solle,
wenn die Uberlegungen zur schuldangemessenen Strafe in tastender Weise
zunichst einen ,,zwischen ... und ...“~-Rahmen ergeben. Dagegen spricht, dass
die Annahme, durch moderat héhere Strafen das Verhalten potentieller Titer
beeinflussen zu konnen, auf irrigen Vorstellungen beruht. Empirische Studien
belegen, dass die Entscheidung, eine Straftat zu begehen, manchmal durch die
vorgestellte Wahrscheinlichkeit der Sanktionierung beeinflusst wird, wihrend
die Bedeutung der vorgestellten Strathdhe geringer ist.”” Ernstgemeinte Versu-
che, Abschreckung zu erreichen, miissten in den Bereich der spektakulir-
drakonischen Straferhohungen vorstoen, in dem nicht nur Kollisionen mit dem

47 Nachweise bei SCHAFER/SANDER/VAN GEMMEREN (Anm. 1), Rn. 467.

48 BVerfGE 45, S. 187, 255 f.

49 WEIGEND (Anm. 18), S. 928.

50 BROGELMANN (Anm. 40), JuS 2002, S. 904 f.

51 PETER BADURA, Generalpriavention und Wiirde des Menschen, JZ 1964, S. 337, 344.

52 Siehe zu unterschiedlichen Moglichkeiten, den Begriff der Menschenwiirde zu opera-
tionalisieren, TATJANA HORNLE, Menschenwiirde als Freiheit von Demiitigungen,
ZRph 2008, S. 41 ff.

53 Nachweise bei HORNLE (Anm. 2), S. 79 ff; siehe ferner STRENG (Anm. 4), Rn. 54 ft;
DERS. (Anm. 40), S. 896; MEIER (Anm. 39), JuS 2005, S. 772; DERS. (Anm. 4), S. 24.
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Schuldgrundsatz nach der ,,gerechtes Verhiltnis“~-Formel, sondern auch mit
Art. 1 I GG zu bejahen sind.”* Bleibt die Strafe aber im Rahmen dessen, was
der Tatrichter als noch schuldangemessen ansieht, ist der Aspekt ,,Abschre-
ckung® nicht geeignet, eine Priferenz flir die hochstzulissige Strafe zu recht-
fertigen. Insoweit ist es das Element ,,Geeignetheit® des VerhiltnismiBigkeits-
grundsatzes, das gegen eine am oberen Rand des Schuldrahmens angesiedelte
Sanktion spricht. Die Verhinderung gemeinschidlichen Verhaltens ist ein
wichtiges Gemeinschaftsinteresse — aber eine geringfligige Verschiebung des
StrafmaBes ist nicht geeignet, den erwiinschten Effekt zu erzielen, und deshalb
unverhiltnismiBig.

4. Schuldprinzip und Strafniveau

Wie das Strafniveau in einem Rechtssystem ausfillt, hingt von mehreren Fak-
toren ab. In erster Linie ist die Festsetzung der geringstmoglichen und der
hochstmoglichen Strafe im Gesetz malBgeblich. Das deutsche StGB sieht die
Mindeststrafe von flinf Tagessitzen Geldstrafe vor (§ 40 I 2 StGB). Vergleicht
man dies mit Modellen, die z.B. erst mit 20 oder mit 50 Tagessitzen beginnen
wiirden, ergibe letzteres bei ebenfalls praktizierter ordinaler Proportionalitit
im Ergebnis hohere Strafen (sieche oben in Abb. 1 die hoher ansetzende Linie).
Das Strafniveau wird ferner vom ,,Steigungswinkel” der Linie bestimmt, die
die Zuordnung von Tat- und Strafschwere wiedergibt (Abb. 3).

Dieser hingt auch davon ab, wo die im Strafrechtssystem erlaubte Hochst-
strafe liegt. Ferner kommt es darauf an, inwiefern die Tatgerichte die gesetzli-
chen Strafrahmen ausschopfen. Ist das Spektrum eines gesetzlichen Strafrah-
mens so beschaften, dass es an sich fiir jeden Bereich des Rahmens unter dem
Gesichtspunkt der ordinalen Proportionalitit passende Lebenssachverhalte ga-
be, wenden die Gerichte aber die obersten Rahmenbereiche nicht an, ergibt
sich ein gestauchtes Strafniveau.

Abb. 3

Strafhohe
-~

Tatschwere

IQ
»

Sind dem Schuldgrundsatz Vorgaben dazu zu entnehmen, wie das Strafniveau
beschaffen sein sollte? Die Antwort ist: ja. Um die enormen Unterschiede vor

54 Siehe unten S. 130.
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allem im Erfolgsunrecht, aber auch beim Handlungsunrecht und bei der
Schuld angemessen berticksichtigen zu konnen, bedarf es eines breitgeficherten
Strafspektrums. Dies gilt zum einen, wie bereits ausgeftihrt, fiir die Mindeststra-
fen, die fiir Bagatelldelikte in Betracht kommen. Ein Strafsystem, das auch fur
Bagatellen mehrmonatige Freiheitsstrafen vorsehen wiirde, ist mit dem Schuld-
grundsatz nicht vereinbar. Mindeststrafe kann nur eine minimale Ubelszufii-
gung im Sinne von wenigen Tagessitzen Geldstrafe sein. Genauso bedarf es
aber auch eines ausgedehnten, notwendige Differenzierungen erlaubenden
Sanktionsspektrums nach oben. Nach deutschem Recht lautet die hochstmog-
liche Dauer der Freiheitsstrafe: lebenslang (§ 38 I StGB). Das Bundesverfas-
sungsgericht stuft Androhung, Verhingung und (unter bestimmten Umstin-
den, sieche dazu unten S. 132) Vollstreckung von lebenslangen Freiheitsstrafen
als verfassungsrechtlich erlaubt ein.” Gegen lebenslange Freiheitsstrafe wird
allerdings im Schrifttum Kritik vorgebracht: Diese Sanktion sei grundsdtzlich
abzulehnen.” Der Schuldgrundsatz trigt allerdings nicht die Folgerung, dass
lebenslange Freiheitsstrafe niemals verhingt und niemals vollstreckt werden
sollte. Die Totung von Menschen kann in extremen Fillen einen Unwert auf-
weisen, der es erfordert, die Relation zu anderen, ebenfalls erheblichen Taten
durch die Wahl des Lingstmoglichen Freiheitsentzugs zu verdeutlichen.” Man
denke etwa an Voélkermord und andere Fille der T6tung vieler Menschen aus
niedrigen Beweggriinden, etwa rassistischen Motiven, oder unter grausamen
Bedingungen.®® Die denkmogliche Alternative zum geltenden Recht, die in
der Verhingung ausschlieBlich zeitiger Freiheitsstrafen bestehen konnte (z.B.
maximal 25 Jahre Freiheitsstrafe fiir Mord)*’, wiirde das Problem mit sich brin-
gen, dass die erheblichen Unterschiede, die beim Vergleich vorsitzlicher T6-
tungen aufscheinen, im Strafmall nahezu unberiicksichtigt bleiben missten.
Zwar ist wegen der begrenzten Lebensdauer von Menschen eine zur Zahl der
getoteten Menschen proportionale Sanktionierung nicht moglich (wer den
Tod von Tausenden zu verantworten hat, wird nur Wochen oder Tage fur
einen einzelnen dieser Morde zu verbiilen haben). Aus der Sicht des Schuld-
grundsatzes (sieche zu dem gegenliufigen Humanititsgedanken unten S. 134) ist

55 BVerfGE 45, S. 187; BVerfGE 64, S. 261, 270 f.

56 HARTMUT-MICHAEL WEBER, Die Abschaffung der lebenslangen Freiheitsstrafe, 1999,
S. 407 ff.;; DERS., Die Abschaffung der lebenslangen Freiheitsstrafe tiber Tatschuld und
positive Generalprivention, MSchrKrim 1990, S. 65, 79 ff.; HARTMUT-MICHAEL
WEBER/SEBASTIAN SCHEERER (Hrsg.), Leben ohne lebenslinglich. Gegen die lebens-
lange Freiheitsstrafe, 1988; KOMITEE FUR GRUNDRECHTE UND DEMOKRATIE
(Hrsg.), Wider die lebenslange Freiheitsstrafe, 1989; MICHAEL KOHNE, Verfassungs-
miafigkeit der lebenslangen Freiheitsstrafe. 25 Jahre nach BVerfGE 45, 187 ft., JR
2003, S. 5 ff.

57 BVerfGE 64, S. 261, 272.

58 Siehe dazu BT-Drs. 8/3218, S. 7 (Begriindung zu § 57a StGB).

59 Siehe zu dem Vorschlag, fiir Mord zeitige Freiheitsstrafe einzuftihren, ULRICH BALT-
ZER, Zur Problematik der lebenslangen Freiheitsstrafe, StV 1989, S. 42 ff.
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es jedoch geboten, das Strafenspektrum so weit wie mdaglich zu strecken — und
die schwersten Sanktionen exklusiv fiir die schwerstmdglichen Taten zu reser-
vieren.

Nach geltendem Recht fehlt das zur Umsetzung des Schuldgrundsatzes
notwendige Differenzierungspotential. Taten, die gemil § 211 StGB als Mord
abgeurteilt werden missen, konnen sehr betrichtliche Unrechtsunterschiede
aufweisen: Man vergleiche etwa die — heimtiickische — T6tung eines Schlafen-
den aus einem nachvollziehbaren, insbesondere durch vorwertbares Opferver-
halten geschaffenen Motiv mit dem grausamen Massenmord an vollkommen
unbeteiligten Personen. Dass § 211 StGB lebenslange Freiheitsstrafe als Ein-
heitsstrafe vorsieht, und dies lediglich mittels der unbestimmten Klausel von
der ,besonderen Schwere der Schuld” in § 57a I Nr. 2 StGB ausgeglichen
werden soll, ist ein durch BVerfGE 45, S. 187 erzwungenes Provisorium. Weil
die Entscheidung iiber die Strafrestaussetzung zur Bewihrung wesentlich von
einer wohlwollenden Beurteilung der Anstaltsleitung abhingt, wird das tat-
sichliche Strafmal3 nicht durch den Schuldgrundsatz bestimmt, sondern von
den Anpassungsleistungen der Titer wihrend der Haft.®” Es bedarf einer Ande-
rung der deutschen Rechtslage, die eine unrechtsangemessene Rechtsfolgenab-
stufung bei Totungsdelikten erlaubt.”’ Unabhingig von der Frage, welche De-
likte mit lebenslinglicher Freiheitsstrafe bestraft werden, ist jedoch festzuhal-
ten, dass es dieser Sanktion grundsitzlich bedarf, um die schwersten vorstellbaren
Delikte unrechts- und schuldadiquat zu erfassen.

II1. Der Gleichbehandlungsgrundsatz

Empirische Studien zum Thema ,,UngleichmiBigkeit der Strafzumessung‘
kommen teilweise zu dem Ergebnis, dass mit wenigen Variabeln, nimlich Tat-
schwere und Vorstrafenzahl, ein erheblicher Teil der Varianz von Strafzumes-
sungsentscheidungen erklirt werden kann.” Dies erlaubt aber nicht die
Schlussfolgerung, dass regionale und lokale Divergenzen nicht mehr beste-
hen.” Angesichts der Tatsache, dass die Strafzumessungslehre unterentwickelt

60 Zu Recht kritisch WEBER (Anm. 56), MSchrKrim 1990, S. 66 ff., der sich fiir eine
Entkoppelung von Strafdauer und Behandlungs- bzw. Disziplinierungserfolg aus-
spricht, a.2.0., S. 72.

61 So auch ERNST MAHRENHOLZ, BVerfGE 86, S. 288, 352 ff. (Sondervotum). Siehe
dazu den jiingsten Reformvorschlag eines Arbeitskreises deutscher, Osterreichischer
und schweizerischer Strafrechtslehrer (GUNTER HEINE u.a.), Alternativ-Entwurf Le-
ben, abgedruckt in GA 2008, S. 193 ff., dort auch S. 194 ff. zur vorangegangenen Dis-
kussion um die Reform der §§ 211 ff.

62 ALBRECHT (Anm. 3), S. 480 ff.

63 MAURER (Anm. 2), S. 44, dort S. 29 ff. zu neuerer empirischer Forschung; FRANZ
STRENG, Kultureller Pluralismus und Strafgleichheit, in: Ernst-Joachim Lampe (Hrsg.),
Rechtsgleichheit und Rechtspluralismus, 1995, S. 279, 281 f.
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ist und in der rechtswissenschaftlichen Ausbildung vernachlissigt wird, ist dies
nicht iiberraschend. Junge Staatsanwilte und Strafrichter orientieren sich man-
gels Alternative an den Gepflogenheiten in ihrem Gerichtsumfeld, die von be-
rufserfahrenen Kollegen vermittelt werden. Aus verfassungsrechtlicher Sicht
wirft diese Praxis die Frage auf, ob der Titer, der durch ein strenger urteilen-
des Gericht oder eine strenger urteilende Kammer zu einer hoheren Strafe
verurteilt wird als ein anderer, der eine vergleichbare Tat begangen hat, in sei-
nem Grundrecht aus Art. 3 I GG verletzt wurde.

Ausgehend von der gingigen Definition, dass Gleiches nicht willkiirlich
ungleich behandelt werden darf,** ist die Verletzung eines Individualgrundrechts
allerdings zu verneinen.” Den Tatrichtern ist nicht Willkiir vorzuwerfen, da
dies voraussetzen wiirde, dass sie wissentlich von einem an sich als adiquat an-
erkannten Strafmal} abgewichen sind. Werden vergleichbare Taten mit unter-
schiedlichen Rechtsfolgen geahndet, kann auch derjenige, der Strafzumes-
sunggliteratur und -rechtsprechung ausgewertet hat, oft nicht eindeutig feststel-
len, welche der beiden Rechtsfolgen die richtige ist. Das Problem ist ein sys-
temisches, durch unzureichende rechtliche Vorgaben und individuelle Unsi-
cherheit der Entscheidenden geprigtes.

Man kann aber aus Art. 3 I GG immerhin ein Optimierungsgebot ableiten.
Kriminalstrafe ist ein erheblicher Freiheitseingrift. Das Bundesverfassungsge-
richt betont in stindiger Rechtsprechung die Bedeutung, die einem solchen,
mit einem sozialethischen Unwerturteil verkniipften Eingriff zukommt.®
Hingt das Ausmal3 des Unwerturteils entscheidend von lokalen Traditionen
ab, entspricht dies weder Art. 3 I GG noch dem Schuldgrundsatz. Erforderlich
ist ein ernsthaftes Bemtihen darum, erstens festzulegen, welche der zahlreichen
Merkmale, mit denen Tat und Titer lebensweltlich beschrieben werden kon-
nen, strafzumessungsrechtlich relevant sind, und welche nicht. Zweitens bedarf
es der Auseinandersetzung damit, welches relative Gewicht Faktoren aus den
Kategorien Erfolgs- und Handlungsunrecht und individuelle Schuld haben.
Drittens ist die Relation ordinaler Tatschwere zu der Spannbreite gesetzlicher
Strafrahmen zu bestimmen.

Auch unter optimalen Ausgangsbedingungen, bei einer gut durchdachten
Strafzumessungsdogmatik, wire allerdings damit zu rechnen, dass bei der Um-
setzung durch unterschiedliche Richter eine gewisse Streubreite bleibt. Die
geraden Linien in den Abb. 1 und 3 sind Idealisierungen, tatsiachlich wire mit
einer verschwommenen Linie zu rechnen. Ziel des Optimierungsgebots kann
es nur sein, die Unschirfen in Grenzen zu halten.

64 CHRISTIAN STARCK, in: Hermann v. Mangoldt/Friedrich Klein/Christian Starck
(Hrsg.) Kommentar zum Grundgesetz, 5. Aufl. 2005, Art. 3, Rn. 10; WERNER HEUN,
in: Horst Dreier (Hrsg.), Grundgesetz-Kommentar, 2. Aufl. 2004, Art. 3, Rn. 19.

65 Siehe auch MAURER (Anm. 2), S. 199 f.

66 BVertGE 90, S. 145, 172; BVerfGE 96, S. 10, 25; BVerfGE 96, S. 245, 249; BVerfGE
120, S. 224, 240.
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An wen richtet sich ein auf gleichmiBige Strafzumessung gerichtetes Opti-
mierungsgebot? Es konnte auf den ersten Blick als nahe liegend erscheinen,
dass die Obergerichte angesprochen sind. Deren Situation ist jedoch durch einen
Zielkonflikt gekennzeichnet, der es thnen erheblich erschwert, dieser Aufgabe
nachzukommen. Zur Verdeutlichung sei auf das Urteil des Bundesgerichtshofs
verwiesen, das die Meinungsverschiedenheiten zwischen den Oberlandesge-
richten bei der Verurteilung mehrfach Vorbestrafter wegen eines Bagatellde-
likts betraf (oben S. 113 f)). Der Bundesgerichtshof hat sich des Problems mit
der Behauptung entledigt, es gebe keinen Konflikt zwischen den Oberlandes-
gerichten; aus diesem Grund sei eine Divergenzvorlage gem. § 121 II GVG
unzulissig. Die Ausfiihrungen der Oberlandesgerichte bezégen sich nur auf
den Einzelfall; die ,,denkbaren Umstande des Einzelfalles” seien ,,zu vielschich-
tig fiir generelle Aussagen®.”” Dies iiberzeugt nicht. Vermutlich unterscheidet
sich der Mann, der in dem dem Oberlandesgericht Oldenburg vorliegenden
Sachverhalt eine Flasche Bier aus einem Supermarkt entwendete, in seinem
Aussehen und manchem anderem von dem Angeklagten, der im Bezirk des
Oberlandesgerichts Naumburg eine Flasche Bier aus einem Supermarkt stahl.
Unter strafzumessungsrechtlichen Gesichtspunkten ist jedoch nicht ersichtlich,
warum solche Umstinde so bedeutsam sein sollen, dass sie die augenfilligen
Gemeinsamkeiten entscheidend relativieren. Die Rechtsprechung des Bundes-
gerichtshofs zielt nicht darauf, prizisierende Vorgaben fiir die Tatgerichte zu
entwickeln. Sie ist im Gegenteil von der Notwendigkeit geprigt, Uberpriifun-
gen in Grenzen zu halten.®® Auch die sogenannte Spielraumtheorie ist vor die-
sem Hintergrund zu sehen. Diese Bemerkungen sind nicht als Kritik zu verste-
hen. Eine an der Beschrinkung von Strafzumessungsrevisionen ausgerichtete
Strategie ist unvermeidlich. Es wiirde zu einer heillosen Uberforderung der
Kapazititen fir Rechtsmittel fiihren, wenn Rechtsfolgenentscheidungen voll-
umfinglich tberpriift wiirden. Dasselbe gilt fiir Entscheidungen des Bundes-
verfassungsgerichts, die Strafurteile betreffen.®”

Die Verbesserung und Verfeinerung der Strafzumessungsregeln, die fiir ei-
ne Optimierung des Gleichbehandlungsgrundsatzes erforderlich sind, miissten

67 BGH, NJW 2008, S. 672.

68 HORNLE (Anm. 2), S. 35 f. MAURER (Anm. 2), S. 173, verweist darauf, dass die vom
Bundesgerichtshof formulierten MaBstibe zur Ublichkeit von Strafen zwar eine weit-
gehende revisionsgerichtliche Kontrolle erlauben kdnnten, aber die praktische Umset-
zung ,deutlich hinter moglichen Erwartungen® zurtickbleibe. Siehe auch STRENG
(Anm. 4), Rn. 512, mit der Einschitzung der revisionsrichterlichen Praxis als ,,relativ
zurilickhaltend*.

69 Hitte sich das Bundesverfassungsgericht in der oben (Anm. 35) angefiihrten Entschei-
dung ernsthaft und ausfithrlich mit dem Thema ,,schuldangemessene Bestrafung von
Bagatelldelikten® beschiftigt und eine Verletzung des Schuldgrundsatzes durch gingige
Praktiken konstatiert, wiren die praktischen Folgen unabsehbar geworden. Siehe zur
Moglichkeit der Wiederaufnahme, wenn das BVerfG die Auslegung eines Strafgesetzes
beanstandet und deshalb ein Strafurteil aufgehoben hat, § 79 I, § 95 III 3 BVerfGG.
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deshalb in erster Linie durch die Wissenschaft erfolgen. Bedauerlicherweise war
und ist die Strafzumessungsliteratur aber stark an der obergerichtlichen Recht-
sprechung orientiert. Das dahinter stchende Methodenverstindnis hat HANS-
JURGEN BRUNS vor einigen Jahren formuliert:

,Da man Strafzumessung nicht vom griinen Tisch aus betreiben kann, verspricht
ein solches Vorhaben nur dann praktisch Erfolg, wenn es im besonderem Malle
auf den Ergebnissen der Rechtsprechung aufbaut [...]. Soweit es darum geht, die
umfangreiche Rechtsprechung zu den Fragen des Strafmales auszuwerten und sys-
tematisch zu ordnen, mull sich die Untersuchung einer induktiv-
urteilsanalytischen Methode bedienen.*”

Hierbei wird verkannt, dass eine induktiv-urteilsanalytische Methode fiir den
Bereich der Strafzumessung noch weniger erfolgversprechend ist als fiir die
Verbrechenslehre im Ubrigen. In der Strafzumessungslehre sind auf diesem
Wege allenfalls verschwommene Umrisse zu gewinnen, weil die Sachzwinge,
denen Revisionsgerichte unterworfen sind, der Entwicklung detaillierter Straf-
zumessungsvorgaben entgegenstehen. Es bedarf deshalb iiber die bloe Erfas-
sung und Systematisierung der Rechtsprechung hinaus einer Lehre, die eine
eigenstindige Systembildung anstrebt (was in der Strafrechtsdogmatik ansons-
ten selbstverstandlich ist), d.h. Widerspriiche und Inkonsistenzen aufzeigt und
aus allgemeinen Primissen Schlussfolgerungen fiir spezifische Strafzumessungs-
fragen ableitet.

Erforderlich wiren ferner Aktivititen des Gesetzgebers. Das deutsche Straf-
recht enthilt in § 46 II StGB eine Aufzihlung von Faktoren, die ,,namentlich*
bei der Strafzumessung berticksichtigt werden sollen. Diese Norm fillt dadurch
auf, dass sie eine unsystematische Aneinanderreihung von Umstinden enthilt,
die in keiner Beziehung zu den im Bereich der Straftatlehre entwickelten Ka-
tegorien stehen. Das Differenzierungsniveau bleibt weit hinter den iibrigen
Bestimmungen im Allgemeinen Teil des Strafgesetzbuchs zurtick. Der Er-
kenntnis, dass Unrechtsbewertungen anhand der Kategorien Erfolgs- und
Handlungsunrecht erfolgen sollten und dass Schuld kein Oberbegriff fiir allge-
mein moralisierende Erwigungen sein muss, wire im Strafgesetzbuch durch
genauere Leitlinien fiir die Strafzumessung R echnung zu tragen.

70 HANS-JURGEN BRUNS, Leitfaden des Strafzumessungsrechts, 2. Aufl. 1985, S. 29. Ein
dhnliches Methodenverstindnis prigt auch heute noch viele Kommentierungen zu den
§§ 46 ff. StGB, etwa die von THEUNE und FRANKE (je Anm. 1). Siehe aber auch fiir
eine stirkere Reflektion der Grundlagen ECKHARD HORN, §§ 46 ff. im Systemati-
schen Kommentar zum Strafgesetzbuch. Das heutige Standardwerk zur Strafzumes-
sung, SCHAFER/SANDER/VAN GEMMEREN (Anm. 1), nimmt ebenfalls in erster Linie
auf die Rechtsprechung des BGH Bezug, allerdings mit dem Bemiihen, den Strafzu-
messungsvorgang etwa durch die Orientierung an den Kategorien Erfolgs- und Hand-
lungsunrecht zu strukturieren und transparenter zu machen.
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IV. Das Sozialstaatsprinzip

1. Pflicht zur Resozialisierung?

Auf das Sozialstaatsprinzip wird typischerweise Bezug genommen, um die
Notwendigkeit bestimmter Leistungen zu begriinden. Zwar gehen das Bundes-
verfassungsgericht und die h.M. in der Verfassungslehre davon aus, dass ein
individueller Anspruch auf eine bestimmte Sozialleistung nicht unmittelbar aus
Art. 20 T GG abgeleitet werden kann.”' Als verfassungsrechtliches Optimie-
rungsgebot wendet sich jedoch das Sozialstaatsprinzip an den Gesetzgeber und
als Auslegungshilfe an die Rechtsprechung;” in diesem Sinne ist auch vorstell-
bar, dass sich Rahmenbedingungen fiir das Strafzumessungsrecht daraus ablei-
ten lassen. Insoweit kommt es auf die Reichweite des Sozialstaatsprinzips (etwa
inwieweit sich daraus egalitire, auf Umverteilungen ausgerichtete Forderungen
ableiten lassen)” nicht an. Das hier zu erdrternde Thema betrifft einen Kern-
bereich, nimlich Hilfe, die Mindestbedingungen fiir ein selbstbestimmtes Le-
ben sichern soll.”*

Das Bundesverfassungsgericht hat in der sogenannten Lebach-
Entscheidung aus dem Sozialstaatsprinzip Uberlegungen zur Situation von
Straftitern abgeleitet:

,»Von der Gemeinschaft aus betrachtet verlangt das Sozialstaatsprinzip staatliche
Vor- und Fiirsorge fiir Gruppen der Gesellschaft, die auf Grund personlicher
Schwiche oder Schuld, Unfihigkeit oder gesellschaftlicher Benachteiligung in ih-
rer personlichen und sozialen Entfaltung behindert sind; dazu gehéren auch die
Gefangenen und Entlassenen.®

Die staatliche Fiirsorge gegentiber Straftitern richte sich auf ihre Resozialisie-
rung.” Der Senat vermied einen Verweis auf ein Recht des Bestraften und for-
mulierte vorsichtiger: ,,Vom Titer aus geschen erwichst dieses Inferesse an der
Resozialisierung aus seinem Grundrecht aus Art. 2 Abs. 1 1.V.m. Art. 1 GG.“"
In diesem Urteil ging es nicht um ein Interesse an Resozialisierung bei der Be-
messung einer Strafe. Die Verfassungsbeschwerde hatte ein Gefangener einge-
legt, der seine Strafe weitgehend verbiit hatte; sein Anliegen war, dass seine

71 BVerfGE 110, S. 412, 445; ROLF GROSCHNER, in: Horst Dreier (Hrsg.), Grundge-
setz-Kommentar, Bd. 2, 2. Aufl. 2006, Art. 20 (Sozialstaat), Rn. 32, 58.

72 GROSCHNER (Anm. 71), Rn. 31, 34.

73 Siche dazu zum Beispiel STEFAN HUSTER, Was ist sozial(staatlich)e Gerechtigkeit, in:
Nils Goldschmidt/Michael Wohlgemuth (Hrsg.), Die Zukunft der Sozialen Markt-
wirtschaft, 2004, S. 33 ff.; HANS M. HEINIG, Der Sozialstaat im Dienst der Freiheit,
2008, S. 151 ff.

74 HEINIG (Anm. 73), S. 588 ff. Gingig ist der Verweis auf ein ,,menschenwiirdiges Da-
sein®, sieche BVerfGE 45, S. 187, 228.

75 BVertGE 35, S. 202, 235 f., Zitat S. 236.

76 BVerfGE 35, S. 202, 236.
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Chancen auf Wiedereingliederung nach der Entlassung nicht durch eine nega-
tive Fernsehberichterstattung gemindert werden. Die Ausfiihrungen des Bun-
desverfassungsgerichts zur Resozialisierung koénnten jedoch herangezogen
werden, um in allgemeiner Weise eine entsprechende Pflicht des Staates zu be-
griinden.

Gegen eine unmittelbar und direkt auf Resozialisierung ausgerichtete
Pflicht lisst sich jedoch zweierlei einwenden. Erstens ist ein Bekenntnis zu ei-
ner Sozialisierung durch Kriminalstrafe, wie es etwa in § 2 S. 1 StVollzG for-
muliert wird (,,fihig werden, kiinftig in sozialer Verantwortung ein Leben oh-
ne Straftaten zu fithren®) als ehrgeizige Zielvorgabe zu verstehen, nicht aber als
Beschreibung dessen, was Strafe tatsichlich bewirken kann. Der in der Lebach-
Entscheidung aus dem Jahr 1973 sprechende Optimismus entsprach dem da-
maligen Zeitgeist. R ealistischerweise muss aber angenommen werden, dass die
Inhaftierung eines Menschen sich auch dann meist nicht positiv auswirkt,
wenn das Mogliche getan wird, um die Umgebung in der Haftanstalt anspre-
chend zu gestalten, Ausbildungsliicken zu schlieBen, sinnvolle Freizeitgestal-
tung zu fordern etc. (siehe §§ 37 ff., 67 ff. StVollzG). Die physische und psy-
chische Deprivation, die Zerschlagung sozialer Beziige sowie der Umgang mit
anderen Straftitern sind de-sozialisierende Faktoren. Zweitens bliebe offen,
warum eine gezielte Férderung beruflicher und sozialer Kompetenz nur Strat-
gefangenen angeboten wird, nicht aber anderen sozial schlecht integrierten
Erwachsenen (siche etwa die Auflistung von Freizeitangeboten in § 67
StVollzG).

Fiir eine realistische Konzeption ist eine abgewandelte Argumentation er-
forderlich. Das aus dem Sozialstaatsprinzip abzuleitende Interesse ist, wenn
man strafrechtliche Rechtsfolgen in den Blick nimmt, atypischer Natur. Es ist
in erster Linie ein Abwehrinteresse: Es richtet sich gegen intensive Eingriffe, die
den Betroffenen zu einer hilfebediirftigen Person machen. Das Plidoyer der
Betroftenen wiirde nicht wie im Regelfall einer Anwendung des Sozialstaats-
prinzips ,,Helft mir!“ lauten, sondern ,, Tut mir nichts an, was mich sozial ent-
wurzelt und mein Leben ruiniert!. Da ein unvermeidbarer Effekt des lingeren
Aufenthalts in einer Haftanstalt Hilfsbediirftigkeit wihrend und nach der Frei-
heitsentziehung ist, spricht nicht nur Art. 2 II 2 GG, sondern auch das Sozial-
staatsprinzip fiir die Vermeidung einer solchen De-Sozialisierung.

Es ergibt sich ein offensichtlicher Konflikt zwischen dieser Vorgabe und
den Anliegen, denen Kriminalstrafe dient. Auf alle Taten vom Ladendiebstahl
bis zum Massenmord nur verbal mit einem Unrechts- und Schuldvorwurt oder
mit einer Geldstrafe zu reagieren, wire mit dem Schuldgrundsatz unvereinbar.
Dieser Konflikt kann nicht aufgelost werden. Immerhin ist aber eine Abmilde-
rung in der Form mdoglich, dass sich das primire Interesse an der Unterlassung
in einen sekunddren Anspruch auf Schadensmilderung wandelt. Wenn Freiheitsstra-
fe zum Einsatz kommt, dann muss diese so ausgestaltet werden, dass der de-
sozialisierenden Wirkung soweit wie moglich entgegengewirkt wird.
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2. Konsequenzen fiir Strafvollzug und Strafzumessung

Aus dem Vorstehenden ergibt sich, in welchem Rechtsgebiet der Resozialisie-
rungsgedanke eine zentrale Rolle spielt: bei der Gestaltung des Strafvollzugs. In-
soweit wirkt sich das Sozialstaatsprinzip in zweierlei Hinsicht aus: Zum einen
ist der Staat verpflichtet, wdhrend des Vollzugs, wihrend der Zeit vollkomme-
ner Abhingigkeit der Gefangenen, diese angemessen zu versorgen. Das Bun-
desverfassungsgericht betont, dass die Ursache der Hilflosigkeit fiir die Anwen-
dung des Sozialstaatsprinzips keine Rolle spielt.”” Zum anderen muss mit Blick
auf die Zeit nach der Entlassung dafiir gesorgt werden, dass die dann auftreten-
den Anpassungsschwierigkeiten vorher bedacht und soweit wie moglich ent-
schirft werden. Kompensatorische Mafinahmen, die den Wiedereinstieg in die
,,Welt drauBen* erleichtern kénnen, miissen angeboten werden.”

Fir unser Thema ist zu erdrtern, ob schon bei der Bemessung der zu verhdn-
genden Strafe dem Gedanken der Resozialisierung Rechnung getragen werden
muss. Zum einen stellt sich diese Frage mit Blick auf hochstpersonliche Le-
bensumstinde, zum anderen aber auch als die Frage, ob bestimmte Hochststra-
fen verboten sind, nimlich die lebenslange Freiheitsstrafe. Zur ersten Frage:
Ein berufstitiger Straftiter konnte darauf verweisen, dass die angesichts der
Schwere der Tat angemessene Freiheitsstrafe zu einem dauerhaften Verlust sei-
ner Berufschancen flihren wird. Muss sein Interesse an der Vermeidung solcher
Folgen schon als primirer Abwehranspruch bei der Strafzumessung bertick-
sichtigt werden? Unproblematisch ist dies, wenn der Verzicht auf eine Frei-
heitsstrafe ohne Verletzung des Schuldgrundsatzes moglich ist. Relevant wird
das Pochen auf resozialisierungsfreundliche Strafzumessung flir sozial besonders
verwundbare Titer, wenn die erwogene Strafe unterhalb dessen liegen soll, was
der Tatrichter sich im ersten Schritt als Groenordnung flir schuldangemessene
Strafen vorgestellt hat. Im Schrifttum wird ein Unterschreiten der schuldan-
gemessenen Strafe in Abhingigkeit von den personlichen Verhiltnissen des
betroffenen Individuums als vertretbar angesehen.”

Dies muss allerdings begriindet werden. Es ist nicht selbstverstindlich, wie
ein Konflikt zwischen dem Schuldgrundsatz und dem Interesse des Straftiters
an der Vermeidung von De-Sozialisierung aufzuldsen ist. Dem De-
Sozialisierung beflirchtenden Titer wire entgegenzuhalten, dass auch dies von
seiner Entscheidung flir die Straftat umfasst wird. Dies mag harsch klingen, vor

77 BVerfGE 35, S. 202, 236.

78 Dies ist unstreitig, sieche ROLF-PETER CALLIES/HEINZ MULLER-DIETZ, Strafvollzugs-
gesetz, 11. Aufl. 2008, § 2, Rn. 6 f.; JOHANNES FEEST/WOLFGANG LESTING, in: Jo-
hannes Feest (Hrsg.), Strafvollzugsgesetz, 5. Aufl. 2006, § 2, Rn. 9.

79 Siehe LACKNER/KUHL (Anm. 42); ROXIN (Anm. 41); MEIER (Anm. 39), JuS 2005,
S. 271; auBBerdem HARTMUTH HORSTKOTTE, Die Vorschriften des Ersten Gesetzes
zur Reform des Strafrechts iiber die Strafbemessung (§§ 13-16, 69 StGB), JZ 1970,
S. 122, 124; WOLFGANG FRISCH, Gegenwirtiger Stand und Zukunftsperspektiven der
Strafzumessungsdogmatik, ZStW 99 (1987), S. 349, 368 f.
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allem weil das normative Ideal des eigenverantwortlich Handelnden keine rea-
litatsgetreue Beschreibung des Rationalititsniveaus vieler Menschen ist. Zu
beachten ist jedoch, dass schon die Wertung individueller Schuld Spielraum
bietet, um in begrenztem Umfang den Schwichen realer Menschen Rechnung
zu tragen. Handelt es sich um eine Tat, die als ,,Ausrutscher” charakterisiert
werden kann, ist es ohne Abweichung vom Schuldgrundsatz mdoglich, eine
nach Erfolgs- und Handlungsunrecht vorgenommene Schwereverortung nach
Bewertung der individuellen Schuld ein wenig nach unten zu verschieben.
Um dies an einem Beispiel zu verdeutlichen: Kdme der Strafrichter mit Blick
auf das Erfolgs- und Handlungsunrecht zu der ersten Einschitzung: zweiein-
halb bis drei Jahre Freiheitsstrafe, so konnen z.B. fehlende Vorstrafen und/oder
erheblicher psychischer Druck zum Tatzeitpunkt die Herabstufung auf zwei
Jahre (mit der Moglichkeit der Strafaussetzung zur Bewihrung) erlauben.
Schwieriger wird die Beurteilung, wenn es keine Anhaltspunkte fiir geminder-
te Schuld gibt, der Tatrichter aber nichtsdestotrotz zwei Jahre statt zweieinhalb
bis drei Jahre verhingen mochte. Er kann sich bei diesem Vorgehen auf § 46 1
2 StGB berufen. Diese Bestimmung schreibt vor: ,,Die Wirkungen, die von
der Tat fur das kiinftige Leben des Titers in der Gesellschaft zu erwarten sind,
sind zu beriicksichtigen.” Die vom Bundesverfassungsgericht verwandte For-
mel vom ,,gerechten oder ,,angemessenen Verhiltnis“® lisst kleinere Spiel-
raume zu. Aus dem Grundgesetz lisst sich nicht zwingend ableiten, dass Kolli-
sionen zwischen dem Sozialstaatsprinzip und dem Schuldgrundsatz in allen
Fillen zugunsten des Schuldprinzips entschieden werden miissen. Dem Tat-
richter wird nicht durch die Verfassung untersagt,”’ eine Strafe zu verhingen,
die geringfligig unterhalb des Spektrums der unrechts- und schuldangemessenen
Strafen liegt. Ein deutlicheres Abweichen wiirde allerdings den Schuldgrundsatz
entwerten und muss deshalb unterbleiben.

3. Konsequenzen fiir lebenslange Freiheitsstraten

Das Bundesverfassungsgericht hat weder gegen die Verhingung von lebenslan-
gen Freiheitsstrafen noch gegen deren Vollstreckung bis zum Tod kategorische
verfassungsrechtliche Bedenken geduBert.” Das Gericht hilt es aber fiir erfor-
derlich, dass jeder Gefangene die Chance auf vorzeitige Entlassung habe. Diese
Folgerung wird aus einer Zusammenschau von Art. 1 I GG in Verbindung mit
dem Sozialstaatsprinzip abgeleitet: ,,Die grundlegenden Voraussetzungen indi-
vidueller und sozialer Existenz des Menschen miissen erhalten bleiben. Aus

80 Anm. 21, 22.

81 Dies muss redlicherweise auch einrdumen, wer Abweichungen vom Schuldgrundsatz
kritisch sieht, dazu HORNLE (Anm. 2), S. 336 ft.; ferner FRISCH (Anm. 39), S. 279 f.
Umgekehrt ist aber auch keine verfassungsrechtliche Verpflichtung zur Unterschrei-
tung des Schuldrahmens zu begriinden.

82 BVerfGE 64, S. 261, 272; BVerfGE 72, S. 105, 116; BVerfGE 113, S. 154, 164.
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Art. 1 I GG in Verbindung mit dem Sozialstaatsprinzip ist daher — und das gilt
insbesondere fiir den Strafvollzug — die Verpflichtung des Staates herzuleiten,
jenes Existenzminimum zu gewihren, das ein menschenwiirdiges Dasein tiber-
haupt erst ausmacht.” Der Senat argumentierte, dass es ,,mit einer so verstan-
denen Menschenwiirde unvereinbar [wire], wenn der Staat fiir sich in An-
spruch nehmen wiirde, den Menschen zwangsweise seiner Freiheit zu entklei-
den, ohne dal} zumindest die Chance fur ihn besteht, je wieder der Freiheit
teilhaftig zu werden.“®

Der Verweis auf das Sozialstaatsprinzip wirft die Frage auf, ob individuelle
Rechte von Gefangenen auf vorzeitige Entlassung aus dem Sozialstaatsprinzip
abgeleitet werden konnen. Diese Frage ist zu verneinen. Dem Urteil zur le-
benslangen Freiheitsstrafe ist nicht zu entnehmen, dass mit dem Sozialstaats-
prinzip individuelle Anspriiche auf Haftentlassung begriindet werden sollten.
Diese verfassungsrechtliche Zielvorgabe kann nur den Anspruch auf angemes-
sene Versorgung in der Haft und auf Entlassungsvorbereitung begriinden, aber
keinen Anspruch auf Entlassung aus der Haft.

Der Akzent muss vielmehr auf dem Wort ,,Chance** (auf vorzeitige Entlas-
sung) gelegt werden. Die Relevanz dieser Chance erschlief3t sich mit Blick auf
die Gestaltung des Strafvollzugsystems. Das Bundesverfassungsgericht fiihrte
aus, dass ein menschenwiirdiger Vollzug nicht mehr sichergestellt wire, wenn
dem Verurteilten von vornherein jegliche Hoffnung genommen wiirde, seine
Freiheit wiederzuerlangen.® Wiirden die zu lebenslinglicher Freiheitsstrafe
Verurteilten damit rechnen, niemals mehr entlassen zu werden, bestiinde die
Gefahr, dass der Vollzug unbeabsichtigt und unsteuerbar in einen reinen Ver-
wahrvollzug ,,umkippt®. Bei resignierten Gefangenen wiirden die vom Strat-
vollzugsgesetz vorgesechenen Beschiftigungs- und Freizeitangebote ins Leere
laufen und damit das vom Sozialstaatsprinzip vorausgesetzte Gebot der best-
moglichen Vermeidung von Haftschiden an ihrer psychischen Unerreichbar-
keit scheitern. Das Sozialstaatsprinzip i.V.m. Art. 1 I GG gebietet es, das System
so zu gestalten, dass Selbstaufgabe moglichst vermieden wird, ohne dass sich
aber hieraus ein konkreter Anspruch eines individuellen Gefangenen auf Ent-
lassung ableiten lieBe.

V. Achtung der Menschenwiirde

1. Verbot unmenschlicher, erniedrigender und grausamer Strafen

Im Text des Grundgesetzes sucht man vergeblich nach einem Verbot von un-
menschlichen oder erniedrigenden Strafen, wie es sich in Art. 3 der EMRK

83 BVerfGE 45, S. 187, 228 f.
84 BVerfGE 64, S. 261, 272.
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findet, oder von ,,cruel and unusal punishments* wie im 8. Zusatz zur US-
amerikanischen Verfassung. Im Unterschied zu diesen Texten enthilt allerdings
Art. 1 I GG die fiir unser Verfassungsverstindnis zentrale Bestimmung, die
Achtung und Schutz der Menschenwiirde verlangt. Das Bundesverfassungsge-
richt hatte in einigen Entscheidungen dartiber zu befinden, inwieweit Art. 1 I
GG die Rechtsfolgenwahl nach einer Straftat einschrinken kann. Diese Uber-
legungen pflegen mit der Formel zu beginnen, dass Art. 1 I GG es verbiete,
den Menschen ,,zum bloBen Objekt der Verbrechensbekimpfung zu ma-
chen“® oder ,ihn einer Behandlung auszusetzen, die seine Subjektqualitit
prinzipiell in Frage stellt®. Hieraus ergebe sich ein Verbot grausamer, un-
menschlicher und erniedrigender Strafen.*’

Das Gericht verweist wiederholt auf dieses Verbot, allerdings in eher for-
melhafter Weise. Eine weitere Ausdifferenzierung sucht man vergebens. Das
Bundesverfassungsgericht hat in keinem Fall positiv festgestellt, dass z.B. eine
bestimmte Strathohe grausam sei; auch bei Verfassungsbeschwerden, die als
begriindet eingestuft wurden,* geschah dies nicht mit dem Argument, dass es
sich um eine grausame Strafe gehandelt habe. Trotzdem lohnt sich der Ver-
such, die Attribute ,,grausam, unmenschlich und erniedrigend* zu konkretisie-
ren. Die Einordnung als ,,erniedrigend und ,,unmenschlich® wire vorstellbar
bei Strafen, die sich in der Art des verhingten Ubels von Geld- oder Freiheitsstra-
fen unterscheiden (nimlich durch eine Form der Ubelszufligung, die eine ge-
zielte Demiitigung enthilt), oder es konnte in der Art und Weise der Voll-
streckung eine besondere Erniedrigung liegen. Art. 1 I GG wiirde fur die Dis-
kussion um die Rechtsfolgenwahl an Bedeutung gewinnen, wenn iiber eine
Abschaffung von Art. 102 GG nachgedacht wiirde oder in ,kreativer Weise*
neue Ubelszufiigungen® entwickelt wiirden, die nicht im Entzug von Geld
oder Freiheit bestehen, sondern darin, dass der Bestrafte korperlich verstim-
melt oder gezielt gedemiitigt wird. Es ist aber unwahrscheinlich, dass in abseh-
barer Zeit derartige ,,Innovationen (oder Riickgriffe auf das Repertoire ver-
gangener Zeiten und archaischer Kulturen) Gegenstand ernsthafter kriminalpo-
litischer Vorschlige werden. Es ist weitgehend gelungen, die Moglichkeit einer
Wiedereinfithrung der Todesstrafe aus der zeitgendssischen Diskussion zu hal-

85 BVerfGE 45, S. 187, 228; BVerfGE 50, S. 205, 215; BVerfGE 109, S. 133, 149 f.

86 BVerfGE 109, S. 133, 149 f; BVerfGE 117, S. 71, 89.

87 BVerfGE 45, S. 187, 228; BVerfGE 50, S. 205, 215; BVerfGE 109, S. 133, 150;
BVerfGE 113, S. 154, 162; so auch schon BVerfGE 1, S. 332, 348; BVerfGE 6,
S. 389, 439.

88 BVerfGE 64, S. 261.

89 Mit der Bezeichnung ,,neu* wird auf das geltende deutsche Strafzumessungsrecht Be-
zug genommern.
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ten,” und die etwa in den USA praktizierten sogenannten ,,shaming sancti-
ons“”! finden bei uns keine Beflirworter.

Fraglich ist, wann eine Strafe grausam ist. Zum einen wire hierzu, in An-
lehnung an die gingige Definition des Tatbestandsmerkmals in § 211 StGB,
die Zufugung erheblicher korperlicher oder psychischer Schmerzen zu rech-
nen. Strafen, die auf Schmerzzufligung angelegt sind, wiren allerdings regel-
miBig auch schon als ,,erniedrigend einzuordnen. Zum anderen konnte eine
Strafe aber auch schon durch ihre Linge grausam sein. Das Bundesverfassungs-
gericht weist in einem neueren Beschluss, mit dem eine Verfassungsbeschwer-
de in einem Auslieferungsverfahren zuriickgewiesen wurde, darauf hin, dass
nicht schon dann eine Kollision mit Art. 1 I GG bestehe, wenn die Strafe ,le-
diglich als in hohem Male hart anzusehen ist und bei einer strengen Beurtei-
lung anhand deutschen Verfassungsrechts nicht mehr als angemessen erachtet
werden konnte“.” Der Begrift Schuldgrundsatz taucht in den Passagen dieser
Entscheidung nicht auf. Der Verweis auf ,,nicht mehr angemessen nach deut-
schem Verfassungsrecht™ kann sich jedoch nur auf den Schuldgrundsatz bezie-
hen. Dies bedeutet, dass es Strafen gibt, die nicht mehr schuldangemessen sind,
ohne deshalb aber schon grausam im Sinne einer Kollision mit Art. 1 I GG zu
sein.” Allerdings ist der Bereich der ,nicht mehr schuldangemessenen, aber
noch nicht grausamen® Strafen begrenzt. Die von Art. 1 I GG und vom
Schuldgrundsatz gezogenen Schutzkreise sind nicht vollstindig getrennt, es
kann zu Uberschneidungen kommen. Eine Verletzung des Art. 1 I GG ist vor-
stellbar, wenn in drastischer Weise der Schuldgrundsatz ignoriert wird. Dies wi-

90 Siehe zu Uberlegungen in den fiinfziger Jahren BVerfGE 45, S. 187, 247.

91 Siehe zu der Debatte um solche Praktiken TONI M. MASSARO, Shame, Culture and
American Criminal Law, Michigan Law Review 89 (1991), S. 1880 ff.; DAn KAHAN,
What Do Alternative Sanctions Mean?, University of Chicago Law Review 63 (1996),
S. 591 ff;; JAMES Q. WHITMAN, What is Wrong with Inflicting Shame Sanctions?,
Yale Law Journal 107 (1998), S. 1055 ff.; DERS., Harsh Justice. Criminal Punishment
and the Widening Divide Between America and Europe, 2003; MARTHA NUSSBAUM,
Hiding from Humanity: Disgust, Shame and the Law, 2004; aus der deutschen Litera-
tur MICHAEL KUBICIEL, Shame Sanctions — Ehrenstrafen im Lichte der Straftheorie,
ZStW 118 (2006), S. 44 ft.

92 BVerfGE 113, S. 154, 162.

93 Implizit wird damit die im Schrifttum gelegentlich vertretene Ansicht zuriickgewiesen,
die den Schuldgrundsatz unmittelbar aus Art. 1 I GG ableitet (siche z.B. THEODOR
LENCKNER/JORG EISELE, in: Adolf Schonke/Horst Schroder, Strafgesetzbuch. Kom-
mentar, 27. Aufl. 2006, Vorbem. §§ 13 ft., Rn. 103/104); dies hitte zur Folge, dass je-
de Missachtung des Schuldgrundsatzes die Menschenwiirde des Betroffenen verletzt.
Wie bereits ausgeftihrt, leiten die meisten Entscheidungen des BVerfG den Schuld-
grundsatz anders her: Respekt vor der Menschenwiirde ist eine Wurzel des Schuld-
grundsatzes von mehreren (Anm. 12). Der individuelle Anspruch auf Beachtung des
Schuldgrundsatzes ist ein eigenstindiges, ungeschriebenes Grundrecht, siche LAGODNY
(Anm. 8), S. 397 ff.; HEINRICH AMADEUS WOLFF, Der Grundsatz ,,nulla poena sine
culpa‘ als Verfassungsrechtssatz, AGR 124 (1998), S. 55, 81.
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re z.B. bei drakonischen Strafen zu Abschreckungszwecken der Fall, die in
einem groben Missverhiltnis zur Anlasstat stehen, etwa eine mehrjihrige Frei-
heitsstrafe fiir den einfachen Diebstahl eines Gegenstandes von geringem Wert.
In solchen Extremfillen wiirde der Betroffene zu einem bloBen Objekt der
Verbrechensbekdmpfung gemacht.

2. Sicherungsverwahrung als grausame Behandlung?

Es lisst sich schwerlich bestreiten, dass unbefristete Sicherungsverwahrung
(§§ 66 ff. StGB)** den Betroffenen zum Objekt der Verbrechensbekimpfung
macht. Es bedarf schliissiger Ausfihrungen dazu, warum er nicht zum ,,bloflen
Objekt werde.” Das Bundesverfassungsgericht verneint die Menschenwiir-
dewidrigkeit mit zweil Argumentationsstringen. Erstens verweist es auf die Be-
handlung im Vollzug: Auch im Rahmen der Sicherungsverwahrung sei auf
eine Resozialisierung des Untergebrachten hinzuwirken.”® Dahinter steht of-
fenbar die Vorstellung, dass eine menschenwiirdige Behandlung im Anstaltsle-
ben gentige. Dies tiberzeugt jedoch nicht. Grausam ist eine Rechtsfolge nicht
nur dann, wenn sie erniedrigend oder demiitigend ist oder ihr Vollzug den
Anforderungen des Sozialstaatsprinzips nicht entspricht. Die Freiheitsentzie-
hung als solche ist eine erhebliche Ubelszufiigung. Eingeschrinkt wird nicht
nur die Fortbewegungsfreiheit, Art. 2 II 2 GG, sondern wegen der sehr weit-
reichenden Fremdbestimmung in einer Vollzugsanstalt nahezu jede Moglich-
keit der Personlichkeitsentfaltung, Art. 2 1 GG.” Die schiere Linge einer sol-
chen Verwahrung wire auch bei bestmoglicher Versorgung und Unterstiitzung
geeignet, die Rechtsfolge zu einer grausamen Behandlung zu machen.
Das zweite Argument des Bundesverfassungsgerichts lautet:

»Die vom Grundgesetz vorgegebene Gemeinschaftsbezogenheit und Gemein-
schaftsgebundenheit des Individuums rechtfertigen es, unabdingbare Malnahmen

zu ergreifen, um wesentliche Gemeinschaftsgiiter vor Schaden zu bewahren®.”

94 Die gem. § 67d StGB auch bei einer erstmaligen Anordnung dieser MalBregel zulissig
ist — anders war die Rechtslage bis zum Gesetz zur Bekimpfung von Sexualdelikten
und anderen gefihrlichen Straftaten vom 26.01.1998, BGBL. I, S. 160.

95 THILO WEICHERT, Sicherungsverwahrung — verfassungsgemif3?, StV 1989, S. 265,
272 f., hilt Sicherungsverwahrung flir unvereinbar mit Art. 1 I GG; ebenso HARTMUT
WEBER/RICHARD REINDL, Sicherungsverwahrung. Argumente zur Abschaffung eines
umstrittenen Rechtsinstituts, Neue Kriminalpolitik 2001, S. 16, 20, und HELLMUT
MAVYER, Strafrecht Allgemeiner Teil, 1967, S. 185.

96 BVerfGE 109, S. 133, 150, 153 {f.

97 Die Vergiinstigungen, die § 132 und § 133 StVollzG Sicherungsverwahrten gewihren
(siche dazu BVerfGE 109, S. 133, 154), sind in Relation zum Ausmal der Fremdbe-
stimmung von cher trivialer Bedeutung.

98 BVerfGE 109, S. 133, 151.
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Der Verweis auf Gemeinschaftsinteressen wirft allerdings die Frage auf, inwie-
weit damit dem Vorwurf der Grausamkeit zu begegnen wire. Sinn und Zweck
des Art. 1 I GG ist es, den Einzelnen davor zu bewahren, Gemeinschaftsinte-
ressen geopfert zu werden. Anders als bei anderen Grundrechten ist eine Ab-
wigung nicht vorgesehen. Weder das Stichwort ,,unabdingbar noch das
Stichwort ,,Gemeinschaftsbezogenheit™ sind deshalb hinreichende Vorausset-
zungen daflir, eine Freiheitsentziechung zu rechtfertigen, die wegen ihrer Linge
den Verdacht einer grausamen Behandlung weckt. Nachvollziehbar werden
diese Uberlegungen nur, wenn man die Ausflihrungen des Bundesverfassungs-
gerichts um den Aspekt erginzt, dass keine unbeteiligte Person betroffen ist.
Dem Betroffenen wird keine genuine Aufopferung fiir die Gemeinschaft zu-
gemutet, wenn er selbst fiir die Gefahr verantwortlich ist, die abgewendet
werden soll. ,,Verantwortlich” bedeutet in Bezug auf eine MabBregel nicht
,, Verantwortung fiir vergangenes Tun®, sondern verantwortlich fiir die eigene,
Gefahren flir andere begriindende Personlichkeitsstruktur. Ob ein solches
Konzept von Eigenverantwortung tiberzeugt, kénnte aus moralphilosophischer
Sicht kritisch erdrtert werden. Fiir die Skizzierung der verfassungsrechtlichen
Rahmenbedingungen muss es ausreichen, auf dieses, vom Senat nicht explizit
vorgebrachte, aber zur Zurtickweisung des Vorwurfs der Menschenwiirdever-
letzung unverzichtbare Element hinzuweisen.

3. Genuin lebenslange Freiheitsstrafe als grausame
oder unmenschliche Strafe?

Die Frage, ob eine Rechtsfolge wegen ihrer Hohe grausam ist, stellt sich nicht
nur fir die Sicherungsverwahrung, sondern auch fur eine lebenslange Frei-
heitsstrafe. Uber die VerfassungsmiBigkeit oder -widrigkeit lebenslanger Frei-
heitsstrafen wird oft in genereller Weise debattiert.”” Es bedarf jedoch der Dif-
terenzierung: Zu unterscheiden sind zwei Konstellationen. Die erste besteht
aus Freiheitsstrafen, deren Vollziechung als genuin lebenslange (bis zum Tod in
Haft) ausnahmsweise schuldangemessen wire (erwihnt wurde das Beispiel des
grausamen Massenmords), weil dem Titer auferordentlich groffes Unrecht und
Schuld vorzuwerfen ist. Die zweite Fallgruppe betrifft die Vollstreckung jen-
seits der Straflinge, die vom Schuldgrundsatz gedeckt wire.

Das Bundesverfassungsgericht hilt auch in der zweiten Fallgruppe (siche
zur ersten Fallgruppe unten S. 133) eine weitere Vollstreckung flir zulissig,
ohne hierin einen Versto3 gegen die Menschenwiirde zu sehen. Ein neuerer
Beschluss galt einem Titer, der wegen eines Sexualmords mehr als dreiig Jah-
re inhaftiert war und dem wegen nach wie vor bestehender Gefihrlichkeit die
Entlassung verwehrt worden war. Einen Versto3 gegen die Menschenwiirde
des Betroffenen hat das Gericht verneint.'” Konzeptuell gehoren solche Fille

99 Siehe die Nachweise in Anm. 56.
100 BVerfGE 117, S. 71, 89 f.
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in die Kategorie der nicht mehr schuldangemessenen, aber noch nicht grausa-
men Strafen. Allerdings scheut sich das Bundesverfassungsgericht, dies in aller
Klarheit so zu benennen. Es findet sich in der Entscheidung die gewundene
und offensichtlich anderen Passagen widersprechende Behauptung, dass es sich
,hicht um eine schuldunabhingige® Vollstreckung handle."”" Das Vollstre-
ckungsgericht hatte allerdings ausdriicklich darauf hingewiesen, dass die ,,be-
sondere Schwere der Schuld® eine weitere Vollstreckung nicht gebiete, und
auch das Bundesverfassungsgericht musste deshalb einriumen, dass die lebens-
lange Freiheitsstrafe tiber den durch die besondere Schwere der Schuld gebo-
tenen Zeitraum hinaus vollstreckt werde.'” Wenn man aus den Griinden, die
soeben bei der Sicherungsverwahrung angesprochen wurden, zur Sicherung
der Allgemeinheit es fur erlaubt hilt, Strafe jenseits der Schuld zu vollziehen,
sollte man zumindest ehrlich benennen, was geschieht. Das Bundesverfassungsge-
richt schreckt aber offensichtlich davor zuriick zuzugestehen, dass der Schuld-
grundsatz bei einer erheblichen, vom Gefangenen ausgehenden Gefahr nur
noch den Status eines (rechtstheoretisch gesprochen) Prinzips'” und keinen
absoluten Status hat.

Uberlegungen zur lebenslangen Freiheitsstrafe und Art. 1 1 GG fallen noch
komplexer aus, wenn man sich vor Augen fiihrt, dass das Bundesverfassungsge-
richt auf Menschenwiirde auch in der ersten Fallgruppe abstellt — wenn das
Schuldprinzip der genuin lebenslangen Bestrafung ausnahmsweise nicht entge-
genstehen wiirde. Das Gericht argumentiert in Verfahren, denen im National-
sozialismus begangene Massenmorde zugrunde lagen, dass es mit der Men-
schenwiirde kollidiere, wenn ,,dem Verurteilten ungeachtet der Entwicklung seiner
Personlichkeit von vornherein jegliche Hoffnung genommen wiirde, seine Freiheit
— wenn auch erst nach langer StrafverbiiBung — wiederzuerlangen®.'™* Fallge-
staltungen, die es strikt verwehrten, dem innerlich gewandelten, fur die Allge-
meinheit ungefihrlich gewordenen Gefangenen die Wiedergewinnung der
Freiheit zu gewihren, [seien] dem Strafvollzug unter der Herrschaft des
Grundgesetzes fremd.'”

Die Entwicklung der Personlichkeit, die innere Wandlung, kann zwei un-
terschiedliche Richtungen annehmen; eine wire die Entwicklung zum
Schlechteren, zu einem haftbedingten Personlichkeitsverfall. Zwar geht das
Bundesverfassungsgericht davon aus, dass langjihrige Inhaftierung nicht

101 BVerfGE 117, S. 71, 90.

102 BVerfGE 117, S. 71, 78 (Feststellung der Strafvollstreckungskammer), 90 (dort das
Eingestindnis des Senats nur wenige Zeilen nach der Behauptung, dass es sich ,,nicht
um eine schuldunabhingige* Vollstreckung handele).

103 Siehe zur Unterscheidung von Regeln und Prinzipien ROBERT ALEXY, Theorie der
Grundrechte, 1994, S. 71 ff.

104 BVerfGE 64, S. 261, 272 (dort Hervorhebung im Original); ebenso BVerfGE 72,
S. 105, 113 und (fur eine anders gelagerte Straftat) bereits BVerfGE 45, S. 187, 245.

105 BVerfGE 64, S. 261, 272; BVerfGE 113, S. 154, 164; BVerfGE 117, S. 71, 95 (Her-
vorhebung durch die Verfasserin).
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zwangsliufig zu irreparablen Schiden fiihre.'” ,,Zwangsliufig* ist allerdings eine
merkwiirdig hoch angesetzte Schwelle. Sozialwissenschaftliche (oder medizini-
sche) Studien zu méglichen schidlichen Einfliissen kommen nur duBerst selten
zum Nachweis, dass Faktor X stets Effekt Y bewirke, wobei Urteile iiber Scha-
denspotentiale von einer solchen Feststellung nicht abhingen. Fiir die Frage,
ob die weitere Vollstreckung einer schon lange andauernden Freiheitsstrafe die
Menschenwiirde des Betroftenen verletzt, kann nur auf den Einzelfall abgestellt
werden. Wenn korperliche und psychische Symptome auftreten, die auf ausge-
pragte Haftschiden schlieBen lassen, kann der fortgesetzte Vollzug der schuld-
angemessenen zur unmenschlichen und grausamen Strafe und damit zur men-
schenwiirdewidrigen Behandlung werden.'”

Schwieriger sind Fille zu beurteilen, in denen die Menschenwiirdewidrig-
keit einer weiteren Vollstreckung der schuldangemessenen Strafe sich nicht aus
manifesten Haftschiden ergibt. Wenn eine sehr lange Inhaftierung ausnahms-
weise unrechts- und schuldangemessen ist, ist die weitere Strafvollstreckung
nicht schon wegen ihrer Dauer grausam. Trotzdem wird verschiedentlich die
Vollstreckung einer lebenslangen Freiheitsstrafe als genuin lebenslange Strafe,
d.h. bis zum Lebensende in Haft, als verfassungswidrig eingestuft.'” Zur Be-
grindung wird darauf verwiesen, dass ,,niemand seiner Menschenwiirde ver-
lustig gehen® konne, auch nicht Titer, die ,,schwerste Schuld auf sich geladen
haben“.'"” Ob die Menschenwiirde des konkret Betroffenen, sein individuelles
Grundrecht,'"” durch eine schuldangemessene StrafverbiiBung verletzt werden
kann, soll hier dahinstehen. Jedenfalls kann man aus Art. 1 I GG ein allgemei-
nes Humanititsprinzip ableiten. Dieses kann unter bestimmten Umstinden das
Schuldprinzip tberlagern, so dass z.B. einem hochbetagten Gefangenen die
VerbtiBung des Restes einer schuldangemessenen Strafe erlassen werden kann.
Umschreiben kénnte man den Inhalt eines ,,allgemeinen Humanititsprinzips*
mit der Verpflichtung, auch in demjenigen, der in der Vergangenheit duBlerst
schwere Verbrechen begangen hat, den alt gewordenen, gebrechlichen, ver-
wundbaren Menschen anzuerkennen.

AuBerdem verdiente ein weiterer, vom Bundesverfassungsgericht nicht an-
gesprochener Aspekt Beachtung: die Frage der Identitit eines Menschen tiber
einen lingeren Zeitraum. Im philosophischen Schrifttum wird dariiber debat-

106 BVerfGE 117, S.71, 90 f. Gutachterliche Stellungnahmen wurden ausgewertet in
BVerfGE 45, S. 187, 229 ft.

107 Siehe auch WEBER (Anm. 56), MSchrKrim 1990, S. 82 ff.

108 HEINZ MULLER-DIETZ, Anmerkung zu BGHSt 33, 398, JR 1987, S. 28, 30; WOLF-
GANG BOCK/CHRISTOPH MAHRLEIN, Die lebenslange Freiheitsstrafe in verfassungs-
rechtlicher Sicht, ZRP 1997, S. 376, 380 f.

109 MULLER-DIETZ (Anm. 108), JR 1987, S. 30.

110 Siehe dazu, dass aus Art. 1 I GG ein Grundrecht abzuleiten ist, STARCK (Anm. 64),
Art. 1 Abs. 1, Rn. 30; zur Gegenposition HORST DREIER, in: ders. (Hrsg.), Grundge-
setz-Kommentar, 2. Aufl. 2004, Art. 1 Abs. 1, Rn. 127.
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tiert, ob Menschen eine stabile personale Identitit besitzen.''" Es muss hier of-
fen bleiben, ob und wie man dies unter gelungenen Lebensumstinden begriin-
den kann. Wenn aber z.B. von siebzig Lebensjahren vierzig unter den fremd-
bestimmten Bedingungen des Strafvollzugs verbracht wurden, wird die Be-
hauptung der Identitit des Gefangenen mit dem damaligen Straftiter schwieri-
ger. Wenn die Haft schon sehr lange andauert, spricht auch dieser Gedanke
gegen eine fortgesetzte Vollstreckung. Da allerdings die Frage, ab wann perso-
nale Identitit zu verneinen ist, hoch umstritten sein diirfte, eignet sich dieses
Argument nur flir Extremfille einer schon viele Jahrzehnte andauernden Inhat-
tierung.

Fraglich ist, welche Folgerungen aus einer positiven Entwicklung im Voll-
zug zu ziehen wiren, wenn der Gefangene durch die Anerkennung des Un-
rechts und seiner Schuld Eigenverantwortung zeigt. In einer anhaltenden
Strafvollstreckung wire, gestiitzt auf diesen Aspekt, keine Verletzung individu-
eller Menschenwiirde zu sehen. Zu beriicksichtigen ist jedoch, dass das Men-
schenbild des Grundgesetzes Eigenverantwortung betont''” — eine positive Per-
sonlichkeitsentwicklung sollte deshalb jedenfalls als einer von mehreren Fakto-
ren bei der Entscheidung tiber eine Strafrestaussetzung berticksichtigt werden.
Das geltende Recht stellt auf Gefihrlichkeit ab,'” und Ungefihrlichkeit und
Unrechtseinsicht sind nicht dasselbe.'"* Insoweit wire eine Klarstellung in den
Regelungen des StGB wiinschenswert.

VI. Zusammenfassung

Die verfassungsrechtliche Verankerung des Strafzumessungsrechts im Schuld-
grundsatz ist von zentraler Bedeutung, und mit dem Verweis auf das gerechte
Verhiltnis der Strafe zu Tatschwere und Schuld gibt das Bundesverfassungsge-
richt eine Grundorientierung im Sinne einer tatproportionalen Strafzumes-
sungslehre vor. Eine anwendungsfertige, d.h. bis in jedes Detail festgezimmerte
Strafzumessungstheorie ist aus dem Grundgesetz aber nicht abzuleiten. Not-
wendig wire es, dass Strafzumessungspraxis und -lehre die Regeln der verfas-
sungsrechtlichen VerhiltnismiBigkeitspriifung besser einbeziehen. Damit sind
einige umstrittene Fragen zu beantworten. Wenn Urteilende nur einen Rah-

111 Siche dazu DEREK PARFIT, Personal Identity, Philosophical Review 80 (1971), S. 3 ff;
SYDNEY SHOEMAKER, Self~Knowledge and Self-Identity, 1963; MICHAEL QUANTE
(Hrsg.), Personale Identitit, 1999.

112 Siehe oben Anm. 14.

113 §§ 57a Nr. 31.V.m. § 57 I 1 Nr. 2 StGB.

114 Ein Gefangener kann eine giinstige Legalprognose auch dann haben, wenn er das Ta-
tunrecht nie anerkannt hat, und umgekehrt muss beim stark triebgesteuerten Titer
chrliche Reue und Einsicht beziiglich vergangenem Tun kein zuverlissiger Indikator
fiir zukiinftiges Verhalten in der Freiheit sein.
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men der schuldangemessenen Strafen angeben konnen, ist das Minimum zu
wihlen. Uberlegungen zu Spezialprivention sind iiberfliissig; ein schirferer
Grundrechtseingrift scheidet aus, weil er nicht erforderlich ist. Die generalpri-
ventiv begriindete Wahl der obersten Schuldrahmensgrenze scheitert ebenfalls
an der VerhiltnismiBigkeitspriifung; sie ist nicht geeignet, eftektiv abzuschre-
cken. Fiir die Kriminalpolitik ergibt sich aus dem Schuldgrundsatz, dass es zur
unrechts- und schuldangemessenen Reaktion auf eine Straftat eines weit ge-
spannten Sanktionsspektrums bedarf, das von wenigen Tagessitzen Geldstrafe
bis zu genuin lebenslanger Freiheitsstrafe reichen sollte (letzteres gilt unter dem
Aspekt ,,Schuldgrundsatz® — andere Gesichtspunkte, etwa aus Art. 1 I GG ab-
zuleitende, koénnen zu anderen Ergebnissen fiihren).

Fiir die Strafzumessungstheorie ist ferner das aus Art. 3 I GG abzuleitende
Optimierungsgebot von Bedeutung. Diesem Gebot kann die obergerichtliche
Rechtsprechung nur bedingt durch die Entwicklung detaillierter Strafzumes-
sungsregeln nachkommen. Revisionsgerichte und das Bundesverfassungsge-
richt''® miissen im Gegenteil die Uberpriifung von Entscheidungen einschrin-
ken. Fiir die Strafrechtswissenschaft folgt hieraus die Notwendigkeit, tiber eine
Auswertung der Rechtsprechung hinauszugehen und eine eigenstindige Straf-
zumessungsdogmatik zu entwickeln.

Die Bedeutung des Sozialstaatsprinzips fiir die Strafzumessung ist begrenzt.
Das Gebot der Vermeidung von De-Sozialisierung gilt in erster Linie der Ge-
staltung des Strafvollzugs. Aus dem Sozialstaatsprinzip kann weder ein indivi-
dueller Anspruch auf Haftentlassung noch ein Anspruch auf’ Unterschreitung
der schuldangemessenen Strafe abgeleitet werden (allerdings verwehrt die Ver-
fassung es dem Tatrichter, der geringfligic den Schuldrahmen unterschreiten
mochte, nicht, einen Konflikt zwischen Sozialstaatsprinzip und Schuldprinzip
so aufzulGsen).

Komplex fillt das Verhiltnis von Schuldgrundsatz und dem Gebot der
Achtung der Menschenwiirde aus. Es ist moglich, dass die Vollstreckung einer
schuldangemessenen Strafe mit dem Menschenwiirdegrundsatz kollidiert, nim-
lich wenn Haftschiden aufgetreten sind oder wenn eine positive Verinderung
der Personlichkeit im Sinne von Verantwortungsiibernahme ginzlich ignoriert
wird. Der aus Art. 1 I GG abzuleitende Humanititsgedanke kann herangezo-
gen werden, um die Vollstreckung einer schuldangemessenen (aus dieser Sicht
zu Recht genuin lebenslangen) Freiheitsstrafe abzubrechen. Vertiefter Diskus-
sion bedirfte ein anderer, in der Rechtsprechung des Bundesverfassungsge-
richts angedeuteter Punkt: die ,,Grauzone® der zwar nicht mehr schuldange-
messenen, aber trotzdem zuldssigen, nicht gegen Art. 1 I GG verstoBenden

115 Dies wird etwa deutlich in der zweiten Entscheidung zu Fragen der Strafvollstreckung
bei den wegen nationalsozialistischen Unrechtstaten zu lebenslinglicher Freiheitsstrafe
Verurteilten (BVerfGE 72, S. 105, 117 f.). Diese Entscheidung ist erkennbar von dem
Anliegen getragen, nach den vorangegangenen erfolgreichen Verfassungsbeschwerden
(BVerfGE 64, S. 261) nun nicht tiber alle derartigen Fille entscheiden zu miissen.
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Strafen. Damit wird die Vorstellung aufgegeben, dass der Schuldgrundsatz bei
der Sanktionierung mit Kriminalstrafe zwingend zu beachten sei — er wird zu
einem Prinzip, das gegen andere Zielvorstellungen (etwa Sicherung vor dem
Titer) abgewogen wird.






Diskussion zum Vortrag von Tatjana Hornle

Leitung: GUNNAR DUTTGE

DUTTGE:

Vielen Dank, liebe Frau Hornle. Sie haben Neuland betreten, weil die Frage
nach den verfassungsrechtlichen Vorgaben und Anforderungen fiir Strafzumes-
sungsentscheidungen eine aullerordentlich schwierige ist. Die Hoffnung, die
sich mit dieser Fragestellung verbunden hat, war natiirlich, dass sich aus dieser
Perspektive wenigstens gewisse Eckpunkte, Rahmendaten finden lassen, um
auf diese Weise den enorm weiten Spielraum des § 46 StGB mit all seinem
Potential der Ungleichbehandlung und Willkiir zumindest etwas eingrenzen zu
koénnen. Die Hoffnung ging also dahin, gewissermallen strafrechtsexterne Fix-
punkte aufzuspiiren, von denen ausgehend und unter deren Betrachtung sich
letztlich rationalere, nachpriifbar begriindete Strafzumessungsentscheidungen
gewinnen lassen. Wenn ich Sie jedoch richtig verstanden habe, sind die verfas-
sungsrechtlichen Vorgaben durch ihre eigene generalklauselartige Weite eher
weich und fiir sich keine hinreichende Gewihr, um die notige Rationalitit
sicherzustellen. Nun sehe ich, dass sich einige Kollegen zu Wort gemeldet ha-
ben. Herr Behrends war der erste, bitte sehr.

BEHRENDS:

Zum Stichwort Rationalitit. Sie fordert nach allgemeiner Ansicht eine ver-
niinftige Abstimmung zwischen den das Regelungsteld beherrschenden Prinzi-
pien, hier, wie Sie deutlich gemacht haben, zwischen den beiden Antagonisten
Rechtsstaats- und Sozialstaatsprinzip. Der Rechtsstaat steht fuir das Schuldprin-
zip, das Sozialstaatsprinzip will dagegen in interessanter Ambivalenz Resoziali-
sierung und défense sociale. Der Sozialstaat kann widerspruchsfrei sagen: Ich
emanzipiere mich vom Rechtsstaatsprinzip der Schuldangemessenheit und hal-
te jemanden wegen seiner sozialen Gefihrlichkeit im Gefingnis. Noch kon-
trastreicher wird der Begegnungspunkt beider Prinzipien dort, wo das Urteil
erst einmal wegen fiinftaichen Mordes flinfmal lebenslinglich verhingt und
dann zur Gesamtstrafenbildung schreitet, die eine einzige lebenslange Freiheits-
strafe auswirft, die mit einer verfassungsrechtlich verbiirgten Freiheitschance
ausgestattet ist. Andere Systeme verfahren hier ganz anders. Man kennt das aus
den USA. Dort heil3it es: flinfmal lebenslang bedeutet 350 Jahre, und das wird
dann auch erbarmungslos so ausgeworfen. In unserem System haben wir dage-
gen einen brisken Prinzipienwechsel, dessen Rationalitit Schwierigkeiten
macht. Ich fand es sehr aufschlussreich, dass Sie eingerdumt haben, dass es na-
tiirlich ganz furchtbare Fille geben konne, etwa tausendfachen Mord, bei dem
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dieser Prinzipienwechsel nicht mehr gehe. Muss man aber wirklich so hoch
oben einsteigen?

Ich habe ein wenig den Eindruck, dass wir in unsere Geschichte, was den
Mehrfachmord angeht, eine inflationdre Entwicklung gehabt haben. Und viel-
leicht auch eine Aushoéhlung des Unwertes der vorsitzlichen Tétung. Denn
bekanntlich stammt die Mordqualifikation der niederen Beweggriinde (§ 211
StGB) aus der NS-Zeit, d.h. aus einer Zeit, in der staatlich organisierte, vor-
satzliche Totungen aus Beweggriinden, die als ,,hoher” eingestuft wurden, in
groBem Stil gehandhabt wurden.

Aber zuriick zu meiner Frage. Wie lisst sich der geschilderte Prinzipien-
wechsel in unseren Strafurteilen erkliren? Ich bin gespannt auf IThre Antwort.

DUTTGE:

Wir sollten vielleicht als Erstes bei unserem bewihrten System der direkten
Antworten auf gestellte Fragen bleiben. Sollte die Zeit knapp werden, kénnen
wir noch immer dazu tbergehen, mehrere Fragen zusammenzufassen. Frau
Hornle, bitte!

HORNLE:

Ich fiirchte, eine eindeutige Antwort kann ich Ihnen auch nicht geben, das
Problem ist einfach, dass unsere physische Lebenszeit begrenzt ist. Und das
heilBt natiirlich, die Differenzierungsmoglichkeiten, die Anpassung, die genui-
ne Proportionalitit, sind schlicht unmoglich: ob man nun 350 Jahre verhingt
oder das Ganze bei der Einstufung als lebenslang belisst. Und Sie kénnen nicht
prazise nach unten differenzieren. Wenn man Tausende von T6tungen als An-
kniipfungspunkt fiir die allerhochste Strafe nimmt, wie will man das dann fur
die anderen Delikte nach unten differenzieren? Aber ich sehe nicht, wie in
unserem Rechtssystem eine befriedigende Losung gelingen kann. Es wiirde ja
bedeuten, wenn wir tatsichlich oben ansetzen und sagen, die hochste Strafe fiir
die allerschwerste Tat, und wir spulen von da ab nach unten, dann wire man
bei jedem Ladendiebstahl bei einer Strafe von zwei Sekunden.

BEHRENDS:

Darf ich noch einen Punkt nachlegen? Fiir die Rationalitit ist natiirlich auch
Folgendes wichtig, die vorhandene oder fehlende Unterstiitzung des Straf-
rechts durch das Privatrecht. Bei den Vermogensdelikten und Korperverlet-
zungsdelikten gibt es die begleitende, streng proportionale Genugtuung durch
das Privatrecht, d.h. wenn ich jemanden schidige, muss ich nach dem BGB
den Schaden ersetzen. Beim Tod, bei der T6tung, fillt der primire, dem Op-
fer selbst geschuldete privatrechtliche Ausgleich weg. Das ist ein erheblicher
Unterschied. Denn vielfach werden die privatrechtlichen Sanktionen als weit
driickender empfunden als die strafrechtlichen. Es kann z.B. weit peinlicher
sein, einen hohen Vermdogensschaden ersetzen zu miissen als zum Beispiel eine
Bewihrungsstrafe entgegen zu nehmen.
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Es gibt noch einen weiteren Gesichtspunkt. In einem Totungsvorgang ste-
hen sich im Regelfall zwei Menschen gegeniiber, die beide, solange sie leben,
den vollen Grundrechtsschutz des sozialen Rechtsstaats genieBen. Der Getote-
te aber wird vom Sozialstaat seinem inneren Prinzip folgend nicht mehr wahr-
genommen. Die Sorge des Sozialstaats gilt den Lebenden. Das ist die Folge
eines gewissen Naturalismus des Gesellschaftlichen. Die Gesellschaft ist ein
Verband von Lebenden, der Tote scheidet notwendig aus ihr aus.

Beide Gesichtspunkte trage ich nicht vor, weil ich irgendwie ein Anhinger
absoluter Strafrechtstheorien wire. Das bin ich nicht. Aber mir fehlt in der
heutigen Rechtslage ein gewisses Problembewusstsein.

DUTTGE:

Ich glaube, da kommen wir so schnell wohl nicht weiter. Es haben sich noch
eine Reihe anderer Kollegen gemeldet, und zwar Herr Riiping, Herr Miiller-
Dietz, Herr Frisch, Herr Schreiber und Herr Naucke; als Erster also Herr
Riiping, bitte!

RUPING:

Sie haben meines Erachtens vollig zu Recht gesagt, beim Amtsgericht herr-
schen, wie Sie euphemistisch formuliert haben, nicht optimale Bedingungen,
auch fiir Rationalitit. In der Praxis scheint sich aber das Amtsgericht in eine
Scheinrationalitit zu fliichten, indem es einmal das lokal Ubliche nimmt, und
es wiare meines Erachtens noch zu untersuchen, inwieweit die Staatsanwalt-
schaft versucht, durch gezielte Rechtmitteleinlegungen aufgrund tibergeordne-
ter Gesichtspunkte eine Gleichformigkeit zu erreichen, und damit auch iber
die Berufungsgerichte mitwirkt an einer Angleichung. Der zweite Aspekt war
im Zusammenhang auch schon von Herrn Behrends angesprochen worden.
Bei Vermogensdelikten habe ich doch eine starke Orientierung an der Hohe
des Schadens, sicher problematisch in der Gesamtschau des § 46 StGB, und im
Steuerstrafrecht schligt noch der Betriebspriiffungsbericht ungehemmt, iudex
non calculat, durch bis in die letzte Tatsacheninstanz. Niemand mochte das
nachpriifen, Rechenwerk gilt als unanstindig. Und deshalb schligt es sicherlich
in einer Form durch, die unerwiinscht ist. Es gibt aber eine Rationalitit vor
Ort; das ist nicht die, die Sie wollen, aber es gibt eine.

DUTTGE:
Frau Hornle.

HORNLE:

Vielleicht eine Bemerkung zu der zweiten Anmerkung: Ob die Berufungsge-
richte ihrerseits fur eine gleichlautende Strafzumessung sorgen, wire auch in
Frage zu stellen. Auch da gibt es nach meiner begrenzten Erfahrung lokale Ge-
richtskulturen; dort ist nicht sehr viel Fortschritt zu erwarten.
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DUTTGE:

Diese Art von Gleichformigkeit wiirde ja bedeuten, dass es fiir die jeweils ver-
antwortliche Person iiberhaupt keinen objektiven MafBstab im Ganzen fiir die
konkrete Strafzumessungsentscheidung gibt, also nach dem Motto: Wir haben
zwar von Gesetzes wegen ein vorgegebenes Gesamtbild; es ist aber nur ein sehr
vages, und die fiir die Strafrechtspraxis maBgeblichen Konkretisierungen lassen
sich deshalb erst vor Ort finden. Herr Miiller-Dietz bitte.

MULLER-DIETZ:

Frau Hérnle, ich habe eine Frage zur lebenslangen Vollstreckung einer Frei-
heitsstrafe in threm Verhiltnis zur Chancenrechtsprechung des Bundesverfas-
sungsgerichts. Verstehe ich Sie richtig, dass es da zwei Begriindungen gibt, die
eine Moglichkeit besteht darin, besondere Schuldschwere, besonders schwer-
wiegende Straftaten, die eine restlose Vollstreckung lebenslanger Freiheitsstrafe
fordern. Oder aber Gefihrlichkeit, die ebenfalls lebenslange Vollstreckung ge-
bietet. Kann man die Rechtsprechung des Bundesverfassungsgerichts, so wie
Sie es dargestellt haben, dahingehend verstehen, dass im ersten Fall die Schuld-
schwere ein fixes Datum ist, wahrend im zweiten Fall der Gemeinschaftsschutz
im Vordergrund steht?

HORNLE:
Ja, richtig.

DUTTGE:
Herr Frisch.

FRISCH:

Frau Hoérnle, Sie haben in Threm Vortrag in einem weiten Bogen Kernfragen
der Strafzumessung behandelt und aus verfassungsrechtlicher Sicht reflektiert.
Ich mochte in meinem Diskussionsbeitrag drei Punkte ansprechen, zu denen
ich ergidnzende Fragen habe. Der erste und der zweite Punkt betreften Fragen
der Strafzumessung im eigentlichen Sinne, der dritte betrifft die von Thnen
ebenfalls angesprochene Frage der Sicherungsverwahrung.

Im Bereich der eigentlichen Strafzumessung sind heute, anders als noch
vor einigen Jahrzehnten, eine Vielzahl von Teilfragen der Strafzumessung ge-
klirt. Das gilt insbesondere fiir die Fragen, welche Umstinde bei der Strafzu-
messungsentscheidung zu beriicksichtigen sind und in welcher Richtung
(schirfend oder mildernd) sie ins Gewicht fallen. Den eigentlichen Schwach-
punkt der Strafzumessungsentscheidung bildet nach wie vor die Umsetzung
dieses aufbereiteten Fallmaterials in eine konkrete, d.h. nach Strafart und Straf-
hohe konkretisierte Strafe; das haben Sie auch im Referat deutlich angespro-
chen. Erachtet man als Kern der StrafmaBentscheidung die Bestimmung einer
Strafe, die an der Schwere der Tat und der Schuld des Titers ausgerichtet ist,
so ist es einsichtig, sich zunichst ein Bild von der relativen Schwere der Tat in
einer Skala denkbarer unterschiedlich schwerer Fille zu machen — also das zu
bestimmen, was Sie eine Frage der ordinalen Proportionalitit genannt haben.
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In einem zweiten Schritt ist dann die Frage zu beantworten, welche Strafe aus
einer ebenfalls von leicht nach schwer ansteigenden Skala von StrafgroBen der
zuvor schweremiBig eingeordneten Tat entspricht. Gedanken dieser Art sind
schon in dem gestern von Herrn Riiping erwihnten Buch DREHERS ,,Uber
die gerechte Strafe” aus dem Jahre 1949 ausgefiihrt worden; spiter ist diese
Idee der relativen Schwereskala der Fille mit einer parallel laufenden Skala von
Strafgroffen auch von einigen hochstrichterlichen Urteilen ibernommen wor-
den. Freilich darf die Plausibilitit dieses Modells nicht dariiber hinwegtiu-
schen, dass mit diesem Modell allein schwerlich konkrete Strafgrofen be-
stimmt werden konnen. Selbst wenn man die denkbaren Fille eines Delikts auf
den gesamten Strafrahmen verteilen, also den denkbar leichtesten Fall mit der
mildesten Strafe und den denkbar schwersten mit der Hochststrafe bedenken
wollte, ist das so, weil man sich die Fille unterschiedlich verteilt vorstellen
kann (z.B. mit einer Kumulation in bestimmten Bereichen). Erst recht gilt das,
wenn man bertiicksichtigt, dass bestimmte Bereiche der Strafrahmen (vor allem
gewisse obere Bereiche) ganz unrealistisch sind und offensichtlich auch gar
nicht verwendet werden. Bei dieser Sachlage bilden die von Ihnen genannten
MaBstibe zwar so etwas wie den gedanklichen Ausgangspunkt oder ein Grob-
modell, sie reichen aber nicht aus, um auf dieser Basis ohne weitere MaBstabe
zu konkreten StrafgroBen kommen zu kénnen. Zugleich stellt sich damit die
Frage, wie man dort, wo die Leitfunktion des Grobmodells endet, in handhab-
barer Weise zu einigermalen akzeptablen und begriindbaren Aussagen uber
das konkrete Strafmal3 gelangen kann. Nach meiner Auffassung ist das nur da-
durch moglich, dass man sich an das hilt, was auch bei Herrn Riiping schon
angeklungen ist: die Strafzumessungstradition der Instanzgerichte. Diese und
die Stellungnahme der Revisionsgerichte zu dieser Praxis stellen in Wahrheit
erst die — durchaus wandelbaren — MaBstibe dar, mit deren Hilfe sich das Mo-
dell der Schwere- und Strafenskalen praktisch umsetzbar anwenden lasst.

Der zweite Punkt betriftt die von Thnen im Blick auf den Gleichbehand-
lungsgrundsatz mit Recht geforderte stirkere Vereinheitlichung der Strafzu-
messung hinsichtlich der Strathéhen. Wenn ich Sie richtig verstanden habe,
halten Sie die insoweit erforderliche Verbesserung vor allem fiir eine von der
Wissenschaft zu leistende Aufgabe; die Obergerichte und der BGH konnten
diese Vereinheitlichung nicht leisten. Diese Einschitzung kann ich nicht ganz
teilen. Angesichts der wenigen Autoren, die sich intensiver mit Fragen der
Strafzumessung beschiftigen und dabei allenfalls Segmente der Strafzumes-
sungspraxis behandeln, kann ich mir eine von der Wissenschaft bewirkte stir-
kere Vereinheitlichung der Strafzumessung nur schwer vorstellen. Tatsichlich
ist die Vereinheitlichung der Strafzumessung, soweit sie schon bisher stattge-
funden hat, zwar von der Wissenschaft angemahnt worden; umgesetzt worden
aber ist sie von der Praxis mit den ihr eigenen Mitteln. Diese reichen von der
Verstindigung der Tatrichter iiber Anweisungen der Generalstaatsanwaltschat-
ten fir bestimmte Deliktsbereiche (z.B. Verkehrsdelikte) bis zur Rechtspre-
chung der Revisionsgerichte. Letztere haben durch eine stindig intensiver
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werdende Kontrolle der Strafzumessung einschlieBlich der Hohenfrage ent-
scheidend zu einer Vereinheitlichung beigetragen. StrafmaBe, die auBerhalb
gewisser Bandbreiten liegen, werden als nicht hinreichend begriindet oder un-
vertretbar von den Obergerichten nicht mehr akzeptiert. Wenn man eine wei-
tere Vereinheitlichung erwartet, so erscheint es aus meiner Sicht am ehesten
erfolgversprechend, diesen Weg weiter zu beschreiten und so — z.B. durch
eine weitere Verengung der akzeptierten Bandbreiten fuir bestimmte Fallkons-
tellationen — fiir eine weitere Vereinheitlichung zu sorgen.

Hinsichtlich der Sicherungsverwahrung, die Sie erfreulicherweise mit in
Thre Betrachtungen einbezogen haben, bin ich zwar — wie Sie — der Auffas-
sung, dass eine Legitimation dieser weit tiber dem Eingriffsniveau der meisten
Strafen liegenden MaBnahme mdglich ist. Dass diese Legitimation sich aus der
Verantwortlichkeit des der Sicherungsverwahrung unterworfenen Straftiters
fiir seinen Status ergebe, erscheint mir jedoch zweifelhaft. Dies nicht nur im
Blick auf die Erkenntnisse der Neurowissenschaften und die Schwierigkeiten
der Fassbarkeit der Verantwortlichkeit fiir den jetzigen Status im Einzelfall. Zu
bedenken ist auch, dass bei der Unterbringung anderer gefihrlicher Titer (wie
z.B. der nach § 63 StGB) von vornherein nicht so argumentiert werden kann,
obwohl doch auch hier die Freiheitsentzichung der Begriindung bedarf. Letzt-
lich geht es um eine dem Notstand vergleichbare Situation der Abwendung
drohender Gefahren (in Gestalt zukiinftiger Taten) unter Anwendung der dem
Notstand zugrundeliegenden Prinzipien. Das schwierige Problem bei der Si-
cherungsverwahrung liegt dabei darin, dass wir den Sicherungsverwahrten bei
der Bestrafung als eine zu normkonformer Entscheidung fihige Person ansehen
(und deshalb auch bestrafen), ihm zugleich aber mit der Anordnung der Siche-
rungsverwahrung absprechen, dass er sich in Zukunft normtreu verhalten wer-
de. In dieser Hinsicht hilft der Hinweis auf die Verantwortlichkeit des Titers
fiir seinen Zustand nicht weiter. Begriindungsbediirftig ist vielmehr, dass es
berechtigt ist, die dem Titer zuerkannte Fihigkeit zu richtigem Verhalten
nicht mehr als ausreichende Gewihr fuir richtiges Verhalten in der Zukunft
anzusehen, sondern den Titer an seinem bisherigen Verhalten festzuhalten und
ihn fiir die Zukunft danach zu behandeln.

DUTTGE:
Angesichts der fortgeschrittenen Zeit bitte ich Sie, liebe Frau Hornle, um eine
knappe Antwort.

HORNLE:

Ich mache nur einige kurze Bemerkungen: Wie die Hohe der Strafe letztlich
zu bestimmen ist, kann man in einem Vortrag, der unter der Uberschrift steht
,Die Rahmenbedingungen des Grundgesetzes, nicht angemessen erdrtern.
Sie haben natiirlich voéllig Recht, dass hier ein wunder Punkt liegt fiir jedes
strafzumessungsrechtliche Konzept, weil das System der gesetzlichen Strafrah-
men jegliches dieser Modelle tiberlagert, und die Frage, ob diese gesetzlichen
Strafrahmen wiederum ein tatproportionales Konzept abbilden, erst einmal
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vorher zu kliren wire. Wenn es der Fall wire, dann lige der Ankniipfungs-
punkt alleine im gesetzlichen Strafrahmen, ohne dass man auf Nachbardelikte
schauen miisste. Wenn aber die Strafrahmen als solche irrational, zufillig zu-
stande gekommen sind (und in bestimmtem Umfang besteht der Verdacht,
dass es so ist), dann stellt sich noch ein neues Problem.

Zur Optimierung: Lehre oder Revisionsgerichte — ich wollte nicht die
kithne Behauptung aufstellen, dass die Publikation weiterer Monographien
dazu fuhrt, dass die Strafzumessungspraxis sich entscheidend andert, das ist
vermutlich nicht der Fall. Die Kritik richtete sich auch ein bisschen an die
Lehre, weil insoweit der Stand so deutlich hinter den Diskussionsstand bei an-
deren Problemen im Allgemeinen Teil zurtickfillt, dass es keine Ankniipfungs-
punkte gibt, die fir die Revisionsgerichte verwertbar wiren. Wir kénnten im
Strafrecht Allgemeiner Teil auch sagen, wir wissen nicht, was Schuld ist, das
kann man nur im Einzelfall sagen, und wir wissen nicht, was Vorsatz ist, da
miussen wir uns die Beteiligten personlich anschauen. Das machen wir nicht.
Wir entwickeln Kriterien, wir schreiben Aufsitze, Biicher zu der Frage, was ist
Schuld, was ist Vorsatz. Auf diesem Argumentationsniveau miissen wir in der
Strafzumessungslehre auch arbeiten.

Zur Sicherungsverwahrung: Ein detaillierter Blick enthillt da natiirlich je-
de Menge Probleme im Hinblick auf die Verantwortlichkeit, auf die ich Bezug
genommen habe, auf die Verantwortlichkeit in ganz reduzierter Form, nim-
lich die Verantwortlichkeit fiir Kausalitit. Die Frage, ob die Tatsache, dass je-
mand eine bestimmte Gefahr ist, auf die Frage, wie man mit dieser Gefahr
umgeht, Einfluss nehmen darf, ob also Kausalitit ein zusitzliches Zurech-
nungskriterium ist, kennen wir und ich denke, sie ist im Bereich der Siche-
rungsverwahrung oder der Malregeln im Allgemeinen natiirlich auch eine
wichtige Frage.

Notstandsahnliche Situation — ich denke, selbst wenn wir die Situation aus
dem Blickwinkel des Art. 1 I GG anschauen, fithrt uns dieser Aspekt nicht
weiter. Denn es ist ja genau der springende Punkt, dass Notstandsargumente an
Art. 1 GG eigentlich gestoppt werden sollen. Das heil3t, dass man mindestens
das Institut der Sicherungsverwahrung vor diesem Hintergrund priifen miisste.

DUTTGE:

Auf meiner aktualisierten Liste sind noch Herr Schreiber, Herr Naucke und
Herr Jehle.

SCHREIBER:

Frau Hérnle, Sie haben eindrucksvoll versucht, rationale Ableitungslinien fiir
Strafzumessungskriterien zu ziehen. Sie haben in der Antwort auf Herrn
Frischs AuBerung den Strafrahmen fiir die einzelnen Delikte dargestellt, auch
die Ausgangspunkte. Mir hat nie eingeleuchtet, wie eigentlich das Mal} von
Unrecht, Schuld und Rechtsverletzung in Zeit- oder GeldgroBen umgesetzt
werden soll. Warum ist diese und jene Korperverletzung ein Jahr Freiheitsent-
zug wert? Das sind doch im Grunde genommen alles geradezu grotesk grobe
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MaBstibe der Umsetzung. Wir haben kein rationales Kriterium. Das, was da
geschehen ist, umzusetzen in Jahre, wie viele Jahre ist etwa diese Korperverlet-
zung wert? Das sind alles gegriffene, vermutete Dinge, und insofern bleibt in
der Strafzumessung ein geradezu schlimmer irrationaler Rest. Ein Ansatz der
Umsetzung unserer Kriterien von Unrecht und Schuld in irgendwelche Zu-
messungen von UbelgroBen, da haben wir eigentlich nichts, da reden wir ei-
gentlich nur immer drum herum und das beeindruckt mich sehr. Ich habe bei
einem Besuch beim Bundesgerichtshof mit Studenten abends mit einem sehr
klugen Senatspriasidenten zusammengesessen und ihn gefragt, wie machen Sie
das denn mit der Strafzumessung. Da sagte er: Es ist doch ganz einfach. Der
Kollege richtet sich nach dem, was er von den ilteren Kollegen kennt. Und
der iltere Kollege hat es wieder von ilteren Kollegen tibernommen. Anschlie-
Bend sagt er mir, dann ftihrt einer, der es nicht weil3, einen, der es auch nicht
weil}, dann fallen beide in die Grube. Das war ein sehr kluger und mich sehr
beeindruckender Satz, der die letztlich wohl nicht zu behebende Irrationalitit
des Ansatzes der Strafzumessung karikiert. Ein Kriterium der Umsetzung von
Unrecht und Schuld in Straftibel dieser oder jener Art, das ist mir immer sehr
schwer gefallen, und der Satz dieses Senatsprisidenten hat mich bis heute be-
gleitet und begleitet mich auch weiter.

DUTTGE:
Vielleicht kénnen wir Herrn Naucke und Herrn Jehle sogleich noch mit an-
schlieBen, bevor Frau Hornle auf alle diese Beitrige gemeinsam antwortet.

NAUCKE:

Meine Uberlegungen sind so weit von denen von Herrn Schreiber nicht ent-
ternt. Ich wiirde gerne mir die Hauptlinie IThres Vortrages noch einmal verge-
genwirtigen mit zwei Fragen. Die erste Frage ist: Sie haben mit der Abgren-
zung Thres Themas meiner Meinung nach der Praxis und auch der Wissen-
schaft einen groflen Dienst erwiesen. Ich wiirde nun gerne dieses Thema we-
niger bescheiden formulieren als Sie es gemacht haben. Meine Frage ist, ob Sie
meiner Reformulierung zustimmen wiirden. Es geht gar nicht nur um die
Strafzumessungslehre, sondern es geht genauso um die MaBregelzumessungs-
lehre, von der wir nur die allerduB3ersten Linien kennen, es geht sowieso nicht
nur um die Zumessungslehre, sondern es geht bei Thnen, das war auch ganz
deutlich zu sehen, um alle Entscheidungen nach der Tat und Schuldfeststel-
lung. Also um die Zumessungslehre, um die Vollstreckungslehre und um die
Vollzugslehre und um die Entlassungslehre. Und das finde ich einen ganz
wichtigen Schritt, dass diese Bereiche aus ihrer dunklen, nebelhaften Lebens-
form, juristischen Lebensform, zunichst einmal in die Kriterienwelt des Verfas-
sungsrechts hineingezogen werden. Dies ist die Frage: Wiirden Sie dem zu-
stimmen: Alle Entscheidungen nach Schuldspruch und Tatfeststellung miissen
in Threm Thema prisent sein. Die zweite Frage ist: Ist nicht unser Bundesver-
fassungsgericht unerhort timid? Wenn ich Thnen zuhére, fillt auf, wie wenig
das Gericht im Bereich der Strafzumessung gemacht hat, obwohl die Richter



Diskussion zum Vortrag von Tatjana Hornle 147

es anders hitten machen konnen. Sie hitten doch an irgendeiner Stelle bei der
Sicherungsverwahrung einmal sagen konnen, sie ist irrational, aber der Titer
bleibt drin. Und sie hitten sagen kénnen, bei der nachtriglichen Sicherungs-
verwahrung, das ist unerhort, aber wir machen es so. Meine Frage ist, ob man
ein Stick weiterkommt, einmal, wenn man die Irrationalitit aller dieser Ent-
scheidungen sich vergegenwirtigt, wenn auch das ehrbare Bundesverfassungs-
gericht sagt, davon miissen wir ausgehen. Und dann Thre Uberlegungen, die
Sie angestellt haben, nicht so stehen ldsst wie sie beim Verfassungsgericht sind,
sondern mit juristischer Kraft weiterentwickelt. Nicht nur diese Artikel der
Verfassung, den EGMR  hatten Sie selber genannt, es gibt doch eine Fiille
konkreterer Bestimmungen in den internationalen Vertrigen iiber bestimmte
Mindestbedingungen im Bereich der Strafrechtspflege nach dem Schuldspruch,
in der Charta der Vereinten Nationen, selbst im EU-Vertrag sind konkretere
Vorschriften, die in die gleiche Richtung gehen wie das Grundgesetz, nur
eben moderner und ausformulierter sind. Und ich meine, wenn man das
Thema so formuliert wie Sie es tun, dann muss man sich nicht auf das Grund-
gesetz beschrinken, sondern kann das Thema so entwickeln, dass man alle die
Vorschriften, die in Rede stehen, hinzunimmt, und sei es um den Preis, dass
sie auch dem Bundesverfassungsgericht entgegen sind.

DUTTGE:
Herr Jehle.

JEHLE:

Ich habe zwei Bemerkungen: Zunichst einmal zur Tatproportionalitit. Das
Modell, das eine lineare Beziehung zwischen Tatschuld und StrathShe unter-
stellt, miisste korrigiert werden unter dem Gesichtspunkt der empirischen Ver-
teilung: Denn viele Menschen begehen leichte bis mittlere Straftaten und nur
wenige schwere, so dass auch die Rechtsprechung zutreffend Strathéhen ver-
hingt, die bis in den mittleren Kriminalititsbereich hinein nur langsam und
erst im Bereich besonders schwerer Fille stark ansteigen. Auch diese Form des
Kurvenverlaufs konnte proportional ausgestaltet sein, allerdings lige ihr eine
andere als lineare Beziehung zugrunde.

Die zweite Bemerkung betrifft die GleichmiBigkeit der Strafzumessung.
Man konnte theoretisch die fiinf wichtigsten strafzumessungsrelevanten Fakto-
ren festlegen, sie fiir alle entschiedenen Fille erheben und fiir die jeweiligen
Konstellationen den statistischen Durchschnitt der StrafmalBe ermitteln, die in
einer Art Tabelle oder Kurve niedergelegt werden. Dann kénnte man bei
kiinftig zu entscheidenden Fillen das Mall der Abweichung vom statistischen
Durchschnitt feststellen und zugleich bestimmen, dass eine Abweichung von
20 % nach oben und nach unten zulissig, mehr aber unzulidssig wire. Solche
empirisch gewonnenen Strafquanten wiren denkbar; ob wir das wollen, ist
eine andere Frage.
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DUTTGE:
Frau Hoérnle wird sagen, ob wir das wollen.

HORNLE:

Herr Naucke, ich stimme Thnen vollkommen zu, dass iiber Strafzumessung
nicht sinnvoll geredet werden kann, wenn tiber Strafvollstreckung und Straf-
vollzug nicht auch etwas gesagt wird, ebenso iiber die MalBregelzumessungs-
lehre. Ich nehme gern den Hinweis entgegen, ob es sinnvoll ist, Vorgaben in-
ternationaler Vertrige im Strafzumessungsrecht zu berticksichtigen. Auch die
Kritik am Bundesverfassungsgericht ist berechtigt. Das kann man an einzelnen
Entscheidungen auch klar belegen. Es gab eine erfolgreiche Verfassungsbe-
schwerde in einem Verfahren, das nationalsozialistisches Unrecht betraf, da
ging es um Urlaub aus dem Vollzug. In der nichsten Entscheidung, nur weni-
ge Binde spiter, rudert das Bundesverfassungsgericht schon wieder zuriick, aus
dem klar erkennbaren Bemiithen: Wir kénnen uns jetzt nicht um alle diese
Fille kiitmmern. Das ist der Subtext dieser Entscheidung, das Bemiihen, sich
nicht in die Kompetenz der Fachgerichte einzumischen. Beim Bundesverfas-
sungsgericht ist die Tendenz zur Vermeidung von Detailentscheidungen aus-
geprigter als beim Bundesgerichtshof.

Herr Schreiber, ich will gar nicht darauf pochen, dass dieser irrationale
Rest vollstindig zu beseitigen ist. Da sind wir uns einig. Aber ich wiirde darauf
pochen: Man kann ihn verkleinern, und dass uns heute die Strafzumessung als
ein undurchsichtiger Vorgang erscheint, hat eben auch etwas damit zu tun, ob
lange und intensiv dariiber nachgedacht wird. Wenn wir uns im 18. Jahrhun-
dert iiber Detailfragen des Notwehrrechts unterhalten hitten, wire wahr-
scheinlich die Ratlosigkeit dhnlich gewesen. Nur gibt es eben eine Jahrhunder-
te alte Beschiftigung mit Fragen des Allgemeinen Teils, die fiir uns heute Vor-
strukturierungen geleistet hat. Aber fiir die Strafzumessung ist dies etwas, was
es noch nicht gibt, was aber nicht prinzipiell unmdoglich ist.

DUTTGE:
Besten Dank, liebe Frau Hornle.
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[. Zur geschichtlichen Entwicklung der Gnade

1. Zum historischen Charakter der Gnade

Die folgenden Ausfiihrungen konnen nicht beanspruchen, ein mehr oder min-
der geschlossenes Konzept zu liefern, sondern eher eine nach verschiedenen
Richtungen hin aufbereitete Materialsammlung, die dem weiteren Diskurs
vorarbeiten soll. Dabei begegnen uns einmal mehr unter freilich anderen Vor-
zeichen und in anderem Kontext Fragestellungen, die wie ein roter Faden die-
ses Symposion durchziehen. Es geht dabei nicht zuletzt um Inhalt und Legiti-
mierbarkeit generalpriventiver und spezialpriventiver Strafzwecke, die in ver-
schiedenen Beitrigen des Symposions zur Sprache gekommen sind. Zur Dis-
kussion stehen aber auch die gleichfalls problematisierten Topoi der Humanitit
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und der allmihlichen Humanisierung des Strafrechts." Was hier vorliegt, sind
also eher offene Fragen als abschlieBende Antworten.

Am Anfang mag ein literaturgeschichtlicher Einstieg stehen, der das histo-
rische Verstindnis der Gnade veranschaulicht. In der Erzihlung ,,Das Friulein
von Scuderi“ von E. T. A. HOFFMANN bemiiht sich die Protagonistin leiden-
schaftlich darum, ihren Schiitzling Olivier BruBon vor dem Zugrift der Justiz,
insbesondere vor Folter und einem drohenden Fehlurteil zu retten. Sie nimmt
den Rat des ebenso rechtskundigen wie praxiserfahrenen Parlamentsadvokaten
Pierre Arnaud d’Andilly in Anspruch. Der Jurist bringt die zeitgenossische Un-
terscheidung von Recht und Gnade — in der Epoche LUDWIGS XIV. — auf den
Nenner: ,,Kein Rechtsspruch, aber des Konigs Entscheidung, auf inneres Ge-
fithl, das da, wo der Richter strafen muf3, Gnade ausspricht, kann das alles be-
griinden.“” In HEGELS ,,Rechtsphilosophie® liest sich das — ausgehend von
seiner Straftheorie — wie folgt:

»Aus der Souverinitit des Monarchen flieBt das Begnadigungsrecht der Verbrecher,
denn ihr kommt nur die Verwirklichung der Macht des Geistes zu, das Geschehe-
ne ungeschehen zu machen und im Vergeben und Vergessen das Verbrechen zu
vernichten.?

2. Gnade im rechtlichen Zwiestreit

Es gibt kaum ein Institut, das in der juristischen Moderne mehr umstritten ist
als die Gnade.* Obgleich sie im Grundgesetz und in den Landesverfassungen
eigens vorgesechen und geregelt ist. Und obwohl in Gestalt von Gnadenord-
nungen eine Fiille einschligiger Regelungen des Gnadenverfahrens und der
Voraussetzungen fiir Begnadigungen existiert. Die kontroverse Sicht wird an
zwel Gegenpositionen deutlich — die zwar ganz verschiedenen Geschichtsepo-
chen angehoéren, aber die gegensitzlichen Auffassungen mit einer Entschieden-
heit zum Ausdruck bringen, wie sie pointierter kaum denkbar erscheint.

KANT hat bekanntlich in seiner berithmten und vielzitierten Kritik, die ja
in der Befugnis und Pflicht des Staates, Straftaten zu ahnden, ihren Ursprung

1 Vgl. HEINZ MULLER-DIETZ, Gibt es Fortschritt im Strafrecht?, in: Kurt Schmoller
(Hrsg.), Festschrift fiir Otto Triffterer zum 65. Geburtstag, 1996, S. 677, 688 ff.;
DERS., Gibt es Fortschritt im Strafrecht?, in: Heike Jung/Heinz Miiller-Dietz/Ulfrid
Neumann (Hrsg.), Perspektiven der Strafrechtsentwicklung, 1996, S. 31, 49 ff.

2  E.T.A. HOFEMANN, Das Friulein von Scuderi, in: ders., Werke, Bd. 2, 1967, S. 436,
492. Dazu HEINZ MULLER-DIETZ, E. T. A. Hoffmanns Erzihlung ,,Das Friulein von
Scuderi” im (straf-)rechtsgeschichtlichen und kriminologischen Kontext, in: E. T. A.
Hoffmann, Das Friulein von Scuderi, 2010.

3 GEORG WILHELM FRIEDRICH HEGEL, Grundlinien der Philosophie des Rechts, Wer-
ke, Bd. 7, hrsg. von Eva Moldenhauer und Karl Markus Michel, 1970, S. 29, 454
(§ 282).

4 Umfassend DIMITRI DIMOULIS, Die Begnadigung in vergleichender Perspektive.
Rechtsphilosophische, verfassungs- und strafrechtliche Probleme, 1996.
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hat,” dem Begnadigungsrecht die Legitimation abgesprochen. In diesem Sinne
heiBt es im Kapitel seiner ,,Rechtsphilosophie® iiber das ,,Straf- und Begnadi-
gungsrecht™ etwa:

,,Das Begnadigungsrecht (ius aggratiandi) fiir den Verbrecher, entweder die Milde-
rung oder ginzliche Erlassung der Strafe, ist wohl unter allen Rechten des Souve-
rans das schliipfrigste, um den Glanz seiner Hoheit zu beweisen, und dadurch
doch im hohen Grade unrecht zu tun.“®

Die Gegenposition hat etwa DETLEF MERTEN 1978 in seiner Studie Gber die
Begnadigung bezogen. Darin hat er die Unverzichtbarkeit der Gnade auf die
Formel gebracht: ,,Das Ende der Gnade wire auch das Ende des Rechts.*”

3. Zum heutigen Verstindnis der Gnade

Wer am Institut der Gnade festhilt, sieht es in engem, unmittelbarem Zusam-
menhang mit der Strafe. Danach steht und fillt es mit ihr.* Die Gnade bildet in
dieser Perspektive gleichsam das Pendant oder vielmehr das Gegenstiick zur
Strafe. Sie dient nach heutiger Auffassung dazu, Hirten des Gesetzes, gericht-
lich nicht (mehr) korrigierbare Fehler bei der Urteilsfindung sowie Unbillig-
keiten der Strafvollstreckung, die durch nachtriglichen Wandel allgemeiner
oder personlicher Verhiltnisse eingetreten sind, durch Aussetzung, Umwand-
lung oder Erlass der Strafe auszugleichen.” So hat es etwa das Bundesverfas-
sungsgericht in seiner frithen Rechtsprechung zum Gnadenrecht formuliert.
Danach stellt der Gnadenerweis eine Korrektur gerichtlicher Entscheidungen
auf einem ,,anderen®, ,,besonderen* Weg dar, der der Gewaltenteilung eigent-
lich fremd ist,'” soll also Hilfe und Korrektur in Einzelfillen bieten, in denen
die Moglichkeiten des gerichtlichen Verfahrens nicht mehr ausreichen." Wir
haben es bei Begnadigungen demnach mit einer Vielzahl unterschiedlicher
Fallgruppen zu tun.

Gnade hat hiernach im heutigen Verfassungs- und Rechtsstaat nur mehr als
Rechtsinstitut Daseinsberechtigung. Extra legem vermag sie nicht weiter zu
existieren. Gnade ist nur mehr innerhalb der Gestaltungsformen und -mog-

5 IMMANUEL KANT, Metaphysische Anfangsgriinde der Rechtslehre, Werke Bd. 7, hrsg.
von Wilhelm Weischedel, 1968, S. 309, 453 f.

6 KANT (Anm. 5), S. 459 f.

7  DETLEF MERTEN, Rechtsstaatlichkeit und Gnade, 1978, S. 63.

8 So z.B. im Verhiltnis zum (Straf-)Gesetz MERTEN (Anm. 7), S. 59 ff. Vgl. ferner
DIMOULIS (Anm. 4), S. 341 ff. Das BVerfG spricht in seiner einschligigen Entschei-
dung von einem ,,Korrelat zur Strafe” (BVerfGE 25, S. 352, 360).

9 BERND-DIETER MEIER, Vertraulich, aber unspektakulir: die Gnadenpraxis in
Deutschland, in: Thomas Feltes (Hrsg.), Kriminalpolitik und ihre wissenschaftlichen
Grundlagen. Festschrift fiir Hans-Dieter Schwind zum 70. Geburtstag, 2006, S. 1059.

10 BVerfGE 25, S. 358.

11 BVerfGE 25, S. 360.
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lichkeiten des Rechts denkbar. An die Stelle der historischen Formel, der ge-
schichtlichen Maxime, wonach ,,Gnade vor Recht ergeht, ist nunmehr der
Grundsatz getreten: Gnade wird nur nach Recht gewdhrt."> Dies ist in einem dop-
pelten, einem inhaltlichen oder legitimierenden und einem zeitlichen Sinne zu
verstehen: Das Recht liefert und bildet die Grundlage fir Gnadenentscheidun-
gen. Fur diese ist erst Raum, nachdem Gerichte Recht gesprochen haben. Auf
die beiden Aspekte ist noch zurtickzukommen.

Die Ausiibung von Gnade stellt nach heute vorherrschender Auffassung
einen Eingriff der Exekutive in die Judikative dar.” Sie lisst das gerichtliche
Urteil bestehen, hebt aber die Strafvollstreckung ganz oder teilweise auf oder
wandelt sie um. In diesem Sinne hat RICHARD VON WEIZSACKER in seiner
Ansprache anlisslich der Eroffnungssitzung des 56. Deutschen Juristentages
1986 darauf hingewiesen, dass Gnade erst zum Zuge kommen konne,

,wenn der Rechtsstaatlichkeit Geniige getan ist. Der Gnadenerweis ist kein Wi-
derruf des Urteils, keine Rehabilitierung. Er greift ein, wenn es die Person des Ta-
ters erlaubt und die Entwicklung seiner Lebensumstinde nahe legen.“'*

Die Rechtswirkungen der Gnade, wie sie dem heutigen Verstindnis entspre-
chen, finden sich bereits in HEGELS ,,Rechtsphilosophie vorformuliert. Fiihrt
der Philosoph doch im ,,Zusatz* zu seiner Darstellung des Begnadigungsrechts
aus:

,,Die Begnadigung ist die Erlassung der Strafe, die aber das Recht nicht authebt.
Dieses bleibt vielmehr, und der Begnadigte ist nach wie vor ein Verbrecher; die
Gnade spricht nicht aus, da er kein Verbrechen begangen habe.“!?

Damit bringt HEGEL zum Ausdruck, dass das in der Straftat liegende Unrecht
durch den Gnadenakt nicht beseitigt, sondern vielmehr als Unrecht fiir jeder-
mann, d.h. auch offentlich, kenntlich bleibt. Dieser Gedanke ist auch flir das
moderne Verstindnis der Gnade von nicht zu unterschitzender Bedeutung.

Er findet sich namentlich in dem Beitrag GUNNAR HINDRICHS  zum ver-
fassungsrechtlich verbrieften Begnadigungsrecht des Bundesprisidenten (Art.
60 II, IIT GG). Was er dort zu den Rechtswirkungen eines Gnadenakts des
Bundesprisidenten darlegt, gilt in gleicher Weise auch flr die Inhaber der

12 HEINZ MULLER-DIETZ, Recht und Gnade, DRiZ 1987, S. 474, 476, 481.

13 BVerfGE 25, 361; MERTEN (Anm. 7), S. 48 ff.,; MULLER-DIETZ (Anm. 12), DRiZ
1987, S. 475; CHRISTIAN MICKISCH, Die Gnade im Rechtsstaat. Grundlinien einer
rechtsdogmatischen, staatsrechtlichen und verfahrensrechtlichen Neukonzeption, 1996,
S. 29 ff;; HEIKO HOLSTE, Die Begnadigung — Krénung oder Stérung des Rechtsstaa-
tes?, JR 2003, S. 738. Vgl. auch DIMOULIS (Anm. 4), S. 115 ff., der jedoch, abwei-
chend von der h.M., die Begnadigung als ,,Akt der rechtsprechenden Funktion® zu
begriinden sucht (S. 128 ff).

14 RICHARD VON WEIZSACKER, Verantwortung flir die Stabilitit des demokratischen
Rechtsstaates, in: Deutscher Juristentag (Hrsg.), Verhandlungen des 56. DJT, Bd. II
(Sitzungsberichte), T. 1, 1986, S. 125, 134.

15 HEGEL (Anm. 3), S. 454 £.
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Gnadenbefugnis in den Lindern. Danach erhebt die Begnadigungsbefugnis den
Gnadentrager ,,nicht tiber die Gesetze, sondern iiber bestimmte Urteile, die
auf der Grundlage jener Gesetze gefillt wurden®; ,,das Begnadigungsrecht
schrinkt nicht die Geltung der Gesetze ein, es beschneidet nur ithre Anwendung
in besonderen Fillen. '

Daraus ergeben sich fiir die Ableitung und das Verstindnis von Gnade
zwel entscheidende Konsequenzen: Zum einen kann Gnade nicht mehr nach
historischem Vorbild der umfassenden Befugnis des Fiirsten als des Souverins
entnommen werden.'” Sie hat vielmehr ihre Quelle und Grundlage in der
Verfassung. Zum anderen kann der heutige Rechtsbegrift der Gnade dement-
sprechend auch nicht mehr an seine literarischen Vergegenwirtigungen in der
Vergangenheit ankniipfen. Die Darstellungen der Gnade in der klassischen
deutschen Literatur, aber auch noch in spiteren Epochen geben fiir das heutige
Verstindnis dieses Rechtsinstituts nicht mehr allzu viel her.'

Verabschiedet ist lingst die tradierte Sicht der Gnade, die sie mit dem Cha-
risma des Herrschers, des absolutistischen Monarchen, begriindet hat. Gnade
erscheint demnach nicht mehr als Ausfluss personaler Autoritit. Auch der
Bundesprasident und die Staatschefs der Bundeslinder stehen als sogenannte
Gnadentriger unter der Verfassung und dem Gesetz, tiben das Gnadenrecht als
Exekutive aus.

Der Bedeutungswandel, den die Gnade im Laufe der Geschichte erfahren
hat, spiegelt nicht zuletzt die Verinderungen wider, die das Strafrecht in
Theorie und Praxis erlebt hat. Das Bundesverfassungsgericht ist in seinem
grundlegenden Urteil zur lebenslangen Freiheitsstrafe der verbreiteten These
von der wachsenden Humanisierung des Strafrechts' gefolgt:

,Die Geschichte der Strafrechtspflege zeigt deutlich, daf} an die Stelle grausamster
Strafen immer mildere getreten sind. Der Fortschritt in der Richtung von roheren
zu differenzierteren Formen des Strafens ist weitergegangen, wobei der Weg er-
kennbar wird, der noch zuriickzulegen sein wird.“%

Ob die These von der wachsenden Humanisierung des Strafrechts — die frei-
lich immer wieder durch regressive Phasen vor allem im 20. Jahrhundert
durch- oder unterbrochen worden sei — in dieser Form zutrifft, bedarf freilich
weiterer Priifung.”! Der Eindruck dringt sich auf, dass sie eher eine spite

16  GUNNAR HINDRICHS, Autoritit und Milde — Zum Begnadigungsrecht des Bundespri-
sidenten, JZ 2008, S. 242, 243.

17 Zur Gnade in der Geschichte MERTEN (Anm. 7), S. 30 ff.; JOHANN-GEORG SCHATZ-
LER, Handbuch des Gnadenrechts — Gnade — Amnestie — Bewihrung, 2. Aufl. 1992,
S. 7 ff. Zum theologischen Diskurs MICKISCH (Anm. 13), S. 47 ff.

18 MULLER-DIETZ (Anm. 12), DRiZ 1987, S. 475. Zu literarischen Darstellungen AR-
THUR KAUFMANN, Recht und Gnade in der Literatur, NJW 1984, S. 1062.

19 Vgl. etwa MULLER-DIETZ, Strafvollzug und Gesellschaft, 1970, S. 75 f.

20 BVerfGE 45, S. 187, 229.

21 Vgl. z.B. HEINZ MULLER-DIETZ (Anm. 1).



154 Heinz Miiller-Dietz

Frucht des Fortschrittsgedankens des 19. Jahrhunderts ist. In diese Richtung
weisen namentlich Einwinde aus anderer Perspektive.” Jedenfalls nahm die
praktische Bedeutung der Gnade im Laufe der neueren Rechtsentwicklung
zunichst ab.

4. Einwinde gegen die Gnade

Bereits im Aufklarungszeitalter, vor allem aber im 20. Jahrhundert, sind gegen
die Gnade — von freilich unterschiedlichen theoretischen und rechtspraktischen
Positionen aus — grundsitzliche Einwinde erhoben worden, die bis in den ge-
genwirtigen Diskurs nachwirken. Sie finden sich bereits in CESARE BECCARIAS
bertihmtem kriminalpolitischem Werk ., Uber Verbrechen und Strafen* von
1764. Verband er doch sein Plidoyer flir rasche, aber milde Strafen mit einer
Kritik an der Beibehaltung der Gnade.” Im einschligigen Abschnitt seines
Werkes (,Uber Begnadigungen®) stellte BECCARIA fest: ,,Mit der Milderung
der Strafen werden Milde und Verzeihen weniger notwendig.*

,,Die Milde nimlich, jene Tugend, die bisweilen fiir einen Herrscher die Abrun-
dung aller Pflichten des Thrones gewesen ist, miisste bei einer vollkommenen Ge-
setzgebung, wo die Strafen milde sind und das Gerichtsverfahren auf geregelte und
ziigige Weise vor sich geht, ausgeschlossen sein. Diese Wahrheit wird demjenigen
hart vorkommen, der in der Unordnung eines Strafsystems lebt, wo das Verzeihen
und die Begnadigung im Verhiltnis zur Unsinnigkeit der Gesetze und zur Grau-
samkeit der Verurteilungen notwendig sind.“*

Urspriinglich hat man in der Begnadigung ja zumeist den Ausdruck bloBer
Barmbherzigkeit, Milde, Menschlichkeit oder des Wohlwollens (des Monar-
chen) erblickt.” Dieser — scheinbaren oder wirklichen — Irrationalitit der Gna-
de hat man namentlich in der Aufklirung und danach die Rationalitit des
Rechts (und auch der Kriminalpolitik) entgegengehalten. Im Rekurs auf Ver-
nunftgriinde hat man einen malgeblichen Fortschritt des Rechts gesehen.

Fiir ein ,,Sicherheitsventil des Rechts“* — das unertriglichen oder unzu-
mutbaren Folgen der Strafvollstreckung fiir den Verurteilten vorbeugen solle —

22 WOLFGANG NAUCKE, Uber die Zerbrechlichkeit des rechtsstaatlichen Strafrechts. Ma-
terialien zur neueren Strafrechtsgeschichte, 2000.

23 RALF HOHMANN, Privention als Instrument der Aufklirung — Cesare Beccaria: ,,Uber
Verbrechen und Strafen (1764), Jura 1991, S. 121, 124.

24 CESARE BECCARIA, Uber Verbrechen und Strafen. Nach der Ausgabe von 1766 iiber-
setzt und hrsg. von Wilhelm Alff; 1966, S. 156.

25 Anschaulich fiir die frithe Neuzeit NATALIE ZEMON DAVIS, Der Kopf'in der Schlinge.
Gnadengesuche und ihre Erzihler, 1987.

26 RUDOLF VON JHERING, Der Zweck im Recht, 1. Bd., 4. Aufl. 1904, S. 333. HER-
MANN HUBA, Gnade im Rechtsstaat, Der Staat 1990, S. 117, 118, Anm. 6, geht frei-
lich (entgegen GUSTAV RADBRUCH, Rechtsphilosophie, 3. Aufl. 1932, S. 174, in:
ders., Rechtsphilosophie II, bearb. von Arthur Kaufmann [Gustav Radbruch Gesamt-
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sei in einem strikt durchgestalteten Rechtsstaat, der mit seinen Gesetzen die
Maximen der Gerechtigkeit (VerhiltnismiBigkeit), Humanitit und Rechtssi-
cherheit — und damit die Menschenrechte — wahre, kein Raum mehr. HIN-
RICH RUPING etwa hat die vielfach in der Aufklirung vertretene Position mit
der Feststellung auf den Begriff' gebracht: ,,Eine gute Gesetzgebung macht
schlieBlich die nachtrigliche Korrektur von Entscheidungen durch tibergeord-
nete, auBerpositive Billigkeitserwigungen iiberfliissig.“*” Der teilweise oder
vollige Verzicht auf die Vollstreckung verwirkter und gerichtlich erkannter
Strafen sei mit verschiedenen Maximen eines rechtsstaatlichen Strafrechts
unvereinbar. Das hat verschiedene Autoren in neuerer Zeit zu der Feststellung
veranlasst, Gnade als einen ,,Fremdkorper im Rechtsstaat zu charakterisie-
ren.”®

Zum einen missachte ein ginzlicher oder teilweiser Vollstreckungsverzicht
das Gesetzlichkeitsgebot, das den strikten und uneingeschrinkten Vollzug der
Gesetze im Rechtsstaat erfordere. Art. 19 IV GG belege auf Grund der verfas-
sungsrechtlich vorgegebenen gerichtlichen Kontrolle staatlichen Handelns die
grundsitzliche Verpflichtung des Gemeinwesens, Gerichtsentscheidungen auch
tatsachlich durchzusetzen.

Anklinge an das geschichtlich entstandene und vorgeformte Gesetzlich-
keitsprinzip finden sich im sog. Pohle-Beschluss des Bundesverfassungsgerichts.
Hier hat das Gericht unter dem in stindiger Rechtsprechung anerkannten To-
pos ,,Funktionsfihigkeit der Strafrechtspflege” grundsitzlich die Vollstreckung
einer rechtskriftig erkannten Strafe gefordert und Ausnahmen nur bei Vorlie-
gen entsprechender gesetzlicher Ermichtigungen (z.B. im Zuge einer Amnes-
tie) fur zulissig erachtet. Freilich hat das Bundesverfassungsgericht zu diesen
Ausnahmen auch Begnadigungen gezihlt. ,,Dartiber hinaus ist dem Staat der
Verzicht auf die Verwirklichung seines Strafanspruchs einschlieBlich der
Vollstreckung einer Strafe von Verfassungs wegen untersagt.**

Zum anderen sei die restlose Vollstreckung gerichtlich erkannter Strafen
im Hinblick auf die Verwirklichung der general- und spezialpriventiven Funk-
tionen des Strafrechts geboten. Dies gelte namentlich im Interesse der 6ffentli-
chen Sicherheit und zur Stirkung des allgemeinen Rechtsbewusstseins (positi-
ve Generalprivention). Vor allem auf den Schutzzweck hebt HOFFMANN in
der erwihnten Erzihlung ,,Das Friulein von Scuderi” ab: Aus ihm ergaben
sich selbst fiir den Monarchen des absolutistischen Zeitalters Schranken fiir die

ausgabe, hrsg. von Arthur Kaufmann, Bd. 2, 1993]) davon aus, dass diese Metapher
sich auf Bestimmungen des Notstandsrechts bezieht (vgl. aber KAUFMANN a.a.O.,
S. 598).

27 HINRICH RUPING, Grundrif3 der Strafrechtsgeschichte, 3. Aufl. 1998, Rn. 233.

28 HUBA (Anm. 26), S. 124; ALFONS KLEIN, Gnade — ein Fremdkdrper im Rechtsstaat?,
2001, S. 113 ff. (der etwa der Auffassung ist, dass das Art. 3 GG zugrunde liegende
Verbot von Willkiir und Ermessensmissbrauch bei der Austibung des Gnadenrechts
nur schwer einzuhalten sei).

29 BVerfGE 46, S. 214, 223.
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Ausiibung des Begnadigungsrechts.”” In diese Richtung weist heute auch die
erwihnte grundsitzliche Pflicht des Staates zur Vollstreckung rechtskriftig er-
kannter Strafen.

KANT selbst hat dem Monarchen das Begnadigungsrecht aus Griinden des
Schutzes der Allgemeinheit abgesprochen:

,»In Ansehung der Verbrechen der Unfertanen gegen einander steht es schlechter-
dings ithm nicht zu, es auszuiiben; denn hier ist Straflosigkeit (impunitas criminis)
das groBBte Unrecht gegen die letztern. Also nur bei einer Lision, die ihm selbst wi-
derfihrt (crimen laesae maiestatis), kann er davon Gebrauch machen. Aber auch da
nicht einmal, wenn durch Ungestraftheit dem Volk selbst in Ansehung seiner Si-
cherheit Gefahr erwachsen konnte. !

B. SHARON BYRD und JOACHIM HRUSCHKA interpretieren diese Passagen
denn auch ganz im Sinne von KANTS Lehre, die von der Sicherung der Rech-
te des Einzelnen durch den Rechtsstaat ausgeht und dementsprechend den
Naturzustand verwirft:

,Richtet sich der Staat nicht nach seinen eigenen Strafgesetzen, dann erfillt er die
Aufgabe, meine (unsere) Rechte zu sichern, nicht, und das ist ein Schritt zuriick in
den Naturzustand. Jede Begnadigung weicht folglich den rechtlichen Zustand
auf.” | Die Sicherung unserer Rechte steht im Vordergrund, und ,der Verbrecher
[kann] nicht klagen, daB ihm unrecht geschieht.”**

»Ausnahmen von der Regel, da} die angedrohte Strafe verhingt und vollstreckt
werden misse, wenn in einem konkreten Fall ein Deliktstatbestand erfullt worden
ist, kann es danach nicht geben.“ ,,Eine ,biirgerliche Gesellschaft’ darf sich den
Aufgaben, die ihr obliegen, nicht einfach entziehen.“*

Das kriminalpriventive Argument des Schutzes der Allgemeinheit wirkt bis in
die jingere Vergangenheit nach. Freilich gerade in einem umgekehrten, das
Rechtsinstitut der Begnadigung rechtfertigenden Sinne. Was denn auch die
Problematik solcher Argumentationsstrange illustriert. EDUARD DREHER etwa
hat sich 1976 gegen die Erstreckung der bedingten Strafaussetzung auf die le-
benslange Freiheitsstrafe mit der Begriindung ausgesprochen, der ,stillere®
Gnadenweg erscheine gegeniiber dem ,,6ffentlichen®, gerichtlichen Weg der
Strafaussetzung vorzugswiirdig, weil er es erlaube, Entscheidungen zu treffen,
die im Publikum auf Kritik stieBen.”* An dieser Position hat DREHER auch

30 ,,Der Konig wird nimmer einen Verbrecher der Art begnadigen, der bitterste Vorwurf
des gefihrdeten Volks wiirde ihn treffen.” (E. T. A. HOFFMANN [Anm. 2], S. 489).

31 KANT (Anm. 5), S. 460.

32 B. SHARON BYRD/JOACHIM HRUSCHKA, Kant zu Strafrecht und Strafe im Rechts-
staat, JZ 2007, S. 957, 959.

33 BYRD/HRUSCHKA (Anm. 32), JZ 2007, S. 961. Wie ja auch KANTS Plidoyer fiir die
Vollstreckung der Todesstrafe im ,,Inselbeispiel zeigt.

34 EDUARD DREHER, Richterliche Aussetzung des Strafrestes auch bei lebenslanger Frei-
heitsstrafe?, in: Ginther Warda u.a. (Hrsg.), Festschrift fiir Richard Lange zum 70.
Geburtstag, 1976, S. 323 ff.



Gnade in der Strafrechtspflege 157

noch 1995 festgehalten.” Freilich bleibt in einer Mediengesellschaft — nicht
zuletzt unter dem Vorzeichen eines investigativen Journalismus — die Begnadi-
gung sogenannter Lebenslinglicher der Offentlichkeit schwerlich verborgen.
Das gilt vor allem dann, wenn es sich um Straftiter handelt, die aufgrund ihrer
Tat(en) oder des Prozessverlaufs ohnehin schon einem breiteren Publikum be-
kannt sind.

An Boden gewonnen hat inzwischen freilich wieder die alte, auf KANT
zurlickgehende Position, die der Gnade, wenn tiberhaupt, allenfalls in einem
marginalen Bereich, in ganz besonders gelagerten Ausnahmefillen, noch Raum
geben will. Sie hingt offenkundig mit der Renaissance retributiver Straftheo-
rien zusammen.”® Im Grunde zielt diese Auffassung, die mehr und mehr ver-
treten wird, auf Abschaffung der Gnade als Rechtsinstitut. Gestiitzt wird sie
durch den fortschreitenden Prozess der ,,Verrechtlichung” der Beziehungen
zwischen Biirger und Gemeinwesen im modernen Verfassungsstaat. Danach
stellt Gnade ein dem Rechtsstaat und der Gewaltenteilung wesensfremdes In-
stitut dar, das nicht mehr in das heutige Verhiltnis von Biirger und Staat passe.

II. Gnade in der Gegenwart

1. Zur ,,Verrechtlichung* sogenannter Gnadenmaterien auf
legislatorischem Wege

Zu den geschichtlich mehr oder minder vorgeformten Einwinden gegen die
Beibehaltung des Instituts der Gnade hat nun die Entwicklung des Strafrechts
und Strafprozessrechts sowie der Gnadenpraxis — namentlich im 20. Jahrhun-
dert — weitere hinzugefligt. Das zeigen bereits Uberlegungen, die HEGEL zum
Begnadigungsrecht angestellt hat. Fiir ihn haben noch Fille fiir Begnadigungen

35 EDUARD DREHER, Bemerkungen zu den Urteilen des Bundesverfassungsgerichts
BVerfGE 45, 187 und des Bundesgerichtshofs BGHSt 30, 105, in: Wolfgang de
Boor/Dieter Meurer (Hrsg.), Uber den Zeitgeist. Deutschland in den Jahren 1918-
1995, Bd. II: Justiz in Deutschland, 1995, S. 325, 327 ft. A. A. HEINZ MULLER-
DIETZ, Zeitgeist und Rechtsprechung am Beispiel der lebenslangen Freiheitsstrafe,
2.2.0., S. 303, 308 ft.

36 Vgl. z.B. MICHAEL KOHLER, Der Begrift der Strafe, 1986; DERS., Strafgesetz, Gnade
und Politik nach Rechtsbegriffen, in: Karsten Schmidt (Hrsg.), Rechtsdogmatik und
Rechtspolitik, 1990, S. 57; MICHAEL PAWLIK, Person, Subjekt, Biirger. Zur Legitima-
tion der Strafe, 2004; RAINER ZACZYK, Zur Begriindung der Gerechtigkeit menschli-
chen Strafens, in: Jorg Arnold u.a. (Hrsg.), Menschengerechtes Strafrecht. Festschrift
fiir Albin Eser zum 70. Geburtstag, 2005, S. 207 ft.
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zur Diskussion gestanden, die nach heutigem Recht teils Entschuldigungs-,
teils Strafmilderungsgriinde darstellen.”

,Die Gnade ist, wie Hegel meint, der Einfall unkontrollierbarer Billigkeit in das
Recht. Nun wissen wir, dal Hegel vieles, was wir heute dem Recht zurechnen,
als Gegenstand der Gnade ansah, insbesondere Gesichtspunkte, die Strafe einzu-
schrinken in der Lage sind: z.B. besondere Konfliktsituationen oder Trunken-
heit.“3

Die moderne Gesetzgebung ist in zunehmendem MaBe dazu iibergegangen,
Bereiche des strafrechtlichen Sanktionenrechts und der Strafvollstreckung zu
regeln, die urspriinglich eine Domine der Gnadentriger waren. Beispiele daftir
bilden vor allem das Absehen von Strafe nach § 60 StGB wegen der Schwere
der Tatfolgen, die Strafaussetzung zur Bewihrung (§ 56 StGB), die Aussetzung
des Strafrestes (§§ 57, 57a StGB), die Zuriickstellung der Strafvollstreckung bei
drogenabhingigen Verurteilten (§ 35 BtMG) und die Ersetzung der Vollstre-
ckung von Ersatzfreiheitsstrafen durch gemeinniitzige Arbeit (Art. 293
EGStGB). Vergleichbare rechtliche Bedeutung kommt auch strafvollstre-
ckungsrechtlichen Regelungen des Strafausstandes — also des Strafaufschubs
und der Strafunterbrechung — zu. So ist die Vollstreckungsbehorde nach der
Strafprozessordnung befugt, unter bestimmten Voraussetzungen die Vollstre-
ckung einer Freiheitsstrafe oder einer freiheitsentzichenden MaBregel aufzu-
schieben oder zu unterbrechen (§§ 455-456 StPO) oder bei Auslieferung oder
Landesverweisung des Verurteilten von einer Vollstreckung im Inland abzuse-
hen. Dariiber hinaus riumt das Strafvollzugsrecht Vollzugsbehorden die Be-
fugnis ein, unter bestimmten Voraussetzungen zu Freiheitsstrafen Verurteilte
vorzeitig zu entlassen (§§ 16 IT und III, 43 IX StVollzG) oder ihnen Vollzugs-
lockerungen (§ 11 StVollzG) oder Hafturlaub (§§ 13, 43 VII StVollzG) zu ge-
wihren.

Das bedeutsamste Beispiel fiir die ,,Verrechtlichung® einer vollstreckungs-
rechtlichen Materie, die urspriinglich eine Domine der Gnadenpraxis gewesen
ist, stellt die Einfuhrung der bedingten Aussetzung des Strafrestes bei lebens-
langer Freiheitsstrafe durch § 57a StGB im Jahre 1981 dar. Sie ist bekanntlich
notwendig geworden, weil das Bundesverfassungsgericht der lebenslangen
Freiheitsstrafe VerfassungsmiBigkeit unter anderem nur unter der Vorausset-

37 WOLFGANG SCHILD, Die Aktualitit des Hegelschen Strafbegriffes, in: Erich Heintel
(Hrsg.), Philosophische Elemente der Tradition des politischen Denkens, 1979, S. 199,
225 f.

38 KURT SEELMANN, Wechselseitige Anerkennung und Unrecht, ARSP 1993, S. 228,
236. Thm zufolge ist die Sphire, in der Hegel die Gnade angesiedelt hat, ,,nicht mehr
eine im eigentlichen Sinne rechtliche* (a.2.0.).



Gnade in der Strafrechtspflege 159

zung attestierte, dass diese Sanktion auf gesetzlichem Weg in das System der
Strafrestaussetzung einbezogen wird.”

Das Gericht hat das verfassungsrechtliche Gebot, die bisherige Gnadenpra-
xis hinsichtlich der lebenslangen Freiheitsstrafe zu ,,verrechtlichen®, aus dem
Grundrecht der Menschenwiirde (Art. 1 GG) und dem Rechtsstaatsprinzip
(Art. 20, 28 GG) abgeleitet. Danach ist ,,ein menschenwiirdiger Vollzug der
lebenslangen Freiheitsstrafe nur dann sichergestellt, ,,wenn der Verurteilte
eine konkrete und grundsitzlich auch realisierbare Chance hat, zu einem spi-
teren Zeitpunkt die Freiheit wiedergewinnen zu kénnen“*’. Diese verfassungs-
rechtlichen Anforderungen lieBen sich aus Griinden der Rechtssicherheit und
materiellen Gerechtigkeit nur durch gesetzliche Regelung der bedingten Straf-
aussetzung erflillen, die eine gerichtliche Zustindigkeit flir solche Entschei-
dungen begriindet.* Das Gnadenverfahren ermangele demgegeniiber justiz-
formiger Garantien, namentlich ,,der fiir die richterliche Ti4tigkeit charakteris-
tischen Funktionen der Kontrolle und Transparenz‘*.

2. Zur ,Verrechtlichung* des Gnadenwesens auf dem Verwaltungswege

Dem Prozess der ,,Verrechtlichung® tradierter Gnadenmaterien im Wege der
Gesetzgebung korrespondieren parallele Entwicklungen in der Gnadenpraxis
und deren Regelung durch Verwaltungsvorschriften. So haben namentlich die
Linder in ithren Gnadenordnungen — die iiberwiegend in Form von Verwal-
tungsanweisungen (Anordnungen, Allgemeinverfligungen usw.) ergangen sind
— sowohl das Gnadenverfahren selbst als auch die materiellen Voraussetzungen
fiir die Gewihrung von Gnadenerweisen geregelt. In manchen Bundeslindern
— wie z.B. in Rheinland-Pfalz — ist dies sogar durch Gesetz geschehen. Unge-
achtet der Frage ihrer Rechtsqualitit — die zumeist den Charakter von Verwal-
tungsvorschriften aufweist — binden die Gnadenordnungen die Gnadentriger
in der Austibung ihrer Befugnis. Diese ist, soweit es sich nicht um Verurtei-
lungen wegen schwerer Straftaten (etwa gegen Leib oder Leben) handelt, vom
Ministerprisidenten oder (Regierenden) Biirgermeister in der Regel auf nach-
geordnete Instanzen der Staatsanwaltschaft delegiert. Die Gnadenordnungen
der Linder stimmen — ungeachtet mancher Differenzierungen im Einzelnen —
sowohl in der Gestaltung des Verfahrens als auch in der Regelung der inhaltli-

39 BVerfGE 45, S. 187. Vgl. HANS-HEINRICH JESCHECK/OTTO TRIFFTERER (Hrsg.), Ist
die lebenslange Freiheitsstrafe verfassungswidrig? Dokumentation tiber die miindliche
Verhandlung vor dem Bundesverfassungsgericht am 22. und 23. Mirz 1977, 1978.

40 BVerfGE 45, S. 243.

41 BVerfGE 45, S. 246.

42 BVerfGE 45, S. 245.
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chen Anforderungen, die an Gnadenerweise gestellt werden, weitgehend tiber-
ein.®

Den verfahrensrechtlichen Regelungen entsprechend hemmen Gnadenge-
suche, Gnadenanregungen und Beschwerden gegen Bescheide der Gnadenbe-
horde die Vollstreckung nicht. Das Gnadenverfahren selbst ist vertraulich. Ak-
teneinsicht darf nur in gesetzlich vorgesehenen Fillen gewihrt werden. Die
Berliner GnadenO (§ 2a) sieht jedoch zwingend Akteneinsicht eines vom Ver-
urteilten bevollmichtigten Rechtsanwalts vor der Gnadenentscheidung vor.
Allerdings sind davon — neben weiteren Unterlagen — vor allem ,,die der Gna-
denerwigung zugrunde liegenden internen Erwigungen des Gnadentrigers*
ausgenommen. Ein Anspruch auf Auskunft tiber den Inhalt von Gnadenakten
besteht in der Regel nicht. Vor der Entscheidung sind das Tatgericht, die
Staatsanwaltschaft und die Justizvollzugsanstalt, in der der Verurteilte seine
Strafe verbiiBit, zu horen. Die Gnadenentscheidung bedarf keiner Begriindung;
jedoch sind in einem Vermerk die maBgeblichen Erwigungen niederzulegen.

Gnadenerweise sind in doppelter Hinsicht subsididr im Verhiltnis zu ge-
richtlichen oder vollstreckungs- oder vollzugsrechtlichen Entscheidungen, die
auf das gleiche Ziel gerichtet sind. Zum einen gilt dies fuir das Verfahren, zum
anderen hinsichtlich der materiellen Voraussetzungen, an deren Vorliegen
Gnadenerweise gekniipft sind. Dementsprechend haben gerichtliche Entschei-
dungen sowie solche der Vollstreckungs- oder Vollzugsbehorde jedenfalls dann
grundsitzlich Vorrang vor dem Gnadenverfahren, wenn durch solche Ent-
scheidungen dem Ziel eines Gnadengesuchs oder einer Gnadenanregung ent-
sprochen werden kann (z.B. § 14 der baden-wiirttembergischen GnadenO, § 5
der bayerischen GnadenO, § 10 der nordrhein-westfilischen GnadenO). Das
hat denn auch Konsequenzen fiir das Verhiltnis gesetzlich vorgesehener Ver-
glinstigungen zu Gnadenerweisen (die im einschligigen Zusammenhang noch
zu erortern sind).

Die Gnadenbehorde ist befugt, die Vollstreckung bis zur Entscheidung
tiber den Gnadenerweis einzustellen, wenn erhebliche Gnadengriinde vorge-
tragen werden oder dem Verurteilten im Falle weiterer Vollstreckung schwere,
nicht zumutbare Nachteile drohen, die auch bei Bewilligung eines Gnadener-
weises nicht wieder beseitigt werden kénnen. Sie ist auch berechtigt, Strafaus-
stand zu gewihren. Er kommt aber grundsitzlich nur in Betracht, ,,wenn der
sofortige oder ununterbrochene Vollzug besondere Nachteile zur Folge hitte,
die iiber den mit der Vollstreckung in aller Regel verbundenen Eingriff in die
personlichen und wirtschaftlichen Verhiltnisse des Verurteilten hinausgehen®
(§ 38 baden-wiirttembergische GnadenO). Die bayerische GnadenO (§ 28)
kniipft die Gewihrung von Strafausstand an die Voraussetzung, dass er ,,zur
Vermeidung besonderer, aullerhalb des Strafzwecks liegender Nachteile fur
den Verurteilten notwendig ist und keine tiberwiegenden Griinde flir die so-

43 Sie sind im Werk SCHATZLERS (Anm. 17), S. 289 ff., auf das sich die folgende Darstel-
lung der Gnadenordnungen stiitzt, auf dem Stande von 1992 wiedergegeben.
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fortige oder ununterbrochene Vollstreckung sprechen® (vgl. auch § 37 der
rheinland-pfilzischen GnadenO).

Verschiedene Gnadenordnungen ermichtigen dartiber hinaus auch Leiter
von Justizvollzugsanstalten bei Vorliegen besonderer Voraussetzungen dazu,
Strafunterbrechung zu gewihren. Das ist — etwa nach der bayerischen Gnade-
nO (§ 27) — dann der Fall, ,,wenn ein Mitglied der Familie des Strafgefangenen
schwer erkrankt oder gestorben ist oder wenn der Strafgefangene plotzlich
schwer erkrankt und eine Entscheidung der Vollstreckungsbehorde nach § 45
der Strafvollstreckungsordnung nicht rechtzeitig herbeigeftihrt werden kann*.
Nach der hessischen GnadenO (§ 30 III) kann der Leiter in Eilfillen bis zu
siecben Tagen Kurzurlaub gewihren (ebenso Richtlinie 19 der rheinland-
pfilzischen GnadenO).

In den Regelungen von Eilfillen klingen bereits die materiellen Vorausset-
zungen fiir die Gewihrung von Gnadenerweisen an. Die inhaltlichen Anforde-
rungen kniipfen an jene Gesichtspunkte an, die sich im Laufe der Zeit und der
Rechtsentwicklung als mafigebende Kriterien und Fallgruppen herausgebildet
haben. Durchweg sind es Aspekte der Einzelfallgerechtigkeit, der iiberpropor-
tionalen Belastung oder unzumutbaren Hirten, die bei (weiterer) Strafvollstre-
ckung dem Verurteilten drohen, aber weder auf gerichtlichem Wege noch
durch Entscheidungen der Vollstreckungs- oder Vollzugsbehorde korrigiert
werden konnen. Insofern kommt Gnadenerweisen grundsitzlich Ausnahme-
charakter zu. Das bringt etwa § 27 der baden-wiirttembergischen GnadenO
zum Ausdruck, wenn er die gnadenweise Aussetzung von Strafen oder Geld-
buBen in der Regel nur bei Vorliegen besonderer Umstinde gestattet, ,,die erst
nachtriglich bekanntgeworden oder eingetreten sind und nicht mehr bei der
gerichtlichen Entscheidung beriicksichtigt werden konnten oder die so aufer-
gewOhnlich sind, dass sie eine liber die gesetzlichen Aussetzungsvorschriften
hinausgehende Vergiinstigung angezeigt erscheinen lassen* (vgl. auch § 23 der
niedersichsischen GnadenO). Solche Griinde kénnen sich — wie etwa § 14 der
niedersichsischen GnadenO niher erldutert — namentlich ,,ergeben aus der
Eigenart und den besonderen Anlagen des Verurteilten, seinem Vorleben, den
Umstanden seiner Tat, seinem Verhalten vor und nach der Tat sowie im Straf-
vollzug und wihrend anderer unmittelbar vorausgegangener Freiheitsentzie-
hungen, seinen Lebensverhiltnissen und schlieflich aus den vom Gnadener-
weis zu erwartenden Wirkungen auf den Verurteilten*“*.

Parallelen zu den Vorschriften des materiellen Strafrechts tiber die Strafzu-
messung enthalten die Gnadenordnungen auch insofern, als sie die grundsitzli-
che Respektierung der Strafzwecke bei Gnadenentscheidungen vorschreiben.
Dies gilt sowohl fiir die Gewihrung eines Gnadenerweises tiberhaupt als auch
fiir dessen inhaltliche Ausgestaltung. So gestattet etwa § 14 der niedersichsi-

44 1In gewisser Weise erinnert diese Regelung an § 46 1 2 StGB, wonach der Tatrichter
bei der Strafzumessung die Wirkungen, die von der Strafe fiir das kiinftige Leben des
Titers in der Gesellschaft zu erwarten sind, zu berticksichtigen hat.
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schen GnadenO Gnadenerweise nur dann, wenn ,,erhebliche Gnadengriinde
vorliegen, denen gegentiber die Schuld des Titers sowie die Verteidigung der
Rechtsordnung, die Wiederherstellung des Rechtsfriedens, die Wirkung der
Bestrafung auf Dritte und andere Strafzwecke im Einzelfall zuriicktreten**.

So verbietet etwa die sachsische GnadenO einen Gnadenerweis in Fillen,
in denen ,,die Verteidigung der Rechtsordnung die Vollstreckung gebietet*
(§ 3). Nach den rheinland-pfilzischen Richtlinien darf ein Gnadenerweis nicht
gewihrt werden, wenn dadurch ,,die Rechtsordnung unertriglich verletzt
wiirde” (Nr. 4). Der bremischen GnadenO zufolge darf ,,der Strafzweck die
sofortige Vollstreckung oder ihre Weiterfithrung* in Fillen vorliufiger Einstel-
lung der Stratvollstreckung bis zur Entscheidung iiber das Gnadengesuch nicht
erfordern (§ 7; so auch § 7 der hessischen GnadenQO). Die niedersichsische
GnadenO schlieBt ,,die vorldufige Einstellung der Vollstreckung® aus, ,,wenn
das offentliche Interesse die sofortige Vollstreckung der Strafe erfordert™ (§ 12).

Freilich sind die Griinde, die nach den Gnadenordnungen der Gewihrung
eines Gnadenerweises entgegenstehen, durchweg in allgemeine, pauschale
Formeln gegossen oder mit unbestimmten Rechtsbegriffen belegt, die nicht
niher erlautert werden. Was z.B. ,,Verteidigung der Rechtsordnung* bedeutet
oder was unter einer ,,unertriglichen Verletzung der Rechtsordnung® zu ver-
stehen ist, bleibt often. Insofern operieren die Gnadenordnungen in bekannter
Manier mit Generalklauseln, die einer unterschiedlichen Interpretation und
Anwendung auf den Einzelfall Ttr und Tor 6ffnen.

Dabei haben sie sich, vor allem was die Beachtung der Strafzwecke, etwa
was die Wahrung general- und spezialpriventiver Anforderungen anlangt, an
den Vorgaben des Strafrechts orientiert. Namentlich wollen die Gnadenord-
nungen darauf hinwirken, dass durch einen Vollstreckungsverzicht die Sicher-
heit der Gesellschaft nicht beeintrichtigt wird. Das wird paradigmatisch an der
Regelung der gnadenhalber bewilligten Strafaussetzung und deren Ausgestal-
tung deutlich (z.B. positive Kriminalprognose). Dementsprechend wird die
gnadenweise Aussetzung von Strafen an die Voraussetzung gekniipft, dass
kiinftig eine straf- oder vielmehr kriminalititsfreie Lebensfithrung vom Verur-
teilten erwartet werden kann (§ 27 der baden-wiirttembergischen GnadenO).
Die hessische Gnadenordnung verlangt dariiber hinaus, dass auch in einem
solchen Falle ,keine tiberwiegenden Griinde fiir die Vollstreckung von Frei-
heitsstrafe sprechen® (§ 18). Besonders eng lehnt sich die niedersichsische
Gnadenordnung an die gesetzliche Regelung der Strafaussetzung an, wenn sie
einen solchen Gnadenerweis an die Erwartung bindet, ,,daf} schon die Verur-
teilung dem Verurteilten zur Warnung dienen und er sich kiinftig auch ohne
Einwirkung des Strafvollzuges ordentlich fithren, insbesondere keine Straftaten
mehr begehen wird™ (§ 23).

45 Zur Beriicksichtigung der Strafzwecke bei Gnadenentscheidungen umfassend DIMOU-
LIS (Anm. 4), S. 406 ff.
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Ahnlich verfihrt die rheinland-pfilzische Gnadenordnung, wenn sie bei
Verurteilten, die eine lebenslange Freiheitsstrafe zu verbiifen haben, die Ein-
holung eines Gutachtens dartiber zur Voraussetzung macht, ,,ob nach der bis-
herigen Entwicklung des Verurteilten eine einwandfreie und insbesondere
straffreie Flihrung in Freiheit zu erwarten ist (Kriminalititsprognose)* (Nr. 12).
Damit kniipft sie der Sache nach an § 454 II StPO an, wonach sich ein Gut-
achten aus Griinden des Schutzes der Allgemeinheit zur Frage der Gefihrlich-
keit des Verurteilten duflern muss.

Ganz im Sinne des geltenden Strafrechts sehen Gnadenordnungen einen
Widerruf oder eine Riicknahme des Gnadenerweises vor, wenn die Erwartun-
gen, die in die kiinftige Lebensfiihrung des Verurteilten gesetzt worden sind,
durch dessen Verhalten enttiuscht worden sind — insbesondere dadurch, dass er
erneut straffillig geworden ist (vgl. z.B. § 32 bayerische GnadenO, § 13 bremi-
sche GnadenO zum Widerruf, § 39 der nordrhein-westfilischen GnadenO).

3. Zur Problematik sogenannter Sammelbegnadigungen

Dariiber hinaus hat die Gnadenpraxis der Lander Wege eingeschlagen, die dem
Gnadenrecht gleichsam kriminalpolitische Funktionen zugewiesen und es da-
durch ebenfalls dem Strafrecht angenihert haben. So sind die Gnadentriger in
vermehrtem Umfange aus Griinden der Gleichbehandlung und einheitlicher
Handhabung dazu tibergegangen, durch Festlegung allgemeiner Merkmale und
Voraussetzungen in generellen Richtlinien ganze Gruppen von Verurteilten zu
umschreiben, die fiir einen Gnadenerweis in Betracht gezogen werden konnen
(oder sollen).* Prototyp solcher Sammelbegnadigungen bilden die sog. (filsch-
lich so bezeichneten) ,,Weihnachtsamnestien®, die iiber § 16 StVollzG hinaus
vorzeitige Entlassungen vorsehen.”” Mit Sammelbegnadigungen kénnen ver-
schiedene kriminal- und vollzugspolitische Ziele verfolgt werden. Sie werden
im neueren Diskurs tiber die Gnade unterschiedlich beurteilt.

Ziel von Sammelbegnadigungen kann es sein, das Fehlen gesetzlicher Er-
michtigungen (fiir Gerichte, Vollstreckungs- oder Vollzugsbehdrden) hinsicht-
lich solcher Gruppen von Verurteilten auszugleichen, fiir die allgemein unter
bestimmten Voraussetzungen ein Vollstreckungsverzicht angebracht oder er-
wiinscht erscheint.

Der an allgemeine Voraussetzungen gekniipfte gnadenhalber zu gewihren-
de Vollstreckungsverzicht kann auch die Entlastung des Strafvollzugs (im Falle
der Uberbelegung von Justizvollzugsanstalten) zum Ziele haben. Darauf sind

46 Zu Sammelbegnadigungen HARTMUT FISCHER, Legitimation von Gnade und Amnes-
tie im Rechtsstaat, Neue Kriminalpolitik 4/2001, S. 21, 23 f.; SANDRA WIONTZEK,
Handhabung und Wirkungen des Gnadenrechts, 2008, S. 315 ff.

47 Vgl. ERNST FIGL, ,,Alle Jahre wieder ...?* Vorzeitige Entlassung von Strafgefangenen
aus Anlass des Weihnachtsfestes, BewH 2001, S. 392; MONIKA SCHMITZ, Gnaden-
bringende Weihnachtszeit ... auch fuir sog. ,,Vollverbtiler!, StV 2007, S. 609.



164 Heinz Miiller-Dietz

denn auch viele Amnestien im fritheren Ostblock — nicht zuletzt in der DDR
— gerichtet gewesen.* Ein solches Ziel verfolgen aber auch Amnestien in west-
lichen Landern (wie z.B. in Italien).

Ein generell gnadenhalber gewihrter Vollstreckungsverzicht kann aber
auch der Erprobung neuer kriminalpolitischer Mittel und Mdoglichkeiten die-
nen. Der Charakter eines kriminalpolitischen Experiments liegt jedenfalls dann
nahe, wenn der Test auf regional begrenzter Grundlage mit dem Ziel erfolgt,
Erfahrungsmaterial fiir etwaige legislatorische Entscheidungen zu liefern. In der
erneuten Zunahme der Gnadenpraxis — wie sie gerade unter kriminalpoliti-
schem Vorzeichen konstatiert wird — erblickt man verschiedentlich ein wichti-
ges Indiz, wenn nicht gar ein Erfordernis flir bestimmte rechtspolitische Re-
formen.

Die Praxis der sog. Sammelbegnadigungen wirft die Frage auf, ob das Insti-
tut der Gnade als kriminalpolitisches Instrument verwendet werden darf. Dem
Strafgesetzgeber selbst ist aus verschiedenen Griinden — etwa der Grundrechte,
namentlich des Gleichbehandlungsgrundsatzes, aber auch des Gesetzlichkeits-
prinzips wegen — die Regelung von Gesetzesexperimenten verwehrt.” Die
Frage ist, ob es Gnadentrigern gestattet sein oder werden darf, kriminalpoliti-
sche Experimente — z.B. zur Erprobung von Alternativen zu bestehenden
Sanktionen — zu realisieren, die der Strafgesetzgeber selbst nicht regeln diirfte.

Die einschligigen Auseinandersetzungen haben sich gerade am ,,Muster-
beispiel® der sogenannten Sammelbegnadigungen entziindet. Bekanntlich set-
zen Gnadenentscheidungen eine umfassende, griindliche Prifung aller Um-
stainde des Einzelfalles voraus. Fiir einen Gnadenerweis ist das Vorliegen derje-
nigen Griinde erforderlich, die ein Abweichen vom strikten Gebot der Ur-
teilsvollstreckung rechtfertigen (kénnen). Sammelbegnadigungen kniipfen in-
dessen nicht an solche umfassenden Priifungen an, sondern an die Zugehorig-
keit der dafiir in Betracht kommenden Verurteilten zu einer bestimmten, all-
gemein umschriebenen Gruppe sowie an das Fehlen gleichfalls generell festge-
legter Ausschlusskriterien. Hier stellt sich nun in der Tat die Frage nach der
Vereinbarkeit einer solchen Verfahrensweise mit dem Charakter einer einzel-
fallbezogenen Gnadenentscheidung.

Dagegen hat sich jiingst namentlich HERO SCHALL ausgesprochen.” Thm
zufolge dart Gnade nicht ,,zur generellen Korrektur von Gesetzen eingesetzt*
werden. Dies gilt auch dann,

48 SCHATZLER (Anm. 17), S. 109.

49 KLAUS MARXEN, Strafgesetzgebung als Experiment? Gesetzesexperimente in straf-
rechtlicher Sicht, GA 1985, S. 533, 552. Zur Problematik auch KrAUus HOFFMANN-
HOLLAND, Der Modellgedanke im Strafrecht. Eine kriminologische und strafrechtliche
Analyse von Modellversuchen, 2007.

50 HERO SCHALL, Gnade vor Recht oder Recht vor Gnade?, in: Holm Putzke u.a.
(Hrsg.), Strafrecht zwischen System und Telos. Festschrift fiir Rolf Dietrich Herzberg
zum siebzigsten Geburtstag am 14. Februar 2008, S. 899, 908. Kritisch auch FISCHER
(Anm. 46) und WIONTZEK (Anm. 46), S. 389. Das von mir (MULLER-DIETZ [Anm. 12],
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,wenn sie als Mittel der ,Rechtsevolution’ dient, d.h. fiir kriminalpolitische Expe-
rimente zur Fortentwicklung insbesondere des Vollstreckungs- und Sanktionen-
rechts eingesetzt wird, um ausreichend gesicherte Erfahrungen mit neuen Metho-
den zu sammeln, bevor diese Gesetz werden. Ein derartiger Einsatz der Gnade lasst
sich nicht mehr als zuldssige Ausnahme vom Gewaltenteilungsprinzip legitimieren,
denn die Vorbereitung, Reformierung und Novellierung der Gesetze obliegt im
parlamentarischen Rechtsstaat ausschlieBlich den Gesetzgebungsorganen. Eine
Notwendigkeit der Durchbrechung dieses Grundsatzes zur Korrektur eines als un-
gerecht oder unertriglich empfundenen Einzelfalls ist hier nicht ersichtlich.*3!

In der Tat liegt im Gebrauch des Gnadeninstituts als kriminalpolitisches In-
strument, das sich auf ganze Gruppen Verurteilter erstreckt, eine Zweckent-
fremdung, die mit seiner eigentlichen Funktion unvereinbar ist.

Mit Recht hilt SCHALL eine Gnadenpraxis flir unzulissig,

»die trotz der gesetzlichen Regelung der vorzeitigen Entlassung aus der Strafhaft
in § 16 II StVollzG als kollektiver Gnadenerweis fur eine Art ,Weihnachtsamnes-
tie’ sorgt. Hier wird durch Gnade unzulissig in den zeitlichen und sachlichen
Rahmen des § 16 StVollzG eingegriften und die grundsitzliche Nachrangigkeit
der Gnade gegeniiber dem Recht missachtet. >

Wenn der Rahmen dieser Regelung aus triftigen kriminalpolitischen Griinden
zu eng gefasst oder iiberhaupt problematisch erscheinen sollte, wire es Aufgabe
des Gesetzgebers — und keineswegs Sache des Gnadentrigers —, ihn zu korri-
gieren. So dient denn auch die Verwendung der Gnade fiir kriminalpolitische
Zwecke Kritikern des Instituts als (weiteres) Argument, seine Abschaffung zu
fordern.”

Die sogenannten ,, Weihnachtsamnestien® werfen iiberdies noch in mehr-
facher Hinsicht die Frage der Gleichbehandlung Verurteilter auf: So gibt es
Bundeslinder, die keine tiber § 16 StVollzG hinausgehende Regelung solcher
Sammelbegnadigungen kennen. Dort konnen Verurteilte also nur nach Mal-
gabe der gesetzlichen Regelung vorzeitig entlassen werden. Dariiber hinaus
wird in den Lindern, die besondere Regelungen fiir Sammelbegnadigungen
getroften haben, der ,,Weihnachtszeitraum* unterschiedlich definiert. Dies hat
zur Folge, dass diejenigen Verurteilten, die die Voraussetzungen flr eine
Sammelbegnadigung in einem grofziigig verfahrenden Land erfiillen, gegen-
tiber den Verurteilten in einem Land mit kiirzeren Fristen privilegiert werden.
Auf diese Weise werden bestimmte Titergruppen regional ungleich behandelt.
Die Gefahr einer solchen Ungleichbehandlung wird durch die Féderalismusre-

DRiZ 1987, S. 480) vertretene, aber schon damals recht eingeschrinkte Plidoyer fiir
die Zulassung regional begrenzter kriminalpolitischer Experimente halte ich nicht
mehr aufrecht.

51 ScCHALL (Anm. 50), S. 908.

52 Ebd.

53 KLEIN (Anm. 28).



166 Heinz Miiller-Dietz

form I — die ja zur Ubertragung der Gesetzgebungszustindigkeit fiir den Straf-
vollzug auf die Linder gefiihrt hat — eher noch verstirkt.™

4. Empirische Untersuchungen zur Gnadenpraxis

Urspriinglich fand die Gnadenpraxis so gut wie kaum kriminologische Beach-
tung. Das hat sich seit einiger Zeit namentlich aufgrund empirischer Untersu-
chungen, die BERND-DIETER MEIER entweder selbst betrieben oder zumin-
dest betreut hat, gedndert. Noch 2000 hat er in einer ersten Studie zur Hand-
habung und zu den Wirkungen des Gnadenrechts die mehr oder minder rhe-
torische Frage aufgeworfen, ob die Gnadenpraxis ,,terra incognita der Krimi-
nologie® sei.”> MEIER hat damals im Bund sowie in Niedersachsen einen deut-
lichen Riickgang von Gnadenerweisen konstatiert.”® Er hat ferner eine unter-
schiedliche Handhabung registriert und festgestellt, dass ihr Schwergewicht bei
der Freiheitsstrafe liege.”” Allerdings hitten Gnadenerweise — die in der Regel
nach sorgfiltiger ,,Priifung der Bewihrungswahrscheinlichkeit ergingen®™ —
nach zeitweiligem Bedeutungsverlust wieder stirker zugenommen. Er hat dies
freilich weniger aut Einzelfallentscheidungen, die individualisierender Gerech-
tigkeit Rechnung tragen sollen, als vielmehr auf Sammelbegnadigungen zu-
riickgefiihrt, die vor allem der Uberbelegung im Strafvollzug abhelfen sollten.*

Auf Grund dieser Erfahrungen hat MEIER damals das Gebot stirkerer
Transparenz von Gnadenentscheidungen zum Ausdruck gebracht und sich fiir
eine empirisch fundierte Kontrolle ausgesprochen. Ein Bediirfnis daftir wachse
in dem Mafle, je mehr mit Begnadigungen ,,generalisierend kriminalpolitisch
experimentiert” werde.”’ In diesem Sinne hat er namentlich auf die kriminal-
politische Bedeutung der Gnadenpraxis flir ein folgenorientiertes Strafrecht
hingewiesen. Dementsprechend plidierte er daftir, die Auswirkungen einzube-
ziehen,

,-die Gnadenentscheidungen fiir die Allgemeinheit haben — etwa wie Begnadigun-
gen in der Offentlichkeit aufgenommen werden und welche Einstellungen Tatop-
fer hierzu haben — sowie diejenigen Effekte, die die Gnadenentscheidungen fiir
das Strafjustizsystem als Ganzes nach sich ziehen.“*!

54 WIONTZEK (Anm. 46), S. 389.

55 BERND-DIETER MEIER, Handhabung und Wirkungen des Gnadenrechts — terra in-
cognita der Kriminologie?, MSchrKrim 2000, S. 176.

56 MEIER (Anm. 55), MSchrKrim 2000, S. 177.

57 MEIER (Anm. 55), MSchrKrim 2000, S. 178.

58 MEIER (Anm. 55), MSchrKrim 2000, S. 182.

59 MEIER (Anm. 55), MSchrKrim 2000, S. 183.

60 MEIER (Anm. 55), MSchrKrim 2000, S. 184; WIONTZEK (Anm. 46), S. 86 ff. Vgl.
aber Anm. 50-52, 54.

61 MEIER (Anm. 55), MSchrKrim 2000, S. 182.
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In einem weiteren Beitrag von 2006 hat MEIER iiber Ergebnisse des von ihm
geleiteten, DFG-geforderten Forschungsprojekts iiber ,,Handhabung und Wir-
kungen des Gnadenrechts” — das von 1999 bis 2003 realisiert wurde — berich-
tet.” Im Rahmen dieses empirischen Projekts sind Verfahrensakten der Staats-
anwaltschaften Braunschweig und Magdeburg aus den Jahren 1998 und 1999
sowie Bundeszentralregisterausziige ausgewertet worden. Uber die Details und
die rechtspolitischen Konsequenzen, die sich aus den erhobenen Befunden
ziehen lassen, informiert die 2008 erschienene Dissertation von SANDRA
WIONTZEK.”

Das Projekt hat sich auf alle nur erdenklichen aktenmiBig erfassten Frage-
stellungen erstreckt. Im Einzelnen sind nicht nur das Vorgehen und die Ver-
fahrensweise der Gnadenbehorden,” sondern auch die Zusammensetzung®
und Legalbewihrung der begnadigten Straftiter® analysiert worden. Gnaden-
erweise sind iiberwiegend zur Vermeidung von Freiheitsentzug gewihrt wor-
den. Sie haben sich hauptsichlich auf Vermogens- und Verkehrstiter konzent-
riert, die keine relevanten Unterschiede gegentiber vergleichbaren Vollzugsin-
sassen haben erkennen lassen.” Im Rahmen der sog. ,,Weihnachtsamnestie®
beschrinkt sich die Priifung darauf, ob Negativkriterien bei Angehorigen der
von ihr erfassten Gruppe vorliegen. 70,5 Prozent der Gnadenentscheidungen
sind in solchen Fillen positiv ausgefallen, wihrend in anderen Fillen 79,9 Pro-
zent negative Entscheidungen ergangen sind.®® Sammelbegnadigungen hatten
in 54,4 Prozent der Fille Straferlasse und -unterbrechungen zum Gegenstand.
75 Prozent der Einzelbegnadigungen — die aus den unterschiedlichsten Griin-
den erfolgten — betrafen Strafaussetzungen. Sammelbegnadigungen zogen eine
hohere Riickfallquote nach sich.®’

Die Untersuchung hat dem Vernehmen nach keine Hinweise auf fehler-
haftes, missbriuchliches oder kontraproduktives Verhalten der Gnadenbehor-
den ergeben.” In der Regel seien die Schranken des Rechtsstaats — namentlich
die verfassungsrechtlichen Grundsitze der Gewaltenteilung, der GesetzmiBig-
keit, Formgebundenheit sowie der Gleichbehandlung Verurteilter — gewahrt
worden. Danach respektieren die Gnadenordnungen und die darauf fulende
Praxis den grundsitzlichen Vorrang des geltenden Straf-, Strafverfahrens-,
Strafvollstreckungs- und Strafvollzugsrechts. Dies hat zur Folge, dass sowohl

62 MEIER (Anm. 9).

63 WIONTZEK (Anm. 46), S. 177 ff. (zum methodischen Vorgehen).

64 WIONTZEK (Anm. 46), S. 254 ff. (zum Einzelgnadenverfahren), S. 315 ff. (zum Sam-
melgnadenverfahren).

65 WIONTZEK (Anm. 46), S. 195 ff.

66 WIONTZEK (Anm. 46), S. 376 ff.

67 WIONTZEK (Anm. 46), S. 196 ff., 391.
68 WIONTZEK (Anm. 46), S. 297, 393, 395.
69 WIONTZEK (Anm. 46), S. 380, 383.

70 MEIER (Anm. 9), S. 1070.
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ein Gnadenverfahren als auch ein Gnadenerweis ausscheidet, wenn und soweit
das mit ithm erstrebte Ziel durch gerichtliche, strafvollstreckungs- oder straf-
vollzugsrechtliche Entscheidungen erreicht werden kann. Ausnahmen bilden
vor allem die bereits erwihnten Fille, in denen — wie etwa bei Sammelbegna-
digungen — die Gnade zu mehr oder minder langfristigen kriminalpolitischen
Zwecken genutzt wird.

Bei der Gewihrung von Strafaussetzung und Strafausstand orientieren sich
die Gnadenerweise hinsichtlich der Voraussetzungen und inhaltlichen Ausges-
taltung an strafrechtlichen Vorgaben. Insofern spielen die Strafzwecke der ne-
gativen und positiven General- und Spezialprivention eine maf3gebende Rolle,
die freilich nicht weiter hinterfragt wird. Sie sind dementsprechend sowohl fiir
die grundsitzliche Entscheidung iiber einen Gnadenerweis als auch fiir die et-
waige Erteilung von Auflagen und Weisungen von Bedeutung. In diesem Sin-
ne wird z.B. ein Verzicht auf die Vollstreckung von Freiheitsentzug stets von
einer giinstigen Kriminalprognose abhingig gemacht.

WIONTZEK kommt in ihrer iiberaus detaillierten und umfangreichen Stu-
die zu folgenden Schlussfolgerungen: Das Rechtsinstitut der Gnade werde in
zunehmendem Male als kriminalpolitisches Instrument zur praktischen Erpro-
bung von Verinderungen im strafrechtlichen Sanktionensystem genutzt. Es
liefere insofern auf Grund der dabei gewonnenen Erfahrungen Modelle fur
den Gesetzgeber. Gegen kurzfristige und regional begrenzte Projekte, die mit
dem Mittel der Gnade ,auf die aktuelle Situation im Strafvollzug Einfluss
nehmen, ist nichts einzuwenden*”". Jedoch lehnt WIONTZEK ,,die langfristige
Instrumentalisierung der Gnade wie es z.B. bei der Weihnachtsamnestie der
Fall ist“ ab.”” Auch spricht sie sich gegen eine weitere ,,Verrechtlichung® der
Gnade — selbst durch Gesetz — aus. Wohl aber hilt sie die bisherige Vertrau-
lichkeit des Gnadenverfahrens mit der wiinschenswerten Transparenz fur un-
vereinbar. Ebenso tritt sie fiir die Gewahrung von Akteneinsicht ein. Fir die
in der Literatur verschiedentlich geforderte Ubertragung der Gnadenzustin-
digkeit auf die Strafvollstreckungskammer” — die ja in Richtung auf Abschaf-
fung der Gnade geht — sieht sie keinen Grund.”

71 WIONTZEK (Anm. 46), S. 388 f. Vgl. aber Anm. 50.

72 WIONTZEK (Anm. 46), S. 389.

73 So z.B. KLEIN (Anm. 28), S. 69 ff.; ALEXANDER BOHM, Strafvollzug, 3. Aufl. 2003,
Rn. 420.

74 WIONTZEK (Anm. 46), S. 401.
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[II. Zur kiinftigen Ausgestaltung der Gnade

1. Zur Beibehaltung der Gnade als Rechtsinstitut

Aus grundsitzlichen Erwigungen, die dem modernen Verfassungs- und
Rechtsstaat und dem ihm immanenten Verhiltnis zwischen Biirger und Staat
entnommen werden, begegnet die Gnade als Rechtsinstitut — wie bereits dar-
gelegt — wachsender Kritik. Die Zahl der Autoren, die dementsprechend fur
eine Abschaffung der Gnade eintreten, hat ungeachtet des Umstandes, dass das
Grundgesetz und die Landesverfassungen an ihr festhalten und die Gnadenord-
nungen der Linder ihrerseits in gewisser Weise am fortschreitenden ,,Verrecht-
lichungsprozess® partizipieren, deutlich zugenommen.” Das erfordert denn
auch eine Stellungnahme zur Frage, ob und inwieweit sich die Beibehaltung
der Gnade heute noch rechtfertigen lisst.

Fiir dieses besondere Institut spricht allein schon die rechtspraktische Er-
fahrung, dass der Gesetzgeber unmoglich simtliche Sachlagen und Fille vo-
raussehen und gleichsam antizipatorisch regeln kann, in denen die vollige oder
teilweise Vollstreckung einer kriminalrechtlichen Sanktion die Einzelfallge-
rechtigkeit verletzen oder wegen nachtriglicher Verinderung der allgemeinen
oder personlichen Verhiltnisse zu unbilligen Konsequenzen fiir den Verurteil-
ten (und seine Familie) fiihren wiirde. Darauf verweist namentlich die Vielzahl
unterschiedlicher Fille und Konstellationen, in denen Begnadigungen in Be-
tracht kommen (kénnen). Weder lassen sie sich auf einen gemeinsamen Nen-
ner bringen, noch ermdglichen sie die Bildung von Fallgruppen, die jeweils
einer der Gerechtigkeit und Billigkeit entsprechenden eigenstindigen gesetzli-
chen Regelung zuginglich wiren. Selbst die Fille gerichtlicher Fehlurteile, die
auf dem Rechtswege nicht mehr korrigiert werden koénnen, lieBen sich durch
eine etwaige Reform des Wiederauthahmerechts zugunsten des Verurteilten
nicht hinreichend erfassen. Zumal eine solche Reform ja schon wegen der
Durchbrechung der Rechtskraft des Urteils an relativ enge Grenzen gebunden
wire.”

Dass es innerstaatliche oder gesellschaftliche Konstellationen geben kann,
in denen um der inneren Befriedung willen andere ,,L&sungen® oder Antwor-
ten vor strafrechtlichen (oder strafvollstreckungsrechtlichen) den Vorzug ver-
dienen koénnen, wird bis heute immer wieder zur Diskussion gestellt. Besonde-
re Sachlagen konnen sich nicht zuletzt aus allgemein-, aber auch aus kriminal-
politischen Griinden ergeben, in denen die Gnade als Mittel in Betracht
kommyt, in staatlichen oder gesellschaftlichen Krisensituationen zur Herstellung

75 Vgl. nur GERHARD SCHNEIDER, Anmerkungen zum Begnadigungsrecht, MDR 1991,
S. 101, 104; HUBA (Anm. 26), Der Staat 1990, S. 124; KLEIN (Anm. 28); BOHM
(Anm. 73).

76 Vgl. z.B. ULRICH EISENBERG, Aspekte des Verhiltnisses von materieller Wahrheit und
Wiederaufnahme des Verfahrens gemil3 §§ 359 ff. StPO, JR 2007, S. 360.
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des inneren Friedens, namentlich des Rechtsfriedens, in der Rechtsgemein-
schaft beizutragen. In diesem Zusammenhang ist vor allem auf die Bereinigung
biirgerkriegsihnlicher Verhiltnisse oder Fille politischen Umsturzes hinzuwei-
sen.”” Dies gilt nicht zuletzt dann, wenn die gesetzlichen Mdoglichkeiten zur
Herstellung des Rechtsfriedens — etwa auf der Grundlage einer Amnestie —
nicht in Betracht kommen oder nicht ausreichen.

Davon zu unterscheiden sind freilich jene Fallgestaltungen, die Anlass zur
Frage geben konnten, ob Straftiter begnadigt werden konnen oder gar sollen,
deren Delikte aus dem Rahmen ,,normaler Kriminalitat fallen. In diesem Sin-
ne hat sich der offentliche wie der fachliche Diskurs in neuerer Zeit nament-
lich mit der Frage auseinandergesetzt, ob und inwieweit Terroristen der soge-
nannten RAF und Angehérige des Machtapparats der DDR,, die als sogenann-
te Grenzschiitzer und Schreibtischtiter flir Totungen an der innerdeutschen
Grenze verantwortlich sind, fiir Begnadigungen in Betracht kommen. Diese
Diskussion ist indessen nicht frei von verfehlten Sichtweisen und Missver-
stindnissen, namentlich von der Verkennung des Rechtsbegriffs und Inhalts
der Gnade, verlaufen. Das ist bereits an der Problematik des Sprachgebrauchs
deutlich geworden — so wenn etwa im Verhiltnis zu RAF-Terroristen von
,Versohnung* die Rede gewesen ist.”® So hat denn auch das Nachrichtenma-
gazin ,.Der Spiegel” im Rahmen dieses Diskurses die Frage aufgeworfen, ob
,,Gnade fiir die Gnadenlosen* gewihrt werden kann.”

Die Problematik des gnadenweisen Umgangs mit RAF-Terroristen muss
jedoch vor dem nahe liegenden und immer wieder paraphrasierten Missver-
staindnis bewahrt werden, hier gehe es um innerstaatliche oder innergesell-
schaftliche Befriedung. Fraglos hat wihrend der Zeit des RAF-Terrorismus
eine biirgerkriegsihnliche Situation, die nur durch mehr oder minder grofBzii-
gige Handhabung des Gnadenrechts hitte bereinigt werden konnen, keines-
wegs bestanden. Dies gilt auch im Hinblick auf oftentliche Verlautbarungen
der Titer, die fiir sich in Anspruch genommen haben, dem ihnen verhasst er-
scheinenden ,,biirgerlichen Staat“ den Krieg erklirt zu haben.* Jenseits der

77 Vgl. zB. MERTEN (Anm. 7), S. 69; KOHLER, Strafgesetz (Anm. 36), S. 73; HOLSTE
(Anm. 13), JR 2003, S. 741. Vgl. auch DIMOULIS (Anm. 4), S. 452 ff.

78 Krit. RUDOLF WASSERMANN, Versohnung mit Terroristen?, NJW 1993, S. 2426 f.
Vgl. aber OTTO SEESEMANN, Von der Zumutung der Gnade und der Versohnung, in:
Ralf Grigoleit (Hrsg.), Es wird ein Leben ohne Gitter geben. Festschrift fiir Manfred
Losch, 2004, S. 244.

79 Gnade flir die Gnadenlosen: Darf der Staat die RAF-Morder freilassen? Der Spiegel
Nr. 5 vom 29.01.2007, S. 20.

80 Zu dieser Problematik etwa HEINZ MULLER-DIETZ, Terrorismus und Strafrechtspfle-
ge, ZfStrVo 1989, S. 84, 91; MICHAEL WALTER, Labeling durch ,, Terroristen” — ein
Perspektivenwechsel, in: Thomas Gorgen u.a. (Hrsg.), Interdisziplinire Kriminologie.
Festschrift fiir Arthur Kreuzer zum 70. Geburtstag, 2. Bd., 2008, S. 783, 786 ff.; MAT-
THIAS JAHN, Die Terroristen und ihr Recht — Zum Umgang des BGH mit der zwei-
ten Generation der ,,RAF“, NJW 2008, S. 3197, 3198.
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Frage, ob sich die RAF-Terroristen tatsichlich als Revolutionire verstehen
konnten — oder ob sie nicht in Wahrheit von Gréenwahn und Machtgier zu
ihren morderischen Taten getrieben worden sind® —, hat sich im Diskurs iiber
ihre Begnadigung die Erkenntnis herauskristallisiert, dass an sie die fiir alle gel-
tenden MaBstibe des Rechts und der Gnade anzulegen sind.*” Das betriftt so-
wohl den Vorrang des Verfahrens und die Voraussetzungen einer bedingten
Entlassung nach § 454 II StPO und § 57a StGB als auch das Gnadenverfahren
und die Kriterien, an die das Gnadenrecht Gnadenerweise kniipft. Deutlich
wurde dies vor allem an den Fillen BRIGITTE MOHNHAUPTS und CHRISTIAN
KLARS, die beide inzwischen auf Grund von Entscheidungen des OLG Stutt-
gart bedingt entlassen worden sind.® Der einschligige Diskurs hat auch dazu
beigetragen, den Blick auf die Bedeutung der bisher eher vernachlissigten Op-
ferperspektive im Gnadenverfahren zu lenken.**

Ob die gleichen Gesichtspunkte — wiewohl unter anderem Vorzeichen —
auch fir die Titer gelten, die wegen ihrer im Rahmen des organisierten
Machtapparates der DDR begangenen Straftaten verurteilt worden sind, mag
strittig sein. Doch haben bereits Rechts- und Gerichtspraxis durch die Ab-
schichtung leichterer Delikte, die Unterscheidung zwischen schweren Verbre-
chen gegen die Menschlichkeit, insbesondere T6tungsdelikten, die geahndet
worden sind, und leichteren Straftaten, die strafrechtlich nicht verfolgt worden
sind, sich darum bemtiiht, dem Umstand Rechnung zu tragen, welche gerade-
zu revolutionir anmutende Umgestaltung der politischen und rechtlichen
Verhiltnisse fiir ehemalige Biirger und Funktionstriger der DDR mit deren
Beitritt zur Bundesrepublik verbunden war.

Freilich hat die sog. Aufarbeitung von DDR-Unrecht — jedenfalls soweit
sie sich nicht allein auf strafrechtliche R eaktionen beschrinkt hat — auch Erfah-
rungen dariiber vermittelt, wie wichtig Opfern die offentliche Klirung ein-
schligiger Vorginge und deren Charakterisierung als Unrecht ist. Diese Er-
kenntnis zieht sich wie ein roter Faden durch praktisch alle Studien, die in

81 JAN PHILIPP REEMTSMA, Lust an Gewalt, Die Zeit Nr. 11 vom 08.03.2007, S. 45 f.
Vgl. auch WOLFGANG KRAUSHAAR/JAN PHILIPP REEMTSMA/KARIN WIELAND, Rudi
Dutschke, Andreas Baader und die RAF, 2005. Grundlegend WOLFGANG KRAUS-
HAAR (Hrsg.), Die RAF und der linke Terrorismus, 2006.

82 GABRIELE KETT-STRAUB, Auch Terroristen haben einen Rechtsanspruch auf Freiheit,
GA 2007, S. 332, 344 ft.; SCHALL (Anm. 50), S. 906 ft.; KLAUS PFLIEGER, Gnade vor
Recht?, ZRP 2008, S. 84.

83 Dass im Falle CHRISTIAN KLARS kein Anlass fiir einen Gnadenerweis bestanden hat,
haben KETT-STRAUB (Anm. 82), GA 2007, S. 347, SCHALL (Anm. 50), S. 909 f., und
PFLIEGER (Anm. 82), ZRP 2008, S. 86, zu Recht dargelegt.

84 Zur Opferperspektive ANNE SIEMENS, Fiir die RAF war er das System, fiir mich der
Vater. Die andere Geschichte des deutschen Terrorismus, 2007; FELIX ENSSLIN, Die
doppelte Verdringung, Die Zeit Nr. 13 vom 22.03.2007, S. 5. Vgl. auch die Bemii-
hungen MICHAEL BUBACKS, den Mord an seinem Vater aufzukliren (Der zweite Tod
meines Vaters, 2008).
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empirischer oder straftheoretischer Absicht den Umgang von Kriminalititsop-
fern mit den von ihnen erlittenen Rechtsbriichen analysieren.*

Auf das Rechtsinstitut der Begnadigung wird nach alledem auch unter dem
Vorzeichen fortschreitender ,,Verrechtlichung® der Beziehungen zwischen
Biirger und Staat im Rechts- und Sozialstaat jedenfalls solange nicht verzichtet
werden konnen, als der Staat auf Kriminalitit mit Strafsanktionen antwortet.®

2. Zur Reform des Gnadenverfahrens,
insbesondere zur Frage gerichtlicher Kontrolle
von Gnadenentscheidungen

Aus bisher vorliegenden empirischen Befunden und normativen Erkenntnissen
ist auf das Bediirfnis zu schlieBen, das Gnadenverfahren transparenter als bisher
zu gestalten und die Gnadenpraxis einer laufenden kriminologischen Begleit-
forschung zu unterziehen. Als Beispiel fiir eine stirkere Transparenz figuriert
namentlich die Befugnis eines vom Antragsteller bevollmichtigten Rechtsan-
walts auf” Akteneinsicht (wie sie z.B. in § 2a der Berliner GnadenO — wenn
auch in eingeschrinkter Form — vorgesehen ist). Dadurch konnte ihm die
Moglichkeit eingeriumt werden, Kenntnis von den Griinden der (ablehnen-
den) Gnadenentscheidung zu nehmen.” Freilich erlangt dieses Recht auf Ein-
sichtnahme natiirlich erst bei Begriindung ablehnender Gnadenentscheidungen
und Eroffnung des Rechtswegs gegen diese groflere Bedeutung.

In zunehmendem MaBe wird denn auch die Eroffnung des Rechtswegs
gegen Gnadenentscheidungen gefordert. Das Bundesverfassungsgericht hat in
den tragenden Griinden seiner relativ frithen — mit vier zu vier Stimmen ge-
troffenen — Entscheidung zur Gnade positive wie negative Gnadenentschei-
dungen nicht als justiziabel angesehen.*® Es hat dabei an das traditionelle, vom

85 Vgl. namentlich WINFRIED HASSEMER/JAN PHILIPP REEMTSMA, Verbrechensopfer:
Gesetz und Gerechtigkeit, 2002, S. 112 ff. Vgl. auch HEINZ MULLER-DIETZ, Das
Straftatopfer in literarischen Darstellungen, in: Interdisziplinire Kriminologie (Anm.
80), S. 482, 494 £.

86 Vgl. nur HOLSTE (Anm. 13), JR 2003, S. 742; ANDREAS GROSSMANN, Recht und
Gnade — Gnade vor Recht?, Rechtstheorie 2005, S. 495, 511 f. (aus philosophischer
und verfassungsrechtlicher Perspektive); MEIER (Anm. 9); WIONTZEK (Anm. 46),
S. 400; SCHALL (Anm. 50), S. 910 f.; HINDRICHS (Anm. 16), JZ 2008, S. 244.
DIMOULIS (Anm. 4), S. 602, geht davon aus, dass das Institut der Begnadigung auch
kiinftig nicht abgeschafft werden wird.

87 MICKISCH (Anm. 13), S. 192 ff., hilt aus rechtsstaatlichen Griinden das Recht auf Ein-
sichtnahme in die Gnadenakte durch den verurteilten Antragsteller selbst fiir geboten.
Die Ablehnung einer Gnadeninstanz, einem bevollmichtigten Rechtsanwalt Einsicht
in die Gnadenakte zu gewihren, unterliegt nach OLG Hamburg, NJW 1975, S. 1985
keiner gerichtlichen Kontrolle.

88 BVerfGE 25, S. 352, 361 f.
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Kaiserreich und der Weimarer Reichsverfassung herrithrende Verstindnis des
Gnadenrechts angekniipft.

Der Entscheidung des Bundesverfassungsgerichts ist eine recht umfangrei-
che Rechtsprechung von Verwaltungs- und ordentlichen Gerichten vorausge-
gangen, die ihrerseits eine gerichtliche Uberpriifung ablehnender Gnadenent-
scheidungen verneint hatte, weil es sich dabei um justizfreie Hoheitsakte hand-
le.*

An seiner negativen Position hat das Bundesverfassungsgericht auch in sei-
ner spiteren Rechtsprechung festgehalten.” Es hat aber aus verfassungsrechtli-
chen Griinden die gerichtliche Kontrolle des Widerrufs (und der Riicknahme)
von Gnadenerweisen fiir statthaft erachtet.”’ Diese Auffassung hat das Gericht
damit begriindet, dass der Widerruf (und die Riicknahme) die Wirkung des
gerichtlichen Urteils umgestalte.”” Er stelle eine belastende MaBnahme dar, die
die Rechtsstellung des Verurteilten verschlechtere.” Dabei hat das Bundesver-
fassungsgericht die Frage offen gelassen, welcher Rechtsweg fiir die gerichtli-
che Uberpriifung solcher Entscheidungen des Gnadentrigers in Betracht
kommt.

Auf dieser Grundlage hat sich denn auch eine mehr oder minder umfang-
reiche fachgerichtliche Rechtsprechung entwickelt, die den Rechtsweg nach
§§ 23 ff. EGGVG zum Oberlandesgericht bejaht hat.”* Ganz in diesem Sinne
sehen manche Gnadenordnungen ausdriicklich vor, dass der Widerruf oder die
Riicknahme eines Gnadenerweises nach §§ 23 ff. EGGVG gerichtlich ange-
fochten werden kann (z.B. § 2 der Berliner GnadenO, § 39 der nordrhein-
westfilischen GnadenO). Dabei erblickt die Rechtsprechung im Widerruf und
in der Riicknahme eines Gnadenerweises eine Ermessensentscheidung, die
lediglich im Hinblick auf Ermessensfehlgebrauch und -missbrauch gerichtlich
tiberpriift werden kann.” Hinsichtlich des Widerrufs einer gnadenhalber ge-
wihrten Strafaussetzung zur Bewihrung, der nach Ablauf der Bewihrungszeit

89 Vgl. zB. Wiirtt.-Bad. VGH, DOV 1950, S. 377; OVG Miinster, DOV 1953, S. 768;
OVG Hamburg, JZ 1961, S. 165 mit ablehnender Anmerkung von GUNTER DURIG;
BVerwGE 24, S. 73 = JZ 1963, S. 26 mit ablehnender Anmerkung von HARTMUT
MAURER (das BVerwG hat auch nach der Entscheidung des BVerfG an seiner ableh-
nenden Position festgehalten: BayVBI 1982, S. 758); OLG Diisseldorf, JZ 1959, S. 58;
OLG Celle, MDR 1964, S. 697; OLG Neustadt, NJW 1964, S. 681; OLG Hamm,
NJW 1964, S. 682; OLG Miinchen, NJW 1968, S. 609; OLG Miinchen, NJW 1977,
S. 115; OLG Hamburg, NJW 1969, S. 671.

90 Vgl. z.B. BVerfG, NJW 1971, S. 795; BVerfGE 66, S. 363; BVerfG, NJW 2001,
S. 3771.

91 BVerfGE 30, S. 108. A. A. aber noch OLG Hamburg, GA 1973, S. 52.

92 BVerfGE 30, S. 110.

93 BVerfGE 30, S. 111.

94 Vgl. CARSTEN RINIO, Rechtsprechungsiibersicht zum Widerruf von Gnadenerweisen,
NStZ 2006, S. 438.

95 Vgl. nur KG, GA 1978, S. 14; OLG Saarbriicken, MDR 1979, S. 338.
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erfolgt, orientiert sie sich bezeichnenderweise an den Grundsitzen, ,,welche
die Rechtsprechung zum Widerruf gem. § 56f StGB entwickelt hat**.

In seiner Entscheidung, in der das Bundesverfassungsgericht die gerichtli-
che Uberpriifung ablehnender Gnadenentscheidungen mit Stimmengleichheit
abgelehnt hat, haben die vier dissentierenden Richter demgegeniiber die Auf-
fassung vertreten, dass nach Art. 19 IV GG der Rechtsweg gegen willkiirliche,
den Gleichheitssatz verletzende Gnadenentscheidungen erdffnet sei.” Sie ha-
ben aus dem umfassenden Rechtsschutz, den diese Verfassungsgarantie dem
Biirger gegen die offentliche Gewalt gewihrt, die Konsequenz gezogen, dass
auch im Falle von Gnadenentscheidungen eine gerichtliche Kontrolle der Er-
messensausiibung (im Hinblick auf Ermessensmissbrauch und -fehlgebrauch)
zulissig sei. ,,Gnade ist zwar nicht vollig verrechtlicht, die Gewihrung oder
Versagung eines Gnadenerweises aber rechtlich begrenzt.“” Hierbei haben die
Richter offen gelassen, ob der Rechtsweg nach §§ 23 ff. EGGVG zu beurtei-
len ist.

Dieser Auffassung ist bereits eine in diese Richtung weisende Rechtspre-
chung von Landesverfassungsgerichten vorausgegangen. Sowohl der Bayeri-
sche Verfassungsgerichtshof” als auch der Hessische Staatsgerichtshof'™ haben
Verfassungsbeschwerden gegen ablehnende Gnadenentscheidungen fur zulissig
erachtet, weil in Ausnahmefillen auch solche Entscheidungen willkiirlichen
Charakter haben und deshalb in die Grundrechtsposition des Antragstellers
eingreifen kénnten.

In der Literatur wird heute die Auffassung tiberwiegend vertreten, dass
Gnadenentscheidungen nach Art. 19 IV GG einer gerichtlichen Kontrolle un-
terliegen.'”! Demgegeniiber hilt eine Mindermeinung an der traditionellen
These fest, dass der ,,freie” Hoheitsakt der Gnadenentscheidung seinem Wesen
nach nicht justitiabel, gerichtsexemt sei.'”

96 OLG Hamburg, NStZ 2004, S. 223.

97 BVerfGE 25, S. 363-366.

98 BVerfGE 25, S. 365.

99 Vgl. z.B. BayVerfGE 19, S. 23, 29 f; BayVerfGE 24, S. 53; BayVerfG, NJW 1966,
S. 443; BayVerfG, GA 1970, S. 184 (stindige Rechtsprechung).

100 NJW 1974, S. 791.

101 Vgl. vor allem HINRICH RUPING, Die Gnade im Rechtsstaat, in: Gerald Griinwald
u.a. (Hrsg.), Festschrift fr Friedrich Schaffstein zum 70. Geburtstag, 1975, S. 31, 43;
DERS., Das Strafverfahren, 2. Aufl. 1983, S. 186; ELLEN SCHLUCHTER, Das Strafver-
fahren, 2. Aufl. 1983, Rn. 847; HANS-HEINRICH JESCHECK/THOMAS WEIGEND,
Lehrbuch des Strafrechts AT, 5. Aufl. 1996, S. 924; MICKISCH (Anm. 13), S. 165 ff.,
200; MICHAEL WALTER, Strafvollzug, 2. Aufl. 1999, Rn. 370; HEINZ SCHOCH, in:
Gunther Kaiser/Hans Schoch, Strafvollzug, 5. Aufl. 2003, §9, Rn. 82; FRANZ
STRENG, Strafrechtliche Sanktionen, 2. Aufl. 2002, Rn. 39; HOLSTE (Anm. 13), JR.
2003, S.740; WIONTZEK (Anm. 46), S. 85, 400. Vgl. auch DIMOULIS (Anm. 4),
S. 185 ff.

102 So z.B. MERTEN (Anm. 7), S. 81, 83; SCHATZLER (Anm. 17), S. 127 ff.; WOLFGANG
HELD, Gnade und Recht, in: Reinhard Bottcher u.a. (Hrsg.), Festschrift fiir Walter
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Indessen wird, wer die Garantie umfassender gerichtlicher Kontrolle der
offentlichen Gewalt durch Gerichte in Form des Art. 19 IV GG ernst nimmt,
schwerlich die Zulissigkeit des Rechtswegs gegen ablehnende Gnadenent-
scheidungen in Zweifel ziehen kénnen. Dies gilt auch gegentiber dem nahe
liegenden Einwand, dass eine solche Rechtsprechung — die ja ohnehin auf Er-
messenskontrolle beschrinkt wire — in Anbetracht der bisherigen Erfahrungen
lediglich mehr oder minder symbolische Funktionen erfiillen und dementspre-
chend wohl auch keine weiterfihrenden Erkenntnisse zutage fordern wiirde.
Haben doch die vorliegenden empirischen Untersuchungen keine Anhalts-
punkte daftir ergeben, dass Gnadeninstanzen fehlerhaft oder willkiirlich verfah-
ren wiirden. Demgegentiber muss indessen darauf hingewiesen werden, dass
zwischen der Verfassungsgarantie des Art. 19 IV GG und den von ihrer Einl6-
sung moglicherweise zu erwartenden Entscheidungen differenziert werden
muss. Die Zulissigkeit des Rechtswegs hingt keineswegs davon ab — und kann
auch davon nicht abhingen —, wie oft oder wie selten Antragsteller mit ihrem
Vorbringen durchdringen, d.h. bei Gericht Erfolg haben.

Auch wenn Hinweise auf eine unsachgemille Ausiibung des Gnadenrechts
bisher nicht erkennbar sind, kénnte die Moglichkeit einer gerichtlichen Er-
messenskontrolle tiberdies das 6ffentliche Vertrauen in eine willkiirfreie Hand-
habung des Gnadenrechts stirken. Dies gilt nicht zuletzt vor dem Hintergrund
der Erfahrung, dass in einer Mediengesellschaft ohnehin gerade diejenigen
Gnadenfille zur Kenntnis der Offentlichkeit gelangen, die schwerwiegende
Straftaten, namentlich Kapitaldelikte, betreffen und deshalb sowohl deren
emotionale Verarbeitung durch die Gesellschaft als auch Sicherheitsinteressen
der Allgemeinheit in vitaler Weise bertihren (konnen).

3. Gesellschaftliche R eaktionen auf Straftaten und Gnade

Seit der Autklirung postuliert man nicht nur fiir das Kriminalrecht im engeren
Sinne, sondern auch fiir die Kriminalpolitik im Ganzen die Gebote der Hu-
manitit und Rationalitit. Was immer inhaltlich unter diesen nicht selten als
Leerformeln gebrauchten Begriffen zu verstehen ist. Ebenso wie das Aufkli-
rungszeitalter dem geltenden Recht auf Grund des Gesetzlichkeitsprinzips viel-
fach absoluten Vorrang vor der Gnade eingerdaumt hat, hat es auch voll und
ganz auf die Rationalitit der Kriminalpolitik gesetzt. Es ist davon ausgegangen,
dass diese sich ausschlieBlich von Grinden der Vernunft leiten lassen darf.
Ebenso wie die Gnade verschiedentlich als nicht nur iiberholtes traditionales
Institut, sondern geradezu als irrationales ,,Fossil des absolutistischen Staates
kritisiert, ja gebrandmarkt wurde, sollte sich demnach die Kriminalpolitik vor
Zugestindnissen an Gefithle und Empfindungen hiiten, die Straftaten immer
wieder in der Gesellschaft auslosen.

Odersky zum 65. Geburtstag, 1996, S. 413, 421; GROSSMANN (Anm. 86), Rechtsthe-
orie 2005, S. 509; PFLIEGER (Anm. 82), ZRP 2008, S. 86.
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Inzwischen hat sich jedoch die Erkenntnis durchgesetzt, dass der einstige
Topos der Autklirung, der auf eine rein rational begriindete Kriminalpolitik
zielte, schon aus sozialpsychologischen Griinden weitgehend irreal erscheint.
Vor allem im Falle schwerer und spektakulirer Straftaten reagiert das Publi-
kum, das in der Regel von ihnen erfihrt, in emotionaler Weise und wird
durch sie vielfach innerlich aufgewiihlt. Das gilt keineswegs nur fuir den Perso-
nenkreis des Straftatopfers und seiner Angehorigen — der durch die Straftat(en)
verstandlicherweise in seinem seelischen Empfinden besonders betroffen ist —,
sondern auch fur Dritte, die heutzutage aut Grund einer umfassenden und
nicht selten bis ins Detail gehenden Kriminalitits- und Gerichtsberichterstat-
tung dariiber informiert werden.

Dementsprechend verweisen individual- und sozialpsychologische Unter-
suchungen denn auch darauf, dass kaum ein Bereich, der offentlicher Wahr-
nehmung und gesellschaftlichem Diskurs unterliegt, stirker mit Geftihlen und
Emotionen besetzt ist als individuelle und kollektive Reaktionen auf Krimina-
litit."” Das trifft verstindlicherweise vor allem auf das Straftatopfer und seine
Angehérigen zu. Wird doch ihr Vertrauen in ein geordnetes und funktionie-
rendes gesellschaftliches Zusammenleben durch den ihnen widerfahrenen
Rechtsbruch — natiirlich je nach dessen Eigenart und Schwere — in mehr oder
minder starkem MaBe erschiittert.'"” Dass Strafrecht und Kriminalpolitik im
Ganzen es mit Emotionen zu tun haben, erscheint etwa SCHULER-
SPRINGORUM selbstverstindlich. Dementsprechend siedelt er denn auch die
Straftheorien ,,zwischen Aggression und Zuwendung“'”®, die ,,Sanktionen
zwischen Abschreckung und Hilfestellung*'" an.

Dies alles bedeutet freilich nicht, dass sich die Kriminalpolitik unbesehen
und unreflektiert Rachebediirfnissen oder punitiven Einstellungen, die kei-
neswegs nur bei Straftatopfern und deren Angehorigen virulent werden kén-
nen,'” offnen darf oder gar muss. Vielmehr muss sie im ,,Vorfeld* ihrer Ent-
scheidungen und Handlungspraxis die Gefiihle und Reaktionen, die Straftaten

103 Vgl. namentlich HORST SCHULER-SPRINGORUM, Kriminalpolitik fiir Menschen,
1991, S. 175 ff.; DERS., Emotionale Kriminalpolitik, in: Rolf Herrfahrdt (Hrsg.), Aus-
wirkung der Kriminalpolitik auf Gesetzgebung und Justizvollzug, 2002, S. 11; DERS.,
Das Feld der Emotionen stirker bearbeiten, in: Heinz Miiller-Dietz u.a. (Hrsg.), Fest-
schrift fiir Heike Jung zum 65. Geburtstag, 2007, S. 875; HEIKE JUNG, Wider die neue
HStraflust®, GA 2006, S. 724, 730 f; DERS., Kriminalsoziologie, 2. Aufl. 2007, S. 101,
108; SUSANNE KARSTEDT, Die Vernunft der Gefiihle: Emotion, Kriminalitit und
Strafrecht, in: Henner Hess/Lars Ostermeier/Bettina Paul (Hrsg.), Kontrollkulturen.
Texte zur Kriminalpolitik im Anschluss an David Garland, 2007, S. 25.

104 Vgl. etwa DIETER HERMANN/FRANZ STRENG, Die Bewiltigung des Traumas, BewH
1991, S.5; GUNTER JEROUSCHEK, Straftat und Traumatisierung, JZ 2000, S. 185;
HASSEMER/REEMTSMA (Anm. 85), S. 30 ff., 112 ff.

105 SCHULER-SPRINGORUM, Kriminalpolitik (Anm. 103), S. 189 ff.

106 SCHULER-SPRINGORUM, Kriminalpolitik (Anm. 103), S. 193 ff.

107 Zur Problematik der Punitivitit umfassend RUDIGER LAUTMANN/DANIELA KLIMKE/
FRITZ SACK (Hrsg.), Punitivitit, 2004.
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in der Gesellschaft auslosen, zur Kenntnis nehmen und analysieren, um daraus
Mittel und Wege fiir einen sozialvertriglichen, verniinftigcen Umgang mit ih-
nen zu gewinnen. In diesem Sinne gilt es, sich tiber den menschlichen Emoti-
ons- und Geflhlshaushalt — der gerade beim Umgang mit Kriminalitit zutage
tritt — Klarheit zu verschaften, dartiber aufzukliren und auf dieser Grundlage
mit diesen psychisch-seelischen Reaktionen in einer angemessenen Weise um-
gehen zu lernen.'”™ SCHULER-SPRINGORUM hat — in Ubereinstimmung mit
anderen Autoren (z.B. WINFRIED HASSEMER, GUNTHER KAISER) — zwar
konstatiert, dass die Kriminalpolitik jedenfalls in der Langfristperspektive einem
,Prozess der Rationalisierung™ unterliege und insoweit Zugewinne an Ratio-
nalitit zu verbuchen habe, dass aber nach wie vor gravierende Defizite im
Umgang mit Emotionen bestiinden. Mit der ratio habe es die Menschheit bis-
her weiter gebracht. ,,In puncto Emotionen hingegen besteht noch groBter
Nachhol- und Lernbedarf.“'"”

An den eine Gesellschaft tragenden und ihre Mitglieder verbindenden Ma-
ximen der Gerechtigkeit und Menschlichkeit fiihrt kein Weg vorbei. An die-
sen Grundsitzen missen sich dementsprechend auch Strafrecht und Kriminal-
politik orientieren. Da sie umfassenden, ungeteilten Anspruch erheben, gelten
sie denn auch fur Tidter und Opfer gleichermalen. Staatliche Reaktionen auf
Straftaten miissen demnach in einer Weise erfolgen, die — ganz in diesem Sin-
ne — von der Gesellschaft, zugleich mit Blick auf das Opfer wie auf den Titer,
akzeptiert werden kann.

Schon vor iiber einem Menschenalter hat WINFRIED HASSEMER das Straf-
recht als ,formalisierte Konfliktverarbeitung” begriffen.'"” Dementsprechend
wird es heute — in Fortschreibung dieser grundsitzlichen Position — als eine
formalisierte und an den Maximen der Rationalitit und Humanitit orientierte
Verarbeitung sozialer Erwartungsenttiuschungen charakterisiert. In diesem
Sinne soll es namentlich dem Verlust an Vertrauen in ein auf Achtung anderer
und deren Rechte gegriindetes gesellschaftliches Zusammenleben entgegen-
wirken, der durch Straftaten entsteht und das soziale Miteinander — freilich je
nach Schwere des Delikts in unterschiedlichem MaBe — beeintrichtigt.'"" Da-
durch sollen Funktionsfihigkeit und Zusammenhalt der Gesellschaft gewihr-
leistet und gestirkt werden.

108 So etwa SCHULER-SPRINGORUM, Emotionale Kriminalpolitik (Anm. 103) im An-
schluss an ELISABETH MULLER-LUCKMANN.

109 SCHULER-SPRINGORUM, Das Feld der Emotionen (Anm. 103), S. 880.

110 WINFRIED HASSEMER, Theorie und Soziologie des Verbrechens. Ansitze zu einer
praxisorientierten Rechtsgutslehre, 1973, S. 184 ft.

111 Zum Aspekt des (Norm-)Vertrauens in strafrechtlicher Perspektive KNUT AMELUNG,
Auf der Riickseite der Norm. Opfer und Normvertrauen in der strafrechtsdogmati-
schen Argumentation, in: Jorg Arnold u.a. (Hrsg.), Menschengerechtes Strafrecht.
Festschrift fiir Albin Eser zum 70. Geburtstag, 2005, S. 3; WALTER KARGL, Vertrauen
als Rechtsgutsbestandteil, in: Ulfrid Neumann/Cornelius Prittwitz (Hrsg.), ,,Personale
Rechtsgutslehre® und ,,Opferorientierung im Strafrecht®, 2007, S. 41.
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4. Opferperspektive und Gnade

Im bisherigen Diskurs tiber die Gnade — und wohl auch in der Gnadenpraxis —
hat die Perspektive des Straftatopfers, die seit einiger Zeit die Entwicklung des
Strafrechts und Strafverfahrensrechts beeinflusst und begleitet, wohl nicht in
vergleichbarer Weise Ausdruck gefunden. Obschon aus den Opfererfahrungen
Konsequenzen in allen kriminalrechtlichen Bereichen zu ziehen sind.

Das traumatische Erleben des Opfers hat lingst Eingang in die sozial- und
individualpsychologische sowie in die kriminologische Forschung gefunden.
DIETER HERMANN und FRANZ STRENG sind etwa der Frage nach der ,,.Be-
wiltigung des Traumas® nachgegangen und haben ,,spezifische Opferstrategien
im ViktimisierungsprozeB“ analysiert.'"”> GUNTER JEROUSCHEK hat die Be-
deutung der Strafe aus viktimologischer Perspektive untersucht.'” Er fiihrt den
bekannten ,,Legitimationsdruck®, unter dem der staatliche Strafanspruch und
das Institut der Strafe stehen, nicht zuletzt auf die dem Strafrecht zugeschriebe-
ne titerzentrierte Perspektive zuriick. ,Neuere psychologische Forschungen
haben nunmehr den Nachweis erbracht, daB3 der Strafe klinisch eine heilsame
Funktion bei der Bewiltigung von durch Straftaten ausgeldsten Traumatisie-
rungen zukommt.* JEROUSCHEK kniipft dabei an das eindrucksvolle Selbst-
zeugnis JAN PHILIPP REEMTSMAS ,,Im Keller* an, in dem der Literaturwissen-
schaftler seine ,,Extremtraumatisierung durch die von ihm erlittene Entftih-
rung und Freiheitsberaubung schildert.' Aus dem von ihm entwickelten
,viktimotheoretischen Strafansatz leitet er ,.eine die Verarbeitungskapazitit
der Opfer befordernde Wirkung der Titerbestrafung® ab.'” In diesem Sinne
begreift er die Strafe als ,symbolische Solidarisierung (der Gesellschaft) mit
dem Opfer*.''*

In seinem Regensburger Vortrag von 1999 hat es REEMTSMA denn auch —
unter Rekurs auf die Ergebnisse der Traumatisierungsforschung, aber eben
auch vor dem Hintergrund seiner eigenen Erfahrungen als Entflihrungsopfer —
unternommen, ,,das Recht des Opfers auf Bestrafung des Titers zu begriin-
den®“."” Dem Anspruch des Titers auf Resozialisierung setzt REEMTSMA unter
Ruiickgriff auf die Theorie der positiven Generalprivention das Recht des Op-
fers auf seine Resozialisierung entgegen. Demnach muss der Staat durch ange-
messene Bestrafung des Titers daflir sorgen, dass das Opfer seine durch den
Rechtsbruch erlebte Orientierungslosigkeit verarbeiten kann. Die Bestrafung
zeige, dass dem Opfer kein ,,Ungliick” widerfahren, sondern vielmehr ein

112 HERMANN/STRENG (Anm. 104), BewH 1991, S. 5.

113 JEROUSCHEK (Anm. 104), JZ 2000, S. 185.

114 JEROUSCHEK (Anm. 104), JZ 2000, S. 188.

115 JEROUSCHEK (Anm. 104), JZ 2000, S. 193.

116 JEROUSCHEK (Anm. 104), JZ 2000, S. 194.

117 JAN PHILIPP REEMTSMA, Das Recht des Opfers auf Bestrafung des Titers — als Prob-
lem, 1999.
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,Unrecht” angetan worden sei. Sie bringe die Solidarisierung der Gesellschaft
mit dem Opfer zum Ausdruck. Demzufolge erwichst das Recht des Opfers auf
Bestrafung des Titers aus der Pflicht des Staates, den sozialen Schaden, den
eine Straftat anrichtet, zu begrenzen.'"

Strafverfahrensrecht und Gerichtspraxis haben sich lingst auf die Bertick-
sichtigung von Opferbelangen eingestellt. Eine andere Frage ist freilich, ob sie
dies bisher in hinreichendem MalBe getan haben und in der jeweils gebotenen
Weise auch realiter tun. Die Opferperspektive hat Eingang in die gesetzliche
Regelung des Rechtsstatus im Prozess gefunden.'"” Die empirischen Probleme,
die mit der Situation und Behandlung des Opferzeugen — namentlich mit den
Gefahren einer zweiten Viktimisierung — zusammenhingen, sind von der kri-
minologischen Forschung erkannt. Praktische Konsequenzen daraus werden
teils durch entsprechende opferschonende Gestaltung des Verfahrens, teils
durch Angebote freier Triger der Opferhilfe gezogen.

Besondere Schwierigkeiten bereitet hingegen offenkundig die Verortung
des Straftatopfers im Spektrum bisheriger Straftheorien. Sie kénnen hier nur
angedeutet, nicht weiter vertieft werden. Die gingigen Straftheorien der Ge-
neral- und Spezialprivention sind zwar auf prospektive sowie auf reale Opfer
und Titer bezogen. Doch hat das Straftatopfer selbst im Spektrum der Priven-
tionstheorien keinen eigenstindigen Ausdruck gefunden. Mit der Frage, auf
welche Weise sich die Opferperspektive straftheoretisch begriinden und veran-
kern lasst, haben sich in letzter Zeit verschiedene Autoren niher auseinander-
gesetzt.'”

Ungeachtet der Unterschiedlichkeit der einzelnen Begriindungsansitze be-
steht wohl Einigkeit dariiber, dass das Opfer ein legitimes Interesse an einer
offentlichen Reaktion auf die an ihm begangene Tat, namentlich an deren
Kennzeichnung als Unrecht hat. Freilich gehen die Auffassungen auseinander,
ob der offentlichen Zurechnung von Unrecht und Schuld eine zugleich die
Strafe legitimierende Funktion zukommt — wie sie wohl HORNLE und NEU-
BACHER annehmen — oder ob es dabei ,lediglich® um ,,die autoritative Ent-
scheidung* geht, ,,wer sich recht und wer sich unrecht verhalten hat, wer sich

118 Vgl. auch JAN PHILIPP REEMTSMA, Was erwarten Opfer vom Recht?, DVJJ-Journal
1/2002, S. 3.

119 Vgl. z.B. MARKUS LOFFELMANN, Das Opfer im Strafverfahren, BewH 2006, S. 364;
DIETER DOLLING, Zur Stellung des Verletzten im Strafverfahren, in: Festschrift fur
Jung (Anm. 103), S. 77; WILFRIED HOLZ, Justizgewihranspruch des Verbrechensop-
fers, 2007.

120 So etwa JEROUSCHEK (Anm. 104), JZ 2000, S. 193 f.; CORNELIUS PRITTWITZ, Op-
ferlose Straftheorien?, in: Bernd Schiinemann/Markus Dirk Dubber (Hrsg.), Die Stel-
lung des Opfers im Strafrechtssystem, 2000, S. 51; TATJANA HORNLE, Die Rolle des
Opfers in der Straftheorie und im materiellen Strafrecht, JZ 2006, S. 950; FRANK
NEUBACHER, Strafzwecke und Volkerstrafrecht, NJW 2006, S. 966; TINO KLEINERT,
Personliche Betroffenheit und Mitwirkung. Eine Untersuchung zur Stellung des De-
liktsopfers im Strafrechtssystem, 2008, S. 186 ft.
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zu Recht schuldig fiihlt oder fithlen sollte und wer keine Schuldgefiihle entwi-
ckeln sollte“."””" NEUBACHER jedenfalls erblickt in der Theorie der positiven
Generalprivention einen Ansatzpunkt fiir eine straftheoretische Berticksichti-
gung von Opferinteressen. ,,Ein Befriedungseftekt stellt sich beim Opfer ein,
wenn erfahrbar wird, dass sich das Recht letztlich durchsetzt.““!*

Aus der Bedeutung, die der Opferperspektive im materiellen Strafrecht —
nicht zuletzt in straftheoretischer Hinsicht — sowie im Strafverfahren zukommt,
kann — oder muss — man folgern, dass sie auch fur das Rechtsinstitut der Gnade
relevant ist. Freilich blenden sowohl die Gnadenordnungen als auch der bishe-
rige Gnadendiskurs diese Fragestellung weitgehend aus — soweit sie nicht die
Wirkung der Bestrafung auf Dritte ausdriicklich berticksichtigt wissen wollen.
Darauf” hat ja MEIER schon in seinem Beitrag von 2000 aufmerksam ge-
macht.'” Dementsprechend existieren auch keine Regelungen dariiber, wie
Titer- und Opferinteressen im Prozess der Entscheidungsfindung in Gnaden-
sachen im Verhiltnis zueinander abzuwigen und auszutarieren sind. Immerhin
hat PFLIEGER aus Anlass des offentlichen Diskurses iiber die Begnadigung von
RAF-Terroristen dafiir pladiert, dass Gnadenerweise (gesellschaftlich) nach-
vollziehbar sein miissten. ,,Dies ist nicht nur der Allgemeinheit, sondern spe-
ziell den Tatopfern geschuldet, damit sie akzeptieren kénnen, weshalb ein T4-
ter in den Genuss einer Begnadigung kommt.“'*

Die grundsitzliche Anerkennung von Opferinteressen durch das Strafpro-
zessrecht und die strafgerichtliche Praxis legt auch ihre angemessene Bertick-
sichtigung im Gnadenverfahren und bei Gnadenentscheidungen nahe. Dabei
konnten Ob, Art und Maf} der Beteiligung sich am Gewicht der Straftat — et-
wa nach dem Grundsatz — orientieren: Je schwerer die Tat — nach ihrem Un-
rechts- und Schuldgehalt — wiegt, desto grofere Bedeutung kommt der Be-
rlicksichtigung der Interessen des Straftatopfers oder seiner Angehdrigen zu.
Ob in diesem Kontext auch der zeitliche Abstand zwischen Tatbegehung und
Gnadenverfahren zu Buche schlagen soll, erscheint jedenfalls bei schweren
Straftaten zweifelhaft, weil bei ithnen (wie etwa die psychischen Belastungen
im Falle der Angehorigen der RAF-Opfer sowie im Fall REEMTSMA zeigen)
die seelischen Verletzungen tiber lange Zeitriume andauern (wenn sie denn je
geheilt werden [konnen]).

In diesem Sinne konnte — namentlich im Falle schwerer Straftaten, etwa
bei Kapitaldelikten — erwogen werden, Straftatopfer oder nahe Angehdrige an
Gnadenverfahren zu beteiligen. In Betracht kime eine Anhérung — wie sie ja
fiir die nach den Gnadenordnungen am Gnadenverfahren lingst partizipieren-
den Instanzen (Gericht, Staatsanwaltschaft, Vollzugsbehorde usw.) vorgesehen
ist. Dadurch konnte zum Ausdruck gebracht werden, dass die Opferperspekti-

121 PRITTWITZ (Anm. 120), S. 73.

122 NEUBACHER (Anm. 120), NJW 2006, S. 969.
123 Vgl. Anm. 61.

124 PFLIEGER (Anm. 82), ZRP 2008, S. 86.
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ve vom Gnadentriger ebenso ernst genommen wird wie die anderen Aspekte,
die bei einer Gnadenentscheidung zu berticksichtigen sind und in sie einflie-
Ben.

Freilich wiirde ein derart weitgehender Schritt gewichtige Fragen aufwer-
fen. Zu bedenken wiren die psychischen Belastungen, die bei schweren Delik-
ten im Falle einer erneuten amtlichen Konfrontation mit dem traumatisieren-
den Geschehen zusitzlich zu den ohnehin schon vorhandenen seelischen Ver-
letzungen eintreten konnten. Auch missten dann Opfer oder Angehorige dar-
auf vorbereitet — und mit dieser Situation auch fertig — werden, dass ihre ab-
lehnende Stellungnahme im Gnadenverfahren zwar beriicksichtigt werden
wiirde, aber mitnichten prijudiziellen Charakter hitte. Wenn der Verurteilte
also entgegen ihren Erwartungen — aus zwar allgemein nachvollziehbaren, aber
auf Grund der Opferperspektive doch nicht akzeptierten Griinden — begnadigt
werden wiirde, miissten Opfer oder Angehorige auch dieses Ergebnis hinneh-
men und verarbeiten (konnen).

5. Schlussbemerkung

Die Gnade ist nach alledem ein hilfreiches Institut, das auch im Rechts- und
Sozialstaat zur angemessenen Losung jener Problemfille beitragen kann, in de-
nen das Recht an seine Grenzen stoft. In gewisser Weise ist sie Ausdruck der
allgemeinen rechtspraktischen Erfahrung, dass selbst ein ausgebauter, hochent-
wickelter Rechtsstaat, fiir den sich das Verhiltnis zum Biirger grundsitzlich auf
der Basis verfassungskonformer Gesetze bestimmt, nicht simtliche Wechselfille
des Lebens vorauszusehen und auf legislatorischem Wege zu regeln vermag.

Indessen stellt die Gnade jedoch kein ,,Allheilmittel” fur alle derartigen
Eventualititen und Unwigbarkeiten dar. So wenig sie in der Lage wire, jegli-
chen Gebrechen der Strafrechtspflege Rechnung zu tragen (um es im
KLEISTschen Sinne auszudriicken). So kann sie z.B. in Fillen nicht mehr kor-
rigierbarer gerichtlicher Fehlentscheidungen nur die Urteilsfolgen, nicht aber
das Urteil selbst beseitigen. Dass die Gnade ihrerseits als Rechtsinstitut auf das
Recht, das sie legitimiert, angewiesen ist, verweist auf die Wechselbeziehung,
die wechselseitige Abhingigkeit, in der Recht und Gnade stehen.






Diskussion zum Vortrag von Heinz Miiller-Dietz

Leitung: WOLFGANG SELLERT

SELLERT:

Vielen Dank, Herr Miiller-Dietz, fiir Thren lebhaften Vortrag, der ja mehr
Probleme aufgezeigt als gelost hat. Aber das war ja auch Thre Absicht. Ungelost
erscheint mir beispielsweise das Verhiltnis von Amnestie und Begnadigung.
Sie meinten unter anderem, dass eine weitere Verrechtlichung des Gnaden-
rechts nicht viel bringen wiirde. Das leuchtet mir nicht ohne weiteres ein,
wenn man davon ausgeht, dass die Gnade eine Ermessensentscheidung ist.
Denn Ermessensentscheidungen sind, denkt man beispielsweise an den Ver-
waltungsgerichtsprozess, rechtlich nachpriifbar. Ich eroffne jetzt die Diskussion
und gebe Herrn Schreiber das Wort.

SCHREIBER:

Ich habe gerade wieder mehrere Erfahrungen gemacht, die mich doch im Er-
gebnis dazu bringen, Herrn Miiller-Dietz zuzustimmen, dass die Gnade unver-
zichtbar ist und dass wir sie brauchen, aber auch wie Sie, Herr Sellert, eventu-
ell dafiir zu pladieren, eine begrenzte gerichtliche Nachkontrolle zuzulassen.
Ich war Assessor im Justizministerium in Hannover und bekam einen Fall
tibertragen: Ein Mann war zu lebenslanger Haft verurteilt, sal3 10 Jahre. Er war
verurteilt wegen Mordes. Er hatte mit seinem Bruder allein auf einem Hof
gelebt. Der Bruder war tot in der Jauchegrube aufgefunden worden, das Ge-
richt hatte thn verurteilt und als Verurteilungsgriinde im Wesentlichen ange-
geben: Wer soll es denn sonst gewesen sein? Wir wissen keinen anderen, der
in Frage kommt, der der Titer gewesen sein konnte. Das war alles sehr zwei-
felhaft; und im Ubrigen dann, als der Bruder aus der Jauchegrube gefischt
worden war, stand der Tatverdichtige daneben und sagte: ,,Ich war es nicht.”
Und das Gericht sagte: ,,So spricht das schlechte Gewissen.” Der Vorsitzende
Richter wurde befragt zu dem Gnadengesuch und sagte: ,,Na ja, ich bin mir
heute unsicher. Ich wiirde das heute wahrscheinlich nicht mehr so machen.*
Die Strafrechtsabteilung lehnte eine Begnadigung ab, weil das praktisch eine
Art ersetzender Revisionsentscheidung werden wiirde, die Revision war als
offensichtlich unbegriindet verworfen worden. Ich habe mit stindig wachsen-
dem Unbehagen dieses Urteil mehrfach gelesen und habe dann gesagt, also mir
striuben sich die Haare; wenn man die Argumentation dieses Gerichtsurteils
sieht, bin ich fir eine Begnadigung. Und dann gab es mit dem Abteilungsleiter
und der Strafrechtsabteilung eine wilde Debatte beim Minister, und der Minis-
ter, vom Abteilungsleiter so gekennzeichnet: ,,der ist ja sowieso so weich wie
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Butter®, der hat dann Begnadigung verfiigt. Die Frage der Abgrenzung zu Re-
visionsentscheidungen ist mir da sehr problematisch geworden. Ich glaube, die
Entscheidung war im Ergebnis richtig. ,,So spricht das schlechte Gewissen®
und ,,Wer soll es sonst gewesen sein‘ sind keine Argumente. Damit kann man
natiirlich alle moglichen Urteile begriinden. Das hat mich damals tief beein-
druckt, diese Entscheidung.

Dann habe ich ein zweites Erlebnis gehabt: Auf einer Einladung mit dem
damaligen Ministerprisidenten ALBRECHT sagte dieser zu mir: ,,Na ja, die
Gnadenentscheidungen, die triftt ja der regierende Landesfiirst aus der Tiefe
seines abgrundtief schwarzen Gemiites. Und da konnte ich ihn nur fragen:
,» Wie kamen Sie in meine Vorlesung?® ,Ja%, sagte er, ,,meine Tochter hat ei-
nen Freund, der ist Jurist, und der ist in Threr Vorlesung gewesen, das haben
Sie in der Vorlesung gesagt.” Da war in Niedersachsen folgender Brauch ein-
gerissen: Die Gerichte entschieden nach § 57a StGB und lehnten eine Entlas-
sung ab. Und einen Monat spiter legte der Verurteilte einen Gnadenantrag
vor, und der Ministerprisident ALBRECHT, der sehr gnadenfreundlich war,
kiimmerte sich sehr um diese Geschichte. Er lud die Kandidaten ein, sprach
mehrere Stunden mit ihnen, las die Akten, lieB sich Gutachten machen und
begnadigte dann in mehr als der Hilfte der Fille, was zu einem Wutschrei in
der Justiz fihrte, und das war auch mein spottischer Scherz gewesen. Ich bin
dann bei diesen Anhorungen zweimal dabei gewesen und ALBRECHT sagte:
,»Na, sagen Sie immer noch, aus der Tiefe seines schwarzen Gemiites?” Ich
habe gesagt, nein, so ganz tief schwarzen Gemiites kann ich nicht sagen, aber
Willkiir bleibt es doch. Und das Verhiltnis zur gerichtlichen Entscheidung
nach § 57a StGB ist mir da sehr problematisch geworden, aber man kann es
wohl dem Ministerprisidenten nicht versagen. Ich habe damals dann versucht,
mir anzuschauen, wie in den Lindern die Praxis war. In Nordrhein-Westfalen
regierte ein streng sozialdemokratischer Ministerprasident, der hat praktisch
tiberhaupt nicht begnadigt. Und in Niedersachsen ALBRECHT, der dann ver-
fiigt hat, dass die Leute in kirchliche Einrichtungen entlassen und dort betreut
wurden, der hat in 70% der Gnadenantragsfille begnadigt. Das war also sehr
verschieden in den Lindern. Ich weill nicht, ob es auch neuere Erkenntnisse
gibt, vielleicht konnen Sie dazu etwas sagen. Das scheint mir doch auf ein De-
fizit der Gnadenpraxis hinzudeuten, wenn so willkiirlich in dem einen Land
so, in dem anderen Land so begnadigt wird. Diese Probleme der Gnade lassen
mich dazu kommen zu sagen, sie ist wohl unverzichtbar, aber man braucht,
um eine gewisse GleichmiBigkeit zu erreichen, eine irgendwie geartete
Grenzkontrolle, nicht eine totale Nachkontrolle, aber eine Grenzkontrolle
muss man im Zweifel haben.

SELLERT:
Nun lige es nahe, von der Gnade eine Parallele zur Strafzumessung zu ziehen.
Aber jetzt haben Sie, Herr Miiller-Dietz, das Wort.
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MULLER-DIETZ:

Ich will aus meiner Seele keine Mérdergrube machen, ich habe sehr wohl ge-
schwankt bei der Frage des Rechtswegs. Und zwar war ich zunichst der festen
Uberzeugung, das ist ein Fall fiir den Art. 19 IV GG, Biirger-Staat-Verhiltnis,
und es muss einen Rechtsweg geben. Was ich da jetzt im Referat ausgefiihrt
habe, das sind eigentlich nachtriglich gekommene Uberlegungen iiber den
Erkenntniswert von solchen Entscheidungen. Nun kann man natiirlich sagen,
moglicherweise diirfen im Gerichtswege diese Dinge korrigiert werden, wie
ich es eben beanstandet habe, da bin ich mir nicht sicher. Das ginge an die
Lindergerichte, das wiren Entscheidungen nach §§ 23 ff. EGGVG, und ob
diese Gerichte dann sozusagen fiir die Praxis ihres eigenen Landes in andere
Linder schauen wiirden, weil3 ich nicht. Sie missten es vielleicht tun, wenn
sie gerade diese Willkiir abstellen wollen. Aber ich gebe zu, die Parallele zum
Recht der Strafzumessung ist vollig richtig. Wir haben hier auch ein enormes
Gefille, groBe Unterschiede in der Praxis. Also fiir mich ist das kein Dogma.
Man muss natiirlich zunichst einmal sich mit der Frage auseinandersetzen:
Gibt es gerichtsfreie Hoheitsakte, wenn ja, wo ist die Grenze zu ziehen?

Loos:
Darf'ich direkt etwas dazu sagen?

SELLERT:
Herr Frisch hat zugestimmt, dass Sie direkt dazu etwas sagen konnen.

Loos:

Kriegt man das denn hin mit Art. 19 IV GG? Herr Schreiber hat uns ja gesagt,
dass er Bedenken hatte gegen zu weitgehende Begnadigungen durch den Mi-
nisterprisidenten ALBRECHT. Und da wiirde Art. 19 IV GG tberhaupt nicht
helfen. Das Problem ist doch offensichtlich, dass zu weitgehende Begnadigun-
gen mit § 57a StGB wohl nicht kompatibel waren, und dagegen kann man gar
nichts machen mit Art. 19 IV GG.

SCHREIBER:
Begnadige ich drauflos, aber trotz Art. 19 IV GG und ohne Riicksicht auf
§ 57a StGB.

Loos:

Der Rechtsweg nach Art. 19 IV GG kann immer nur dazu fithren, dass andere
auch begnadigt werden. Eingriffe in die Justiz durch zu weitgehende Begnadi-
gungen kann man durch Art. 19 IV GG nicht korrigieren. Deshalb muss man
wohl dann wirklich dartiber nachdenken, ob man das ganze Institut nicht in
Frage stellen muss, was Herr Riiping ja auch wohl gemeint hat.

SELLERT:
Herr Miiller-Dietz bitte.
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MULLER-DIETZ:

Ich stimme da zu, wenn Sie sagen, dass diese Fille sich nicht korrigieren lassen
auf diesem Weg. Aber die Frage, ob sich dann Anspriiche anderer ergeben bei
der Abwigung, das vermag ich nicht ganz so zu sehen, ich weil} nicht, ob das
diese Auswirkungen haben wiirde. Es wiirde wahrscheinlich zur Authebung
der einen oder anderen Gnadenentscheidung flihren, aber Konsequenzen fiir
Dritte sehe ich noch nicht.

SELLERT:
Herr Frisch.

FRISCH:

Herr Miiller-Dietz, Sie haben sehr eindrucksvoll aufgezeigt, wie der Raum der
Gnadenentscheidungen durch einen fortschreitenden Prozess der Verrechtli-
chung vieler Entscheidungen, die vor hundert Jahren noch Gnadenentschei-
dungen waren, geschwunden ist. Ich meine, das trifft nicht nur im Verhiltnis
von Strafurteilen zur Gnade zu. Wir haben Parallelerscheinungen solcher Ver-
rechtlichung, etwa im Verhiltnis des Gedankens der Toleranz gegentiber Ge-
wissensentscheidungen und der Verrechtlichung der Gewissensfreiheit.
Gleichwohl halten Sie die Gnadenentscheidung im Sinne eines zweiten Schrit-
tes auch heute noch fiir wohl nicht véllig verzichtbar, insbesondere im Hin-
blick auf das Nichtvoraussehbare. Indessen muss man sehen, dass es dieses
Problem natiirlich auch sonst im Recht gibt und gegeben hat. Immer wieder
gab es gewisse Entwicklungen, gewisse Probleme, die zunichst einmal nicht
voraussehbar waren, sich aber plotzlich stellten. Fast alle diese Fille sind recht-
lich entschieden worden, etwa indem ein iibergesetzliches Institut gefunden
wurde, aber eben doch ein Rechtsinstitut, wie zum Beispiel der tibergesetzli-
che entschuldigende Notstand — auch bei ithm geht es um Fille, die man sich
zunichst so gar nicht hat vorstellen konnen, fiir die es deshalb auch keine Re-
gelung gab. Diese Fille sind dann aber doch im Namen des Rechts entschie-
den worden, mit Hilfe von Figuren des Rechts. Das fiihrt mich zur eigentli-
chen Frage: Auch wenn jemand begnadigt werden soll, stellt sich doch unaus-
weichlich die Frage, nach welchen MaBstiben hier eigentlich entschieden
werden soll. Auch hier muss man einen Katalog von Gesichtspunkten besitzen,
tragende Griinde finden, die fiir eine bestimmte Entscheidung sprechen kén-
nen, desgleichen entgegenstechende Griinde usw. Ich vermute nun sehr stark,
dass die Entwicklung dieser Griinde tiberhaupt nicht ohne Ansehung des
Rechts erfolgen kann. Wenn ich zum Beispiel die von Thnen erwihnten Op-
ferinteressen zuvor bei den echten Vollstreckungsentscheidungen nur begrenzt
berticksichtigen darf, kann ich sie dann hinterher bei einer etwaigen Gnaden-
entscheidung unbegrenzt heranziehen, bin ich nun vollig frei? Ich habe doch
wohl auch hier rechtliche Vorgaben und rechtliche Entscheidungen, die zu
beriicksichtigen sind. Und wenn das so sein sollte, stellt sich natiirlich die Fra-
ge, was dann wirklich von der Gnade als Gnade bleibt: Ist es nicht vielleicht so,
dass es bel so genannten Gnadenentscheidungen um Entscheidungen geht, die



Diskussion zum Vortrag von Heinz Miiller-Dietz 187

zunichst, also vorab, so noch nicht getroften werden konnten? Dann entstehen
irgendwelche Lagen oder Situationen, die man nicht vorausgesehen hat und
die eine neue Entscheidung fordern, und jetzt wire es eigentlich notwendig,
ein Institut zu haben, das solche Entscheidungen nach rechtlichen Kriterien
bestimmt. Denn mit welchem Recht nimmt man solche Entscheidungen, die
ihrerseits rechtliche Entscheidungen modifizierend fortschreiben, von einer
rechtlichen Bestimmung und Kontrolle aus? Haben wir hier nicht ein Relikt
aus vergangener Zeit vor uns, das so in unser insgesamt verrechtlichtes Denken
nicht mehr hineinpasst? Ich kann mich noch gut an eine parallele Diskussion
mit Herrn HASSEMER erinnern, in der es um den Toleranzgedanken ging.
HASSEMER, damals noch Vizeprisident des Bundesverfassungsgerichts, sagte in
dieser Diskussion: Toleranz — als Modifizierung rechtlich vorgezeichneter Ent-
scheidungen? Wir haben nichts zu vergeben. Die Rechte des einen und die
Rechte des anderen schlieBen aneinander. Wenn ich diese Rechte korrekt ab-
gewogen und bestimmt habe, woher nehme ich dann die Befugnis, das zu kor-
rigieren? Meine Behauptung wire also: Es geht in den Fillen so genannter
Gnadenentscheidungen, insoweit stimme ich Thnen zu, um Korrekturen im
Blick auf Nichtvorhersehbares. Nicht ganz einverstanden bin ich damit, dass
diese Korrekturen nach irgendwelchen Gnadenmalstiben zu erfolgen haben.
Hier, so wiirde ich sagen, sollten wir erst einmal die malgebenden rechtlichen
Kriterien herausarbeiten. Das wire auch die Weichenstellung fiir die Frage der
Kontrolle dieser Entscheidungen: Soweit diese nach rechtlichen Kriterien zu
erfolgen haben, miissen sie auch uberpriift werden konnen. — Ein letzter
Punkt: Moglicherweise treffen unsere Beispiele noch nicht das Gesamtspekt-
rum der Fille, fiir die Gnade als notwendig reklamiert wird. Vielleicht gibt es,
Sie haben das angedeutet, irgendwo noch einen Raum, zum Beispiel des Poli-
tischen, in dem auch Gnade eine Rolle spielt. Hier miisste man wohl noch
griindlicher analysieren.

SELLERT:
Herr Miiller-Dietz.

MULLER-DIETZ:

Ich bin etwas gespalten, eines Teils stimme ich Herrn Frisch zu, nur finde ich
den Topos noch nicht. Und zwar deshalb: Ich habe zu Beginn versucht, das
Sammelsurium, das sich hinter dem Begrift Gnade verbirgt, mit wenigen Beg-
riffen knapp zu umreilen. Es ist ein Sammelsurium. Und da sehe ich noch
nicht den tragenden Gedanken, der das alles zu einem Ganzen zusammenfassen
kann. Ich sehe beispielsweise das Stichwort ,,Einzelfallgerechtigkeit”, was im-
mer das heilen mag, auch sehr kritisch, weil man dann ja Gber Gerechtigkeit
nachdenken muss. Auf der anderen Seite die iiberproportionalen Belastungen,
die also ein Titer, der verurteilt ist, im Verhiltnis zu anderen Verurteilten hin-
nehmen soll. Nur zwei Beispiele aus diesem Katalog von Gnadenfillen. Ob
sich das auf einen einheitlichen Gedanken zuriickfiihren lisst im Sinne einer
Losung in Threm Sinne, fuir die ich viel Sympathie habe, weil} ich nicht. Ich
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habe dariiber nachgedacht, ob man das aufgliedern kann nach verschiedenen
Gesichtspunkten und fiir die verschiedenen Gesichtspunkte jeweils eine Art
Losung finden kann, einen Topos, einen Ankniipfungspunkt, aber mir ist
nichts eingefallen, ich weil} keine Losung.

SELLERT:
Herr Behrends.

BEHRENDS:

Meine Wortmeldung mochte ihre Tendenz, Herr Miiller-Dietz, der Gnade
mit aller Behutsamkeit einen selbstindigen Platz einzuriumen, unterstiitzen.
Ich sehe Justiz und Gnade, Rechtsprechung und Begnadigung als etwas
Grundverschiedenes an. Die Gnade hat eine ganz andere Rationalitit als die
Rechtsprechung. Sie trigt von der Rechtsprechung aus gesehen ein Element
des Irrationalen an sich. Daher scheint mir auch die Ansicht, dass ein Urteil
durch den Gnadenerweis nicht beriihrt wird, verniinftig zu sein. Es gilt dann
,,Gnade vor Recht®. In alten Zeiten konnte jemand schon deswegen der Strafe
entzogen werden, weil thm der zum Gnadenerweis befihigte Konig von An-
gesicht zu Angesicht begegnet war. Der Betreffende hatte einfach Gliick ge-
habt, ohne dass die Geltung des Strafrechts damit aufgehoben wurde. Das mo-
derne Gnadenrecht hat demgegentber seine eigene Rationalitit. Man wiirde
sie erkennen, wenn man z.B. alle von Herrn ALBRECHT gewihrten Gnaden-
erweise einmal darauthin durchmustern wiirde. Es konnte sein, dass die Moti-
ve menschlich einleuchten wiirden, so verschieden sie gewesen sein mogen,
verschieden wie die Biographien, die hinter den Fillen stehen. Deswegen
empfinde ich die Versuche, die Gnade justiziabel und auf allgemein giiltige
Regeln zu bringen, als tief widerspriichlich. Auch die hervorgehobene Tatsa-
che, dass die Gnadenpraxis von Bundesland zu Bundesland verschieden ist, ist
kein Grund gegen ihre Sonderstellung. Verschiedenheit ertragen wir auch im
Recht. In den Vereinigten Staaten wird in dem einen Staat hingerichtet, in
dem anderen nicht. Natiirlich ist das unglaublich, aber ist so. Und auch in Eu-
ropa sind das Strafrecht und die Strafrechtspflege nicht einheitlich. Die Vorstel-
lung, man konne je eine Rechtspflege erzeugen, die so sehr alle menschlichen
Werte und Bedurfnisse integriert, dass sie das Palliativ der Gnade nicht mehr
braucht, ist fiir mich eine Illusion und auch Ausdruck einer rationalen Hybris.
Daher mein Plidoyer fiir ein Gnadenverfahren, das eigenen Kriterien folgt und
die Rechtsfrage nicht erneut aufwirft. Gnadenverfahren sind keine Wiederauf-
nahmeverfahren, auch wenn sie, wie Sie, Herr Schreiber, fur den Jauchefall
gezeigt haben, der Beseitigung eines groben Missstandes dienen kénnen.

SCHREIBER:
Ja, das war Korrektur eines Fehlers.

BEHRENDS:
Die Korrektur eines Fehlers, ohne dass es moglich war zu sagen, ich gehe mit
dem Fehler vor ein Gericht.
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SELLERT:
Herr Starck.

STARCK:

Herr Schreiber hat gesagt, dass die Gnadenpraxis der verschiedenen Linder in
Deutschland verschieden ist. Das ist etwas vollig Normales. Das Schulrecht ist
in Niedersachsen anders als in Nordrhein-Westfalen. Es gibt eine eigene Zu-
stindigkeit zur Begnadigung in dem einem Land wie in dem anderen. Deshalb
ist die Gnadenpraxis nicht die gleiche in jedem Land.

SELLERT:
Frau Hornle.

HORNLE:

Herr Miiller-Dietz, Sie sagten, dass Sie flir Nichtvorhersehbares ein Sicher-
heitsventil fiir unverzichtbar halten. Nun macht es sicher wenig Sinn, wenn
wir uns dariiber unterhalten, was das Nichtvorhersehbare ist. Aber man konnte
sich doch zumindest iiber Folgendes unterhalten: Wenn wir ein solches Si-
cherheitsventil fiir notwendig erachten, ob man dann nicht in den Gnaden-
ordnungen festschreiben miisste, dass die Begnadigung erstens begriindet wer-
den muss und dass zweitens diese Begriindung sich auf unvorhersehbare Um-
stinde beziehen muss, insbesondere nicht auf die Umstinde, die bereits im
Strafvollstreckungsrecht eine Rolle spielen.

MULLER-DIETZ:

Ja, der Sache nach steht es ja eigentlich drin. Es steht nur nicht der Begrift der
Unvorhersehbarkeit drin. Aber wenn man die Gnadenordnungen so durch-
forstet, dann decken sie in der Tat Fille, die eben gerichtlich nicht mehr, also
im Rechtswege nicht mehr zu reparieren sind. Das sind aber eben doch nicht
nur Fille, die nicht vorhersehbar waren, es sind ja auch Fehlentscheidungen.
Fehlentscheidungen sind immer vorhersehbar, oder?

SELLERT:
Herr Duttge.

DUTTGE:

Ich habe zunichst etwas Schwierigkeiten mit der These von Herrn Behrends,
wonach die Gnadengewihr das Urteil unangetastet lasse. Das Urteil hat doch
zunichst einmal den kommunikativen Bedeutungsgehalt, dass ein konkreter
Anlass zu Missbilligung im Namen der Rechtsgemeinschaft besteht, die hierin
zugleich zum Ausdruck gebracht wird, verbunden mit der Verfiigung eines
sinnlich wahrnehmbaren Ubels. Eine Begnadigung fiihrt aber ebenso wie jede
Strafrestaussetzung nach § 57a StGB dazu, dass von der eigentlich vorgesehe-
nen Ubelszufligung in ihrer sinnlich spiirbaren Dimension teilweise abgesehen
wird. Insofern wirkt die Gnadenentscheidung oder Aussetzung des Freiheits-
entzugs dem Urteilsspruch entgegen. Erfolgt dies jedoch ohne konkreten
rechtlichen Mafstab, obwohl zuvor ein hoher Aufwand betrieben wurde bei
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der Feststellung von Schuld und Strafe, dann meine ich schon, dass hier die
Gefahr eines rechtlich unkontrollierten Unterlaufens des vorausgegangenen
justizformigen Verfahrens und seines Abschlusses besteht. Im Verhiltnis von
Begnadigung und Strafrestaussetzung wiirde ich gerne zwei Fragen unterschei-
den: Die erste zielt auf die Uberlegung, ob das Institut der Gnade vielleicht
einstweilen einfach geduldet werden muss, solange es Fille geben konnte, die
von §57a StGB nicht hinreichend erfasst werden. Eine ganz andere, viel
grundsitzlichere Frage ist jedoch, ob ein solches Institut auch generell, fur die
weitere Zukunft stets bendtigt wird und akzeptiert werden kann. Und da stehe
ich nun doch ganz auf Ihrer Seite, lieber Herr Behrends: Die Anerkennung
eines solchen, sich den tiblichen rechtlichen Kategorien entziehenden, teilwei-
se auBerhalb des Rechtssystems stehenden Instituts belegt nicht die Herrschaft
des Rechts, sondern — ein Stiick weit — das Fortwirken einer Art landesherrli-
chen Fiirstenhoheit.

Jetzt aber zu meiner eigentlichen Frage: Was sollen denn die tiberzeugen-
den Griinde sein fur die Anerkennung dieser weiteren, ohne niheren Beurtei-
lungsmaBstab auskommenden Sphire neben § 57a StGB, die — nur auf ande-
rem Wege — ebenfalls zur Verkiirzung der Strafvollstreckung fuhrt, trotz der
deutlichen Parallelen hinsichtlich der Konstellationen, die in beiden Bereichen
zum Anlass hierflir genommen werden? Es bestehen infolge der von Ihnen
eindrucksvoll geschilderten Anniherung der Gnadenentscheidungen an § 57a
StGB jedenfalls tendenziell Ghnliche MaBnahmen der Handhabung und eine
jedenfalls tendenzielle Anniherung auch im Verfahren. Die Entwicklung der
jungeren Vergangenheit zeigt deutlich, dass wohl alles auf eine weitgehende
Parallelisierung hinausliuft. Wo gibt es dann aber noch einen berechtigten Be-
darf jenseits des § 57a StGB? Sie haben, lieber Herr Miiller-Dietz, von einem
Sammelsurium moglicher Griinde fiir Gnadenakte gesprochen, dabei aber die
Relevanz von im Wesentlichen drei Konstellationen betont: Die erste betriftt
die Moglichkeit von Justizirrtiimern; liegt hierin ein plausibler Grund fiir Gna-
denakte? Wir haben einen ausgedehnten Rechtsgang mit vielerlei Partizipati-
onsmoglichkeiten, dazu einen Instanzenzug, der mit Hilfe von Rechtsmitteln
beschritten werden kann. Am Ende steht natiirlich der Zwang zur Entschei-
dung, die unweigerlich — wie RADBRUCH es formuliert hat — stets nur mit
schlechtem Gewissen gefillt werden kann. Doch ist dem ein aufwendiges Pro-
zedere mit ernstlichem Bemiithen um Aufklirung, Rechtsfindung und eine
gerechte Entscheidung vorausgegangen: Warum sollte eine auBerhalb des vor-
gegebenen Rechtsgangs, gleichsam aus externer Sphire getroffene Vollstre-
ckungsentscheidung von einer besseren Erkenntnis und héheren Dignitit ge-
tragen sein? Der zweite Bereich praktisch relevanter Gnadengriinde resultiert
aus allgemein- oder sozialpolitischen Erwigungen: Genannt werden etwa Ent-
lassungen, um der Uberbelegung mancher Justizvollzugsanstalten entgegenzu-
wirken, oder zwecks Ermdglichung von urlaubsbedingten Absenzen der Jus-
tizvollzugsbeamten. So verstindlich diese Anliegen auch fiir sich sind, kénnen
sie doch wohl kaum das Infragestellen eines vorangegangenen Rechtsakts legi-



Diskussion zum Vortrag von Heinz Miiller-Dietz 191

timieren. Die dritte, wahrscheinlich bedeutsamste Kategorie betrifft das ver-
standliche Streben nach Vermeidung unbilliger Hirten, etwa infolge besonde-
rer gesundheitlicher Bedringnisse oder familidrer Belange. Hier kann man sich
in der Tat vorstellen, dass die Menschenwiirdegarantie des Art. 1 GG jenseits
von Tatschuld- und Priventionsiiberlegungen auf die Vollstreckungsentschei-
dung gleichsam unvermittelt durchschligt. Wenn das aber so ist, dass es also
dahingehende berechtigte Anliegen geben kann, so sollte dies besser schon im
Rahmen von § 57a StGB aufgefangen werden konnen, de lege lata oder de
lege ferenda.

DIEDERICHSEN:
Ich hatte mich auch zu diesen Fragen gemeldet.

SELLERT:

Ja, die Liste ist lang, aber in diesem Falle ist ja Herr Behrends so unmittelbar
angesprochen worden von Herrn Duttge, und da mag es erlaubt sein, dass er
jetzt kurz dazu etwas sagt.

BEHRENDS:

Ich sage nur einen Satz: Dass das Urteil stehen bleibt, ergibt sich doch schon
daraus, dass die Gnade nicht aufgedringt werden kann. Sie muss angenommen
werden. Ein Gnadenerweis befreit nicht von moralischer Schuld. Das Urteil als
eine rechtliche Missbilligung bleibt bestehen. Die Gnade kommt aus einer an-
deren Sphire und macht deutlich, dass die Welt nicht nur vom Recht verwal-
tet wird, sondern auch von Gesichtspunkten, die einer anderen Kategorie an-
gehoren. Und das hat eine groBe, bei allen Schwichen und Missbrauchsgefah-
ren menschlich anrtihrende Tradition. Wer Verantwortung fur so etwas trigt,
wird daher auch spiiren, dass er damit etwas ganz Exzeptionelles verwaltet.
Daher scheint mir der Vorwurf, all das sei Willkiir, nicht ganz fair. Wer ihn
erhebt, sollte sich einen Moment vorstellen, er selber sei als Landesfiirst von
Rechts wegen mit einer Gnadensache befasst. Er wiirde vermutlich sofort an-
ders denken.

SELLERT:
Jetzt aber bitte Herr Miiller-Dietz.

MULLER-DIETZ:

Eine Bemerkung dazu, was Sie, Herr Duttge, gesagt haben. Deckt die Amnes-
tie alle Fille ab? Nein. Wir haben also eine Teilgruppe, die hier sicherlich in
Betracht kommt, aber es gibt eine Vielzahl von Einzelfillen, die ganz verschie-
den, ganz unterschiedlich geartet sind und sich nicht auf einen einheitlichen
Nenner bringen lassen. Natiirlich stellt sich auch die Frage der Wiederaufnah-
me. Dass die Begnadigungen in etlichen Fillen, ich sage es jetzt einmal ganz
deutlich, Reparaturen des Gesetzes sind. Man versucht eben, insuffiziente Ge-
setze anzupassen, auf diesem Weg passend zu machen. Die Regelungen der
Strafprozessordnung iiber Strafausstand, Strafaufschub, Strafunterbrechung
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betreffen entweder Ermessensentscheidungen der Vollstreckungsbehorden in
Fillen, wo man sagen wiirde, eigentlich misste von Rechts wegen, vielleicht
sogar mit Bezug auf Art. 1 GG, Strafunterbrechung, Strafausstand gewihrt
werden — muiisste, es steht aber nicht so im Gesetz. Und so verfahren wir auch
nicht bei der Staatsanwaltschaft als Vollstreckungsbehorde. Und so gibt es eine
Fille von Regelungen, auch die Fille der sogenannten Sammelbegnadigungen.
§ 16 Strafvollzugsgesetz konnte man dndern. Das Ganze kommt fir den Bun-
desgesetzgeber nicht mehr in Betracht, weil es Landessache ist. Das ist ja auch
bekannt, dass die Praxis in den Lindern auseinander geht. Soll heillen, wir
konnten in vielen Bereichen durch Gesetzesreformen Gnadenentscheidungen
tiberfliissig machen. Nur kann man das eben nicht immer machen. Und was
soll geschehen, bis der Gesetzgeber titig wird? Und ob er iiberhaupt titig
wird? Das ist das Problem.

SELLERT:
Da fiir zwolf Uhr die Abschlussdiskussion at}f dem Programm steht, mochte
ich jetzt die Beitrige sammeln und um kurze AuBerungen bitten.

RUPING:

Ich mochte noch einmal werben flir die Sicht, dass die Gnade ins Museum
gehort. Eine Gnadenordnung, wie sie positivrechtlich existiert, widerspricht
dem herkémmlichen Wesen der Gnade. Und mein letzter Aspekt, um es aus
Zeitgriinden darauf zu beschrinken: Gnade war auch im Verwaltungsrecht
schon der Dispens durch den Landesherrn. Und beim Dispens hat sich die
Verrechtlichung vollendet. Man konnte staatsrechtlich vielleicht Gnade auch
als eine Form des Dispenses deuten. Ich meine, das Rechtsinstitut hat keine
Daseinsberechtigung mehr.

SELLERT:
Herr Diederichsen.

DIEDERICHSEN:

Nimmt man die Strafe als Rechtsinstitut ernst, so muss man meines Erachtens
auch die Gnade als ein selbstindiges Rechtsinstitut anerkennen und darf sie
nicht als Teilaspekt der Strafzumessung in der Strafe aufgehen lassen. Die Be-
gnadigung folgt zudem unter Umstinden ganz anderen Gesichtspunkten als die
Strafe und ist so auch nicht einfach nur eine Korrektur der Bestratung.

Wenn ich mich hierin also dezidiert auf die Seite von Herrn Behrends
schlage, so ist daftir GUSTAV RADBRUCH verantwortlich. Wir haben in der
Nachkriegszeit mit ithrem groBen Nachholbedarf seine Schriften verschlungen.
In einem dieser Binde kam ein Fall vor, den Sie alle kennen und der auch
mich ganz besonders beeindruckt hat. In den achtziger Jahren des 19. Jahrhun-
derts war die englische Segelyacht Mignonette anderthalbtausend Meilen vom
Kap der guten Hoffhung entfernt schiftbriichig geworden. Drei Seeleute und
ein Schiffsjunge hatten sich ohne Trinkwasser und fast ganz ohne Nahrung in
ein offenes Boot gerettet und waren nach einigen Tagen am Verhungern. Die
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Minner haben darauthin den Schiffsjungen getétet und mehrere Tage von sei-
nem Fleisch gelebt. Als sie gerettet und angeklagt wurden, weigerte sich das
Seegericht, den Angeklagten entschuldigenden Notstand zuzubilligen. Sie
wurden verurteilt, weil es, wie das Gericht meinte, keinen Malstab gibe, das
Verhiltnis des Werts verschiedener Menschenleben zueinander zu messen.
Doch verwies das Gericht zugleich auf das Vorrecht des Souverins, Gnade aus-
zuiiben, die Queen Victoria dann auch walten lie(3.

Das hielt die strenge kategoriale Unterscheidung zwischen den Rechts-
sphiren von Strafe und Gnade aufrecht: Es gehort sich einfach nicht, andere
Menschen aufzuessen, auch in solchen Extremsituationen nicht. SchlieBlich
sind wir keine Kannibalen! Und diese Maxime soll auf der Ebene des Straf-
rechts auch durchgingig gelten, auch wenn wir fiir die betroffenen Seeleute
psychologisch Verstindnis hitten und rechtsethisch Mitleid empfinden. Dass
den Angeklagten durch einen Wechsel der Kategorien geholfen werden konn-
te, das ist typisch fiir die Gnade.

Ich glaube auch nicht, dass die Gnade eine Funktion nur in einer absoluten
oder konstitutionellen Monarchie hat, weil sie quasi das Gegenstiick zur Be-
strafung ist, so dass der grofen Machtfiille des Fiirsten die Moglichkeit ent-
spricht, auf den staatlichen Strafanspruch auch zu verzichten. Ich meine viel-
mehr, dass auch in einer Republik die Gnade tiberzeugend legitimiert ist, zu-
mal sie manchen zusitzlichen Momenten, die bei der Bestrafung keine Rolle
spielen diirfen, Rechnung tragen kann. So kann fiir Fehler des Gerichts, die
durch Rechtsmittel nicht mehr behebbar sind, die Gnade ein sinnvolles Re-
medium sein oder lisst sich flir die Aufgeregtheit der Bevolkerung, wenn sie
sich iiber ein ungerecht erscheinendes Urteil empért, mit der Gnade ein
rechtspolitisch sinnvolles Ventil schaften.

SELLERT:
Herr Jehle.

JEHLE:

Wenn diese Opferinteressen, die vorher schon angesprochen worden sind, bei
der Gnadenentscheidung eine Rolle spielen sollen, wenn man das in der Tat
erwigen wiirde, kime hier ein sehr stark subjektiver MaBstab ins Spiel. Da ist
auf der einen Seite das unversohnliche Opfer, das nach 30 Jahren immer noch
nicht vergeben hat und immer noch Rachegefiihle hegt, auf der anderen Seite
das Opfer, das eine Haltung im Sinne einer christlichen Vergebung einnimmt.
Wenn wir also Opferinteressen als die Interessen der individuell Geschidigten
verstehen, dann halte ich das fiir keinen tragenden Mafstab.

SELLERT:
Herr Schreiber.

SCHREIBER:
Meine Bemerkung hat sich weitgehend erledigt, Herr Miiller-Dietz hat es nun
schon so schon gesagt, die Abwigung von Herrn Duttge hat viele Griinde,
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aber angesichts der Mingel des Wiederaufnahmerechts miissen wir auch solche
Ventile wie die Gnadenentscheidung haben. Ob man durch eine Anderung
des Wiederaufnahmerechts nun doch nicht zu viele Schleusen 6ffnen wiirde —
dann lieber Gnade als diese weite Offnung des Wiederaufnahmerechts.

MULLER-DIETZ:

Nur eine kurze Bemerkung angesichts der fortgeschrittenen Zeit zu Herrn
Jehle: die Opferinteressen. Ich habe das nicht in dem Sinne verstanden, dass
nach dem Rachegefiihl eines Opfers entschieden werden muss. Sondern ich
habe nur die Abwigung von Titer- und Opferinteressen gemeint, das sind ja
legitime Interessen auf beiden Seiten. Und wohin die fiihrt, das ist dann eben
die Entscheidung der Gnadenbehdrde. Die viel schwierigere Frage, nimlich
nach einer Beteiligung des Opfers an dem Verfahren, die habe ich often gelas-
sen, weil ich tatsichlich Zweifel habe, dass das sinnvoll ist. Ich bin nur deshalb
auf den Gedanken gekommen, weil es im Strafverfahren das Institut des Ne-
benkligers gibt und im Grunde in irgendeiner Form das, was Opferinteressen
genannt werden kann, auch in die Gnadenentscheidungen einflieBen soll. Da-
zu braucht man vielleicht die Beteiligung nicht. Die wire auch schwierig, das
sollte dann auch nur durch einen Anwalt geschehen, das sollte nicht durch die
Opfer selbst geschehen.

Aber da ist eine Frage, die noch weiterer Diskussion bedarf. Die Frage der
Schuld: Es ist nattirlich nun diese ganze Gnadenentscheidung, vor allen Din-
gen natiirlich bei Kapitaldelikten, schweren Straftaten, von Schuld- und Un-
rechtserwigungen begleitet. Es ist gar keine Frage, dass das abgewogen wird,
und das fiihrt zur Frage der Vertretbarkeit, der Akzeptierbarkeit einer Begna-
digung in solchen Fillen, das muss gepriift werden. Die empirische Untersu-
chung von Herrn MEIER, die hat sich ja mehr auf die tblichen Vermogens-
und Verkehrstiter erstreckt, das war ja das Gros derer, die in diesen Akten
vorgekommen sind, weil sie im entsprechenden Verhiltnis im Strafvollzug ein-
sitzen. Also da ging es natiirlich auch gar nicht um diese Kapitaldelikte, aber
dass je nach Schwere abgewogen werden muss, dass eben diese Gesichtspunkte
hier auch eine Rolle spielen, auch in die Abwigungsentscheidung der Gna-
denbehorde einflieBen, das steht auBer Frage. Das ist eigentlich auch tiber die
sehr allgemein gehaltenen Gnadenregelungen hinaus in der Praxis in den For-
mulierungen der Gnadenbehdrden sichtbar. Wenn es also um Unertrigliches
geht, da tauchen Begrifte auf wie ,,Verteidigung der Rechtsordnung®, ,,uner-
trigliche Verletzung der Rechtsordnung®, also das sind alles Wischiwaschibeg-
riffe. Jedenfalls ist damit eben auch begriindet, dass die Schwere des Tatun-
rechts und der Schuld in die Entscheidung einflieBen muss.

SELLERT:
Herzlichen Dank. Wir kommen nun zur Abschlussdiskussion.



Abschlussdiskussion

Leitung: UWE DIEDERICHSEN

DIEDERICHSEN:

Meine sehr verehrten Damen und Herren, ich glaube, es konnte Thre Zustim-
mung finden, wenn ich sage, wir haben fiinf anregende, iiberaus anregende,
ergiebige und zum Teil vielleicht sogar aufregende Referate gehort und ent-
sprechende Diskussionen gehabt. Damit hat sich die Konzeption unserer Aka-
demiekommission, das jeweilige Grundthema in andere Bereiche, in die
Rechtsphilosophie, in diesem Fall in das Sozialrecht, hinein auszudehnen, wie-
der einmal bewihrt, weil es uns mit Hilfe der Referenten und auch der Disku-
tanten besonders gut gelungen ist. Nun, es wird genauso viel Zustimmung fin-
den, wenn ich sage, wir konnen in der Diskussion nicht alles wieder aufgrei-
fen; und ohne Ihren Anregungen vorzugreifen, wiirde ich sagen, wir sollten
uns noch einmal zwei Themen vornehmen. Wenn ich dazu gleich einen Vor-
schlag machen darf, so sollten wir als Erstes, obwohl Herr Pawlik nicht mehr
da ist, noch einmal die Strafzwecke diskutieren, denn die Diskussion war zwar
auBergewdhnlich eindringlich, aber, obwohl es sich im Grunde um ein rechts-
philosophisches Thema handelte, doch reichlich juristisch und so auch im ho-
hen Maf3e unzeitgemil.

Ich wiirde zum Einstieg einmal fragen, wie siecht es denn bei uns hier in
der Mehrheit aus? Sind wir hinsichtlich der Strafzwecke mehr fiir ein Ein-
heitsmodell oder mehr fiir die Kombination, die Frau Hornle empfohlen hat?
Ich habe eigentlich nie verstanden, warum wir denn nicht die Strafzwecke
kombinieren koénnen. Dass es dafiir Begrenzungen geben muss, ist klar, es
wiirde sonst zu einem Wildwuchs von Strafzwecken fithren und man hitte
wirklich groBe Schwierigkeiten, das einzugrenzen. Im Ubrigen gibt es auch
genau den entgegengesetzten Weg mit der lange Zeit lebhaft geftihrten Ausei-
nandersetzung dariiber, ob man nicht das Strafrecht in weiten Teilen, nimlich
in der Bagatellkriminalitit, auf das Zivilrecht tibertragen konnte, also eine Art
Entsorgung der eigenen Probleme. Das hingt mit den Strafzwecken ganz er-
heblich zusammen; mich wiirde mehr interessieren, was, abgesehen von dem
philosophischen Interesse, auf Vereinheitlichung der Kategorien zu dringen,
eigentlich dagegen spricht, wenn wir die verschiedenen Strafzwecke munter
miteinander mischen.

Das Zweite, was ich anregen wiirde, noch einmal genauer herauszuarbei-
ten, ist das, was Frau Schumann auch schon hervorgehoben hatte, nimlich in
welchem Verhiltnis das strafende Gesetz zum Sozialstaat steht. Wenn man So-
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zialstaat hort, dann assoziiere ich als Familienrechtler das Unterhaltsrecht mit
tiber 15 relevanten sozialen Versorgungssystemen wie dem Arbeitslosengeld I
und II, der Sozialhilfe, Pflegerecht, BatoG usw., die alle ins Erziehungsrecht
hineinwirken. Und dann ist man etwas erstaunt, wie wenig das alles eben bei
uns in der Diskussion eine Rolle gespielt hat und wie verengt der Gesichts-
punkt war, unter dem wir das eigentliche Problem diskutiert haben. Daran
sollten wir vielleicht noch einmal herangehen. Also das Verhiltnis von Strafe
und MaBregel, insbesondere sichernde Malregeln, das sollten wir uns noch
einmal vornehmen. Man miisste namlich ernst nehmen, was Herr Naucke be-
reits ganz deutlich gesagt hat, dass die MaBregeln Polizeirecht sind und nur das
andere wirkliches Strafrecht. Dann haben wir hehre Prinzipien im Strafrecht
und das Polizeirecht bleibt vollig offen, prinzipienlos und, abgesehen von der
bloBen Erwihnung, auch undiskutiert. Doch gibt es da noch ein weiteres
Problem, das wir kliren sollten. Herr Naucke hat gesagt, zwischen Strafrecht
und den MaBregeln gibe es gleitende Uberginge, und jetzt hat er einen Aus-
druck gebraucht, der mich verwirrt hat: das Kontinuum. Denn wenn etwas ein
Kontinuum ist, dann miissen auch gleiche Grundsitze herrschen, dann kann
man sich nicht einmal hochherzig in tiefenpsychologischen Abgriinden tum-
meln, um anschliefend in die Luft zu gehen und zu tun, was man polizeitak-
tisch will. Also, diese Thesen sollten wir vielleicht behandeln, wenn es Ihnen
recht ist, jedoch ohne dass ich das begrenzen will, wenn Sie weitere haben. Ich
habe jetzt auf meiner Liste Herrn Starck und Herrn Schreiber sowie Herrn
Behrends.

STARCK:

Ich kntipfe zunichst an den zweiten Aspekt an und kann etwas sagen, was die
ganze Konzeption der Tagung betriftt. Ich mochte daran erinnern, wie wir
damals dieses Thema festgelegt haben. Also der Sozialstaat ist in die Formulie-
rung des Themas gelangt, weil wir der Meinung waren, dass er das Strafrecht
erweicht, dass die Strafe nicht mehr so ernst genommen wird. Wenn man die
sehr gelungene Tagung jetzt unter diesem Gesichtspunkt sieht, meine ich, dass
wir auf das Wort ,,Sozialstaat* verzichten sollten. Ich darf das kurz begriinden:
Frau Hornle hat das Element Sozialstaat extra thematisiert. Herr Pawlik hat
tiber den staatlichen Strafanspruch gesprochen, da schlieBt der Sozialstaat die
Pflicht zur Mitwirkung ein. Herr Riiping hat Geschichte erzihlt und ist dabei
zur Humanitit gekommen, und die Humanitit passt im Grunde nicht zum
Sozialstaat. Und Herr Duttge hat tiber die Menschengerechtigkeit des Strafens
gesprochen, dabei ist der Sozialstaat auch nicht der eigentliche Schwerpunkt
gewesen. Und beim Vortrag von Herrn Miiller-Dietz tiber die Gnade, da ist
mir dann durch diese Wortmeldung von Herrn Schreiber der Gedanke auch
gekommen, ob vielleicht ein Ministerprisident die Gnade sozialstaatlich aut-
fasst, aber das spielt keine Rolle. So dass ich eigentlich glaube, man sollte bei
der endgiiltigen Publikation von dem Ausdruck ,,Sozialstaat™ absehen. Natiir-
lich kommt er vor, aber nicht entscheidend. Was wir eigentlich erdrtert haben,
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ist, dass wir nicht nur das strafende Gesetz betrachtet haben, sondern dass wir
auch dessen Anwendung betrachtet haben. Der Titel des Bandes, der das Sym-
posion dokumentiert, sollte daher lauten: ,,Das strafende Gesetz und seine
Anwendung®.

DIEDERICHSEN:

Vielen Dank. Ich habe jetzt Herrn Schreiber, Herrn Behrends, Herrn Frisch,
Herrn Duttge, Herrn Jehle, Frau Schumann und Herrn Naucke auf der Liste.
Und wenn ich jetzt nicht noch den einen oder anderen aufnehmen soll, dann
sollten wir Schluss machen, dass wir alles in der vorgesehenen Zeit noch schaf-
fen. Bitte, Herr Schreiber.

SCHREIBER:

Herr Starck, ich habe nichts dagegen, die Uberschrift zu indern. Wir leben in
einem Sozialstaat, und Sie haben es so formuliert, und viele Referenten haben
daraut’ Bezug genommen. Weshalb ich mich vorhin gleich gemeldet habe,
schon wihrend Sie redeten, war, dass Sie iiber die Strafzwecke gesprochen und
gesagt haben, wir sollten sie doch ,,munter miteinander mischen®. ,,Munter
miteinander mischen®, das ist einerseits anstofig, aber auf der anderen Seite hat
es genau das getroffen, was mein Eindruck gewesen ist, dass alle, die versucht
haben zu entkommen, in die eine oder die andere Richtung, nur tiberwiegend
vergeltendes Recht zu machen — wie es ja wohl Herr Duttge und Herr Pawlik
gemacht haben —, dass die dann aus den Tiefen der anderen Strafzwecke wie-
der priventive, general- und spezialpriventive Motive hervorgezaubert haben.
Herr Duttge hat ja auch Herrn Pawlik deutlich entgegengehalten, dass er im
Grunde genommen sich bei seinem Strafbegriff auch von spezialpriaventiven
Gesichtspunkten nihrt. Offensichtlich sind wir zur Zeit verurteilt und kom-
men aus diesem Zirkel nicht heraus, eine Vereinigungstheorie fiir die Strafe zu
wihlen, bei der beim einen dieser Gesichtspunkt und beim anderen jener Ge-
sichtspunkt im Vordergrund steht. Wir mischen, und das gibt Briiche.

Mich hat am meisten beeindruckt der hohe HEGELsche Ansatz bei Herrn
Pawlik, der dann endete mit einem Schadenersatzrecht, dass das absolute Ver-
geltungsstrafrecht dann, das bei HEGEL ja in seiner erhabenen Rohheit immer
abschreckt, plotzlich doch in ein Ausgleichsrecht und in ein Abschreckungs-
recht sich wieder wandelt. Ich glaube, wir kommen aus diesem Zirkel im
Moment nicht heraus, und wenn Sie die Literatur nehmen, dann finden Sie
den einen oder den anderen Gesichtspunkt mal mehr betont, wobei die Ten-
denz einer Humanisierung, die auch Herr Duttge und Herr Riiping festgestellt
haben, besteht. Was heil3t aber eigentlich Humanisierung, da wiirde ich ein
Fragezeichen setzen. Humanisierung, heifit das ,,immer milder* strafen? Die
Strafen sind offensichtlich immer, schon seit der Frithautklirung, milder ge-
worden. Die Rahmen sind gesunken. Ist das die Humanisierung? Oder ist die
Humanisierung, soll die Humanisierung hier etwas anderes sein? Uns fillt ja
nicht viel mehr ein als Freiheitsstrafe und Geldstrafe. Wie jemand mal gesagt
hat, wenn man Pferde behandelt, die sich schlecht benommen haben, dann
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bekommen sie das beste Futter, werden gepflegt, werden gestreichelt, werden
vorsichtig zugeritten. Wenn aber ein Mensch ein schlechtes Verhalten gezeigt
hat, dann wird der in einem Kifig, in einem verlausten Kifig eingesperrt, dem
wird die Freiheit entzogen, der kriegt Wasser und Brot. Das ist im Grunde
eben der Unterschied zwischen der menschlichen Seite der Wiirde, die Ver-
gelten und Nachteile erfordert, und der tierischen Seite, der man dann nur
noch durch Wohltun helfen kann. Ich glaube in dem Dilemma sitzen wir, uns
fillt nichts weiter ein. Ich weil3 auch nichts weiteres. Ich glaube, wir bleiben in
einem Sammelsurium von Zwecken stecken, aus dem wir nicht herauskom-
men.

DIEDERICHSEN:
Herr Behrends.

BEHRENDS:

Ich mochte anschlieBen an den priifenden Blick auf das Einheitsmodell. Ich
meine wie Herr Starck, dass der einseitige Zugang entweder vom Sozialstaats-
oder vom Rechtsstaatsprinzip unser Thema nicht ausschopft. Deswegen wiirde
ich fiir die Publikation den Titel ,,Das strafende Gesetz im sozialen Rechts-
staat® vorschlagen, der auf den spannungsvollen Dualismus hinweist, der im
Begrift des sozialen Rechtsstaats steckt. Die damit verfassungsrechtlich veran-
kerte Zweispurigkeit bestimmt ja das ganze Recht. Wir unterscheiden im
Verwaltungsrecht Eingriffsverwaltung und Leistungsverwaltung, im Privatrecht
haben wir einerseits die zentralen Ideen der Privatautonomie und der subjekti-
ven Rechte, andererseits eine Fille von Inpflichtnahmen zugunsten des
schutzbediirftigen Gegeniibers, Verkehrspflichten, culpa in contrahendo, Ge-
schiftsgrundlage usw. Im Strafrecht begegnet uns, wie mir scheint, das gleiche
Phinomen, das man als Unterschied zwischen rechtsstaatlichem Tat- und sozi-
alstaatlichem Titerstrafrecht bezeichnen kann. Ein Strafverfahren wegen mehr-
fachen Mordes hat einen rechtsstaatlich und schuldbezogen tatstrafrechtlichen
Anfangsteil, wenn die einzelnen Morde festgestellt werden, fiir die jeweils eine
lebenslange Freiheitsstrafe vorgesehen ist. Dann kommt ein Sprung in eine
sozialstaatliche, titerstrafrechtliche Betrachtungsweise, die mit der Vorschrift
einsetzt, dass bei mehreren Morden nur eine lebenslange Freiheitsstrafe ver-
hingt werden darf (§ 54 I StGB). Sie setzt sich in der nach 15 Jahren eintre-
tenden Regelpriifung fort, ob eine Strafaussetzung zur Bewihrung in Betracht
kommt, und hat in dem vom Bundesverfassungsgericht aus der Menschenwiir-
de des Titers abgeleiteten Grundsatz, dass in jedem Fall eine durch die Begna-
digungsmoglichkeit nicht ersetzbare, verfahrensrechtlich gesicherte Moglich-
keit der Wiedererlangung der Freiheit bestehen muss, einen nachhaltigen
Wertungshintergrund. All das ist sozialstaatliche, als solche nachvollziehbare
Sorge um den Titer. Aus den Prinzipien des Tatstrafrechts, das fiir jedes
Mordopfer die gleiche lebenslange Strafe vorsieht, ist dagegen das Ergebnis
ersichtlich nicht abgeleitet. Es stellt sich daher die Frage, ob die zur Zeit gel-
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tende Rechtslage eine tiberzeugende Konkretisierung einer ja nicht einseitig
sozialstaatlichen Verfassungsvorgabe ist.

DIEDERICHSEN:
Ja, vielen Dank. Herr Frisch.

FRISCH:

Zunichst einmal zum Stratbegrift und zur Frage des Mischens. Mischen ja,
,munter dagegen ,,nein*“. Ich wiirde sagen, das ,,Mischen* muss schon nach
Grundsitzen geschehen. Natiirlich haben wir, auch wenn wir alle von einem
Schuldstrafrecht ausgehen, gewisse Spielraume. Das folgt schon aus erkenntnis-
theoretischen Griinden, weil wir Schuld im Einzelfall intersubjektiv geringer
und hoher einschitzen konnen und werden. Wir haben insoweit also einen
Spielraum, und diesen Raum sollte man sinnvoll — und das heif3t: auch priven-
tionsorientiert — ausflllen. Wenn man die strafgerichtliche Praxis genau stu-
diert, wird man freilich schnell feststellen, dass das, was eben in der Diskussion
angemahnt worden ist, nimlich eine in jedem Fall erfolgende Beriicksichti-
gung spezialpriventiver oder generalpriventiver Bediirfnisse, nicht der Realitit
entspricht. In den normalen Fillen des Ersttiters versuchen wir es zunichst
einfach mit einer moglichst milden Strafe. Erst in spiteren Fillen geht die
Strafzumessung in andere Dimensionen. Da wird beispielsweise auch Thre Fra-
ge gestellt, Frau Hornle: Bleiben wir in der Mitte des Schuldrahmens oder ge-
hen wir ganz nach oben oder unten?

Dann der nichste Punkt: Wenn wir Privention beriicksichtigen, dann
muss sie natiirlich etwas Greifbares sein. Sie muss insbesondere auch etwas
sein, was in GroBen, in Quantititen ibersetzbar ist. Sieht man dazu in die
Kriminologie, dann wird man nun freilich etwas irritiert. Denn wenn man hier
liest, die beste generalpriventiv wirkende Strafe sei die Schuldstrafe, dann
bleibt es im Blick auf den Strafzweck der Generalprivention also doch in der
Regel bei der Schuldstrate. Und wenn man im Einzelfall wirklich einmal spe-
zialpriventive Bediirfnisse nennen kann, die eine Korrektur verlangen kénn-
ten, dann ist es meist gar nicht so einfach, diese Korrekturbedirtnisse zu kon-
kretisieren, insbesondere in Strafgrofen zu iibersetzen. Natiirlich gibt es Fille,
in denen es wahrnehmbar ist, dass spezialpriventive Bediirfnisse bestehen, so-
gar eminent groBe. Das sind insbesondere die Fille hoher Riickfallgefahr bei
Titern, die wiederholt schwerste Taten im Bereich der Gewalt- oder Sexual-
kriminalitit begangen haben. Diese spezialpraventiven Bediirfnisse lassen sich
nun freilich in der Regel nicht mehr mit der Strafe befriedigen, jedenfalls nicht
mit einer Strafe, die unserem Verstaindnis und dem Verstindnis der Bevolke-
rung von gerechten Strafen entspricht. Denn hier lduft die Spezialprivention,
das sehen Sie an der Sicherungsverwahrung, zum Teil auf lebenslange (und
tiber die zeitliche Grenze von zehn Jahren hinausgehende) Freiheitsentziehung
hinaus. Solche Privention ist als Strafe flir die begangene Tat oft nicht mehr
darstellbar. Selbst wenn man es versuchen wollte, hitte man ein Problem, das
beispielsweise die Schweden hatten und das wir zum Teil auch in Amerika
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beobachten: Die Bevolkerung akzeptiert nicht, dass eine Strafe so lang ist,
wenn nicht auch die begangene Tat tberaus gewichtig war. Schweden hat
deshalb seine frither stark spezialpriventiv orientierte Strafzumessung geindert
und ist zu einem tatproportionalen Strafrecht tibergegangen. Hier liegt der ei-
gentliche Grund, weshalb die Privention in der Strafzumessung nur eine be-
grenzte Rolle spielt: Wo sie gewichtig ist, ,kriegen wir sie nicht mehr in der
Strafe ,,unter”. Hier brauchen wir vielmehr eigene vorbeugende Malregeln
und sind damit bei deren Legitimationsproblematik und zugleich auch bei der
Frage: Handelt es sich bei solchen Mafiregeln nicht eigentlich um Polizeirecht,
warum geschieht diese Priavention im Strafrecht? — Natiirlich geht es im Grun-
de genommen um Gefahrenabwehr. Aber es wire zu einfach zu fragen, ob die
entsprechenden Entscheidungen damit beim Strafrecht bleiben konnen oder
nicht richtigerweise dem Polizeirecht zu tibertragen seien. Die entscheidende
Frage ist vielmehr: Gibt es verniinftige Griinde dafiir, die Privention im einen
oder im anderen Rechtsgebiet zu betreiben? Insoweit sollte man sich davor
hiiten, noch einmal die Diskussion des 19. Jahrhunderts fihren zu wollen.
ROBERT v. MOHL hat in dieser im 19. Jahrhundert in extenso geftihrten Dis-
kussion sogar ein dreibindiges Werk tiber die Frage der Priventivjustiz ge-
schrieben. Es gab damals rationale Griinde dafiir, die hier interessierende Pri-
vention im Strafrecht zu betreiben. Sicher war es zum Teil zeitbedingt, wenn
man gesagt hat, der Strafrichter biete in dieser Frage flir die Freiheit des Be-
troffenen eine ganz andere Garantie als das Polizeirecht. Man muss priifen, ob
das auch heute noch ein tragfihiger Grund ist. Aber es gibt weitere Griinde fiir
die Zuweisung zum Strafrecht, insbesondere Skonomische Griinde. Am Bei-
spiel der Sicherungsverwahrung: Hier hat sich ein Gericht bereits intensiv mit
dem Fall beschiftigt, weil der Titer ja auch bestraft wird. Soll man im An-
schluss an diese Entscheidung des Strafgerichts nun wirklich sagen, das Gericht
habe damit seine Schuldigkeit getan — iiber die Frage der Priavention sei durch
andere Instanzen zu entscheiden? Die Frage der Okonomie des Rechts sollte
an dieser Stelle nicht ungestellt bleiben.

SchlieBlich noch eine kurze Bemerkung zum Sozialstaat als Teilmoment
des Themas unseres Symposions: Ich habe mich, offen gesagt, auch gefragt,
was dieser Topos im Kontext unserer Thematik besagen mag. Nun, da mir
deutlich geworden ist, dass er als ein moglicher Erklarungsgrund fiir die ,,Er-
weichung® der Strafe in Erwigung gezogen worden ist, mdchte ich aber doch
sagen, dass diese Erweichung nicht erst unter dem Grundgesetz erfolgt ist, son-
dern schon weit frither, etwa ab 1915, eingesetzt hat. EXNER hat die entspre-
chende Entwicklung schon 1930 in seinem Buch iiber die Strafzumessungspra-
xis der deutschen Gerichte minuzids beschrieben.

DIEDERICHSEN:
Vielen Dank. Herr Duttge.
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DUTTGE:

Ich habe den Titel unseres Symposiums so verstanden, dass der Begriff des So-
zialstaates im hiesigen Kontext die Einbezichung von Erwigungen in den Be-
reich der Strafverhingung und Strafvollstreckung meint, die mit dem origini-
ren Anliegen staatlichen Strafens nichts zu tun haben. Solche Erwigungen sind
insbesondere auch jene, die im Rahmen der Strafzweckdebatte unter general-
bzw. spezialpriventiven Aspekten verhandelt werden und etwa eine gewisse
Milde im Rahmen der Vollstreckung oder eine Verschiarfung aus Griinden der
allgemeinen Sicherheit nahelegen konnen. Werden diese Erwigungen jedoch
als solche begriffen, die jenseits dessen liegen, was Strafe eigentlich bezweckt,
so stehen sie im Kontext des strafrechtlichen Rechtsgangs unweigerlich unter
dem Verdacht der Illegitimitit. Die entscheidende Frage geht also dahin, wie
viel Raum noch verbleibt, um diese Aspekte innerhalb der eigentlichen Straf-
begriindung und/oder -vollstreckung oder wenigstens anslisslich eines Straf-
verfahrens (im Gewande einer MaBregel der Besserung und Sicherung) rele-
vant werden lassen. In diesem Lichte ist der Begrift des Strafzwecks hochgradig
missverstandlich, weil es nicht um mehr oder weniger beliebige Zwecksetzun-
gen fiir hoheitliche Interventionen, sondern um den letztendlichen Grund des
Strafens geht. Und dieser kann immer nur in der schuldhaft begangenen Straf-
tat gefunden werden, in nichts anderem.

DIEDERICHSEN:
Jetzt kommt Herr Jehle. Dann Frau Schumann und dann Herr Naucke.

JEHLE:

Ich wollte mich einmal kurz beziehen auf das, was Herr Frisch sagte zur Zwei-
spurigkeit MaBregel — Strafe. Ich bin eigentlich ganz froh, dass wir dieses Sys-
tem haben. Wenn wir nimlich die andere Seite abtrennen, die priventive Sei-
te, dann liddt sich das Strafrecht und die Strafe auch mit diesen priventiven Si-
cherungszwecken auf. Man kann das unmittelbar sehen in Amerika (nach dem
Motto ,, Three strikes and you are out™), wo praktisch im Grunde genommen
die Strafe eine Funktion der Sicherungsverwahrung iibernimmt. Und wir hat-
ten das auch in Skandinavien. Ich wiirde davor warnen zu glauben, dass man
dann die Spezialprivention und andere priventive Zwecke aus dem Strafrecht
heraushalten kann. Und der entscheidende Punkt ist, dass neben den Malre-
geln auch die Strafe selber sich schon spezialpriventiv aufgeladen hat. Dies
zeigt sich vor allem bei der Strafaussetzung, wir haben die Strafrestaussetzung
nach § 57a StGB, wir haben tberall priventive Gesichtspunkte: Ob wir also
den Titer ins Gefingnis schicken oder nicht, hiangt nicht nur von Schuld ab,
sondern es hingt vor allem auch davon ab, wie wir priventiv seine Zukunft
einschitzen. Also mit anderen Worten: Ich glaube, wir konnen diese alte
schlichte Trennung — hier reine Vergeltung und reines Strafrecht, und dort
reine Privention und Polizeirecht — schlicht nicht durchhalten; das funktio-
niert nicht.
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DIEDERICHSEN:
Frau Schumann.

SCHUMANN:

Ich mochte noch einmal auf einen Aspekt des Sozialstaates zuriickkommen,
der mich in diesem Zusammenhang schon linger beschiftigt. Im Familienrecht
siecht man sehr deutlich, dass der Staat in vielen Bereichen inzwischen den
Biirger erzichen und — wenn dies nicht mehr gelingt — strafen will: ich nenne
nur das Beispiel des Ubergangs vom Zwangsgeld hin zum Ordnungsgeld im
Familienverfahrensrecht. Bei einigen Formen staatlicher Kontrolle und Sankti-
onen im Familienrecht muss man sich in der Tat fragen, inwieweit hier nicht
schon eine Nihe zum Strafrecht gegeben ist. Ein Gedanke, der auch auf unse-
rer letzten Tagung diskutiert wurde, scheint mir bei dieser Frage wichtig,
nimlich dass in immer stirkeren Male in die Freiheit des Einzelnen zum
Wohle des Ganzen eingegriffen wird: Der Staat will den Einzelnen — in Orien-
tierung an positiven Standards — erziehen und ihn unter Androhung von staat-
lichen Sanktionen in nahezu allen Lebensbereichen zu einem bestimmten Ver-
halten im wohlverstandenen Interesse zwingen. Neben einer Legitimation flir
diese Verhaltenssteuerung fehlen auch Kriterien, die die Grundlage fiir ein ab-
gestuftes Vorgehen des Staates abgeben konnten, ebenso wie keine tiberzeu-
genden Konzepte bzw. MaBstibe bei der Strafzumessung oder bei Gnadenent-
scheidungen fiir mich erkennbar sind.

DIEDERICHSEN:
Vielen Dank. Herr Naucke.

NAUCKE:

Frau Schumann, ich meine, dass Ihre beiden Fragen geeignet sind, noch ein-
mal das Gesamtthema zu besichtigen. Ich finde es sehr schade, wenn wir die-
sen Titel anderten. Ich habe ihn als hochst anregend empfunden, und zwar
wegen der Forderung, dass die Strafrechtler doch endlich authoren sollten, ihre
traditionellen Debatten aus dem 19. Jahrhundert zu fihren, und sich endlich
modernisieren sollen im Hinblick darauf, dass wir in einem demokratischen
und sozialen Rechtsstaat leben. Es gibt keine Straftheorie, die diesen Bedin-
gungen entspriche. Wir fithren, das haben wir gestern gesehen, Debatten aus
dem 19. Jahrhundert weiter, so als hitte es die Bundesrepublik nie gegeben.
Ich habe den Titel so verstanden, dass man endlich mit der Straftheorie in der
Gegenwart ankommt, und dass Sie das so deutlich nicht gehort haben, liegt an
unserer Profession, denn wir konnen es nicht. Aber wir sollten es eigentlich
koénnen. Das fithrt zuriick auf Thre Fragen. Wiirde man dieses Spannungsver-
hiltnis, das ist sehr vornehm ausgedriickt, dieses Nicht-Vereinbaren-Konnen
von strafendem Gesetz und Sozialstaat, wiirde man das ernst nehmen, dann
misste man nimlich die Materien, die jetzt im strafenden Gesetz festgelegt
sind, aufbrechen, aufbrechen und neu verteilen. Um nur ein Beispiel zu neh-
men, im Sozialstaat miisste die Straftheorie vom Besonderen Teil her entwi-
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ckelt werden und nicht vom Allgemeinen Teil, denn man misste den Betrug
einer anderen Straftheorie zuordnen als den Mord und den Totschlag, den
Diebstahl einer anderen Straftheorie zuordnen als die Trunkenheit am Steuer;
das verlangt aber ein Umdenken, das ich in unserer Profession bisher nur in
Ansitzen sehe. Und das bringt mich zu Threm zweiten Punkt. Der Hinweis auf
den Sozialstaat ist auch ein Hinweis darauf, dass ein neuer Gedanke in das ge-
samte Strafrecht gekommen ist, nimlich der Gedanke, dass es ein Zwangsrecht
geben muss, das den Birger in seiner Sicherheit, so ist der neuere Ausdruck, in
seiner Sicherheit fordert. Dieser Teil des Sozialstaatsgedankens schleift den al-
ten strafenden Staat. Der hat da nichts mehr zu suchen, sondern das Strafrecht
baut sich um, ohne dass wir es recht merken, wird Teil, so ist auch der
Sprachgebrauch, Teil einer Sicherheitsarchitektur. Und dieses ist das Konti-
nuum. Diese Sicherheitsarchitektur beginnt beim Strafrecht, ob das nun altes
Strafrecht ist oder aktuelles spezial- und generalpriventives Strafrecht, ist gar
nicht so wichtig, Hauptsache, es trigt zur Sicherheit bei, und geht dann un-
merklich iiber in das MafBregelrecht. Dass das MaBregelrecht als Sicherheits-
vermehrungsrecht aufgefasst wird, ist so plausibel, dass man gar nicht wagt,
etwas dagegen zu sagen, auBer dass es sozialstaatlich nicht in Ordnung ist.
Denn der Sozialstaat nidhert sich dem in Schwierigkeiten geratenen Indivi-
duum mit einem humanen Interesse und nicht mit dem Interesse, den anderen
Biirger vor dem in Schwierigkeiten Geratenen zu sichern. Und wenn Sie dann
bei diesem Sicherheitsaspekt des Sozialstaats bleiben, dann liuft das vom Straf-
recht bis hin zum Ordnungsgeld im Familienrecht, ein einziger groBer Appa-
rat, der Zwangsmittel zur Verfligung stellt, um den Biirger, der den anderen
Biirger in seiner Sicherheit, in seiner Wohlfahrt zu beeintrachtigen droht, still
zu stellen. Wenn es uns nicht gelingt, diese zwei Aspekte des Sozialstaates mit
der traditionellen Entwicklung, der traditionellen Debatte im Strafrecht zu
verbinden, dann verfehlen wir die politische Realitit.

DIEDERICHSEN:
Vielen Dank. Die Leitung geht jetzt zuriick an Frau Schumann.

SCHUMANN:

Ich mochte mich im Namen der Kommission herzlich bei den Referenten und
Diskutanten fiir die anregenden Vortrige und Diskussionen bedanken und darf
alle Teilnehmer jetzt noch zum gemeinsamen Mittagessen einladen.
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38, 45 f., 54, 79, 83, 87, 102 f., 108,
123 f,, 154 f,, 158 f,, 165 f,, 168 f,,
192

- Strafgesetzgeber XII, 21, 38, 83, 164

Gesetzlichkeitsgebot/-prinzip 155, 164,
175

Gewaltdelikt (— Straftat)
Gewaltenteilung 151, 157, 165, 167

Gewohnbheitsverbrechergesetz (— Ge-
setze)

Gleichbehandlungsgrundsatz X, 105,
114, 120-122, 136, 143, 155, 164

- Optimierungsgebot 121 f., 124, 136

zum  Strafgesetz-
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Gnade (auch Begnadigung) VIII, XI, 5,
16 f., 28, 149-181, 183 f.,, 186-194,
196

- Gnaden-/Begnadigungspraxis  XI, 39,
149, 157-159, 163-166, 172, 178,
184, 188 f.

- Gnaden-/Begnadigungsrecht XI,
150-157, 163, 166 £, 170 £, 173, 175,
183, 188

- Sammelbegnadigung  (siche  auch
Amnestie) 149, 163-168, 192

- Verrechtlichung der Gnade XI, 17,
149, 157-163, 168 £, 172, 174, 183,
186, 192

Gnadenentscheidung 152, 160 f., 164,
166 f., 172-175, 180 £, 184, 186 f,
189 £, 192-194, 202

- Gnadenakt, Gnadenerweis 16, 151 £,
159-168, 171, 173 £., 180, 188, 190 f.

- Gerichtliche Kontrolle/Rechtsweg
X1, 149, 172-175

Gnadengesuch 160, 162, 183

Gnadenordnung (— Gesetze)

Gnadenverfahren/-sache  XI, 149 f,
159 £, 168, 171 f,, 180 f., 188, 191,
193

Goethe, Johann Wolfgang von 16

Goldschmidt, James 45

Grolman, Karl Ludwig Wilhelm von
66

Grotius, Hugo 2

Grundgesetz (— Verfassung)

Grundrechte 92, 107, 116, 121, 124,
130, 132, 134, 136, 141, 159, 164,
174

- Fortbewegungsfreiheit 4, 116, 125,
131

- Gleichbehandlungsgrundsatz
dort)

- Menschenwiirdegarantie (siche dort)

- Personlichkeitsentfaltung  107-109,
116, 124, 131

Gilide, Max 43

(sieche

Haft (siche auch Freiheitsentzug) 4, 28,
120, 125, 128, 132-135, 165, 183

- Gefingnis 139, 201

- Haftschiden 128, 134, 136

- Hafturlaub 158

- Uberbelegung 163, 166, 190

Haftentlassung X, 4, 92, 125-128, 132,
136, 163, 165, 171, 184, 190

Hall, Karl Alfred 15

Hassemer, Winfried XII, 77, 93, 177,
187

Hegel, Georg Wilhelm Friedrich IX,
80-82, 96, 100 f., 150, 152, 157 f,
197

Henkel, Heinrich 1

Herder, Johann Gottfried von 47

Hermann, Dieter 178

Hindrichs, Gunnar 152

Hirnforschung (— Neurowissenschaften)

Hitler, Adolf 7

Hobbes, Thomas 2, 61, 86

Hoffmann, E. T. A. 150, 155 f.

Hruschka, Joachim 156

Humanisierung (— Strafe, Strafrecht)

Humanitat IX, 5, 15 £, 19, 35, 41 f,,
45-48, 52-57, 69, 149, 155, 175, 177,
196

Humanititsgedanke/-prinzip 29, 119,
134, 136

Humanititsverbrechen (— Verbrechen
gegen die Menschlichkeit)

Individualismus 3 f., 13, 32

Individuum VIII £, XIII, 4, 19, 32, 38,
41, 64 £, 84, 108, 126, 131, 203

Inquisitionsprozess 37, 46
Integration, soziale 47, 69, 74, 116

Intervention/Interventionsrecht 11,
22-24, 27,29, 42, 70, 201

Jakobs, Gunther 9, 13, 20, 76
Jerouschek, Giinter 178
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Jhering, Rudolf von 56

Jugendgerichtsgesetz (— Gesetze)

Justiz 15, 39-41, 51, 53, 55, 150, 173,
184 f., 188, 190, 200

Justizvollzugsanstalt 160 f., 163, 190

Kaiser, Glinther 177
Kaiserreich 102, 173

Kant, Immanuel 30, 84, 87, 91, 101,
150, 156 f.

Kapitaldelikt (— Straftat)

Klar, Christian 171

Kommunismus 41, 47

Kontrollratsgesetz (— Gesetze)

Korperverletzungsdelikt (— Straftat)

Kraus, Karl 55

Krieg 40, 43, 52, 170

- Biirgerkrieg 86, 170

- Erster Weltkrieg 39, 50

Kriminalisierung 31, 88 f.

- Entkriminalisierung 46, 56

Kriminalitit 41, 62, 64 f., 68-70, 147,
170, 172, 176 £., 195, 199

Kriminalpolitik 20, 72, 136, 154, 164-
166, 175-177

Kriminalprognose (auch Kriminalitits-

prognose, Sozialprognose) 4, 14,
135, 162 £, 168

Kriminologie 166, 199

Landesverfassung 150, 169
Lebach-Entscheidung (BVerfG) 124 f.
Liszt, Franz von 7, 38, 50, 56 f., 68-72
Ludwig XIV. 150

Marburger Programm 7, 68

Marx, Karl 41

MaBregeln der Besserung und Sicherung
VIII, XIII, 14, 21-23, 26, 29, 32, 98,
131 £., 145, 158, 196, 200 £., 203

MaBregelzumessungslehre 146, 148

Mauerschiitzen 78

Mediengesellschaft 157, 175

Meier, Bernd-Dieter 166 f., 180, 194

Melsheimer, Ernst 43

Menke, Christoph 85

Menschenbild VII f., 1-4, 14, 19, 21,
24,32, 53, 62, 108

- Menschenbild des Grundgesetzes 3,
108, 135

Menschenrechte 5, 16, 48, 155

Menschenwiirde X, 4 f., 9, 56, 85, 91,
105, 117, 124, 128-136, 159, 198

- Mensch als Objekt der Verbrechens-
bekimpfung 66, 117, 129, 131

Menschenwiirdegarantie  VII, 2, 11,
107, 136, 191

Menschlichkeit 49 f., 154, 177

- Verbrechen gegen die Menschlichkeit
(— Verbrechen)

Merle, Jean-Christophe 7
Merten, Detlef 151
Mittelalter 2, 47

Mohl, Robert von 200
Mohnhaupt, Brigitte 171
Monarchie 50, 193

Mord 20, 28 f., 42, 78, 95, 112, 119 £,
132, 139, 183, 198, 203

- Massenmord 28, 32, 120, 125, 132 f.
- Mehrfachmord 28, 140

- Niedrige Beweggriinde 19, 119, 140
Morder 14, 26, 29 f.

Miiller, Jorg Paul 2

Nachkriegszeit 35, 41, 43 f, 48, 50,
192

Nationalsozialismus (NS-Zeit) 40, 43 f.,
48 £., 102 f., 133, 140

- Nationalsozialistisches Unrecht 136,
148

Naturrecht 2, 35, 42, 46, 85
Naturzustand 86, 156
Neubacher, Frank 180
Neumann, Ulfrid 11, 72
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Neurowissenschaften  (auch  Hirnfor-
schung) 5, 16, 22, 25, 144

Neuzeit 2, 19, 83, 87, 90

Noll, Peter 92

Norm 1, 9, 17, 22, 24, 31, 43 f., 64,
72, 74, 86-88, 90, 96, 103, 107, 123

- Normtreue XI, 39, 62, 88, 144

- Normverstof3/-tibertretung 3, 8, 22,
38, 64, 78, 89

- Strafnorm XII, 7, 10, 62, 83

Nothilfe 32

Notstand 144 f., 155, 186, 193

Notwehr 32, 148

Niirnberger Gerichtshof 41, 48

Oberster Gerichtshof fiir die Britische
Zone 42 f.

Opfer VIII, XII, 5, 8-10, 12 £, 30 f,
43, 48 £, 82 f,, 89, 93, 103, 110-112,
120, 140, 166, 171 £, 176-181, 193 £,
198

- Angehorige 176, 180 f.

- Opferinteressen VIII, 10, 82, 180,
186, 193 f.

- Opferperspektive 171, 179-181
- Titer-Opfer-Ausgleich 10, 89
Ordnungsgeld XIII, 202 f.

Ordnungswidrigkeiten IX, 23, 45, 51,
55

Peter Leopold (GroBherzog) 37
Pflieger, Klaus 180

Philosophie 19, 21, 30, 48, 73, 87
Platon 5, 30

Polizei 39 f., 48, 51, 103

Polizeirecht XIII, 23, 26, 29, 51, 54,
103, 196, 200 f.

Pollmann, Arnd 85

Pravention (siche auch General-, Spezial-
privention) IX £, 14, 21 £, 26 ., 47,
51, 60-62, 65 f., 76, 79, 100, 102,
105, 115-117, 191, 199-201

Priventionslehren IX f., 12, 26, 37,
59-62, 64, 77-80, 88, 92 f., 97, 100-
102, 179

PreuBisches Allgemeines Landrecht (—
Gesetze)

Privatrecht (sieche auch Zivilrecht) 96,
140, 198

Pufendorf, Samuel 2, 85

Rache (siche auch Vergeltung) 8, 12,
97, 176, 193 f.

Radbruch, Gustav 1 £, 10, 15, 24, 42,
50, 190, 192

Rawls, John 5

Rechtsbruch 10, 21, 72, 98, 172, 176,
178

Rechtsfrieden IX, XII, 10, 45, 162,
170

Rechtsgemeinschaft  VIII ., XII, 1, 7,
9-12, 27, 65, 83, 87-93, 98-100, 170,
189

- Fretheitliche Rechtsgemeinschaft (Mit-
wirkungspflicht) 59, 82-84, 88-91,
93, 97-99, 102 f.

Rechtsgut 12, 31, 41 £, 44, 50, 83

- Rechtsgutsverletzung XII, 3, 8, 26,
83, 102 £, 110

Rechtsmittel 122, 190, 193,

Rechtsordnung X, 1 £, 5, 11, 16, 22,
25, 31, 59, 64, 72, 86, 88, 90, 102,
162, 194

Rechtsphilosophie 16, 195

Rechtssicherheit 155, 159

Rechtssoziologie 72

Rechtsstaat X, 16, 19, 31, 38 ., 72, 79,
109, 139, 151 f., 155-157, 165, 167,
169, 172, 181, 198

- Sozialer Rechtsstaat VII, XII, 141,
198, 202

Rechtsstaatsprinzip X, 6, 107, 109,
139, 159, 198

Rechtssubjekt 3, 47

Rechtssystem 3, 40, 62, 64, 70, 118,
140, 190
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Rechtsweg 169, 172-175, 185, 189

Rechtswissenschaft 33, 49, 121, 136

Reemtsma, Jan Philipp 5, 8, 178, 180

Reichsjugendgerichtsgesetz (— Gesetze)

Reichsjustizgesetze (— Gesetze)

Religionsdelikt (— Straftat)

Resozialisierung (auch Wiedereingliede-
rung) VIL IX £, 4, 7 £, 11, 26, 41,
49,57, 68 £, 79, 91 £, 124-126, 131,
139, 178

Retribution 10 f, 21, 60, 67, 76, 78,
80

- Retributive = Straftheorie
theorie)

Revision 12, 17, 68, 83, 122 f,, 136,
143, 145, 183 f.

Rote Armee Fraktion (RAF) 5, 170 f,
180

Rousseau, Jean-Jacques 2, 84, 96 f,
102

Roxin, Claus 7, 11
Riickfallgefahr 51, 199

(— Straf-

Sikularisierung 36, 46

Sammelbegnadigung (— Gnade)

Sanktion VII, 3, 5, 7, 10, 12-14, 19,
21, 26, 29, 32, 36, 44, 47, 60, 64, 72,
75, 77, 91 f., 108-111, 117-120,
136 £, 140, 158 f., 164 ., 168 f., 172,
176, 202

Savigny, Friedrich Carl von 15

Schaden 8-10, 18, 81 f., 95, 100, 114,
116, 125, 128, 131, 134, 136, 140 f,,
179

Schadenersatz IX, XII, 10, 59, 78,
811, 96,99 f, 197

- Strafe als Schadenersatz IX, 59, 78,
81

Schall, Hero 164 f.

Schiedermair, Hartmut 16

Schmerz 59, 82, 89 f., 100, 130, 139

- Strafschmerz 9

Schmidt, Eberhard 45

Schmidt, Richard 74, 82

Schmitt, Carl 40

Schreibtischtiter 170

Schuld X, 15, 20, 22, 25-27, 30, 44,
46, 66, 85, 100 f., 103, 109, 112-114,
117, 119, 123 £, 127, 132-135, 142,
145 £, 162, 179 f., 190 f., 194, 199,
201

- Individuelle Schuld 3, 24, 38, 110,
121, 127

- Tatschuld 3-5, 12-14, 16, 112 f,
147, 191

- Verschulden 3, 20, 68, 108, 110-
113, 116

Schuldangemessenheit X, 13, 31, 44,
107, 109, 113-118, 122, 126 f., 130,
132-134, 136, 139

Schuldausgleich 21 f., 24, 27, 29, 78

Schuldgrundsatz/-prinzip X, 12, 30,
32, 70, 107, 109, 111, 113-122, 125-
127, 130, 132-137, 139

Schuldrahmen 115 f, 118, 127, 136,
199

Schuldschwere 8, 13 f., 24 f., 46, 120,
133, 142, 194

Schuldvorwurf 24, 109, 125
Schiiler-Springorum, Horst 176 f.
Scuderi, Das Friaulein von 150, 155
Selbstbestimmung 25, 44 £, 84, 108
Sexualdelikt (— Straftat)

Sicherungsverwahrung X f., 5, 78,
131-133, 142, 144 ., 147, 199-201

Sinzheimer, Hugo 3 f.
Sittlichkeitsdelikt (— Straftat)
Sozialgesetzbuch XII (— Gesetze)
Sozialismus 40 f., 47
Sozialistengesetze (— Gesetze)
Sozialprognose (— Kriminalprognose)
Sozialrecht VII, XIII, 3, 23, 195

Sozialstaat  VII, X, XII £, 4, 20, 24, 27,
321, 49, 52, 139, 141, 172, 181, 195-
203
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Sozialstaatsprinzip  VII, X, 4, 91, 105,
107, 124-128, 131, 136, 139, 198

Spee, Friedrich 37

Spezialpravention (siche auch Priven-
tion, Generalpravention) IX, 7 f,
20, 26, 38, 51, 56, 59, 62, 68-71, 91,
98-100, 115 f., 136, 149, 155, 162,
168, 179, 197, 199-201, 203

Spielraumtheorie (— Strafzumessung)

Staat (— Rechtsstaat, Sozialstaat, Wohl-
fahrtsstaat, Verfassungsstaat)

Staatsanwaltschaft 40, 54, 121, 141,
159, 160, 167, 180, 192

- Generalstaatsanwaltschaft 43, 143
Staatsgewalt 5, 32

Stahl, Friedrich Julius IX, 59, 80 f.
Steuerstrafrecht 141
Strafandrohung 27 f., 31, 66

Strafanspruch  VII f., 155, 178, 193,
196

Strafaufschub 158, 191

Strafaussetzung (siche auch Strafrestaus-
setzung) 7, 156, 158 f., 162, 167 £,
201

- Bewihrung/Bewihrungsstrafe 26,
120, 127, 140, 158, 166 f., 173, 198

Strafbegriindung  VIII, 21, 76, 78 £, 81,
96, 99 f., 201

Strafe/Bestrafung

- Duldungspflicht des Biirgers 89, 98
- Erniedrigende Strafe 128-131

- Freiheitsstrafe (sieche dort)

- Gefingnisstrafe 55

- Geldstrafe 26, 90, 113 f,, 118 ., 125,
136, 197

- Gerechte Strafe 44, 143

- Gesamtstrafe 28, 139

- Grausame Strafe 129 f., 133 f., 153

- Hochststrafe 118, 126, 143

- Humanisierung der Strafe 20, 30, 53,
197

- Kriminalstrafe 14, 27, 31, 45, 59 f.,
106, 109, 121, 125, 137

- Legitimation von Strafe VII, IX, 6,
9, 60, 65, 68, 76-78, 93, 99, 103

- Menschengerechte Strafe VII f, 5,
23, 41, 44, 196

- Mindeststrafe 112, 114, 118 f.

- Priigelstrafe 26

- Schuldorientierte
21,57, 199

- Shaming sanctions 130
- Sinn des Strafens 24, 76, 82
- Spiegelnde Strafe 29, 32

- Staatliche Strafe IX, XII, 24, 47, 59,
106

- Strafe als Schadenersatz (— Schaden-
ersatz)

- Unmenschliche Strafe 44

- Wirkung von Strafe X, 28, 74, 77,
180

- Zweckrationalitit der Strafe (Utilitit)
36, 46

Strafensystem 61, 119, 154
Straferhéhung 113, 117

Strafgefangene 4, 92, 124-128, 133-
135, 161

- Deprivation 79, 125

- De-Sozialisierung 125 f., 136

- Gefihrlichkeit X, 3 £, 7, 27, 32, 67,
70, 132, 135, 139, 142, 163

Strafgesetz (auch strafendes Gesetz) VII,
XII, 6, 31, 38, 48 f., 61, 122, 151,
156, 195, 197 £., 202

Strafgesetzbuch (— Gesetze)

Strafgewalt 15, 21, 49, 59, 71

Strafgrund 30, 60 f., 68, 93

Strathohe 109, 116 f., 129, 142-144,
147

Strafjustiz 53, 166

Strafmall 8, 25, 28, 109 £, 112 £, 115,
117-121, 123, 142-144, 147

Strafmilderung 89, 151, 154, 158
Strafnorm (— Norm)

Strafpraxis (auch  Gerichtspraxis) XI,
XIII, 26, 49, 61, 142, 171, 179

Strafe/Schuldstrafe
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Strafprozessrecht 27, 157, 180
- Strafprozessordnung (— Gesetze)

Strafrahmen 26, 55, 112, 118, 121,
143-145

Strafrecht
- Biirgerstrafrecht 93
- Feindstrafrecht 6, 48

- Humanes Strafrecht/Humanisierung des
Strafrechts IX, 20, 30, 39, 41, 47,
50, 56, 150, 153, 197

- Instrumentelles Strafrecht 52

- Kolonialstrafrecht 39, 102

- Nebenstrafrecht 45

- Politisches Strafrecht 39

- Souzialistisches Strafrecht 41

- Strafrecht im formellen Sinne 32,
104

- Strafrecht im materiellen Sinne 88,
104, 161, 180

- Tat-/Titerstrafrecht 198

- Vergeltendes Strafrecht 56, 197
- Verwaltungsstrafrecht 1X, 39, 45
Strafrechtsdogmatik 70, 103, 123

Strafrechtspflege 33, 48, 147, 149,
153, 155, 181, 188

Strafrechtsreform 44 f.
Strafrechtswissenschaft  XII, 33, 136

Strafrestaussetzung (siche auch Strafaus-
setzung) 5, 120, 135, 159, 189 f,
201

- §57a StGB 5, 8, 14, 120, 158, 171,
184 £, 189-191, 201

Straftat (auch Delikt) VIII, X, XII, 4 f.,
7,9 f., 13 £, 19-23, 25-29, 31-33, 36,
45, 49, 51, 60, 64-66, 68, 70 f., 79,
83, 88, 93, 95-97, 100, 110-113, 117,
120 f., 123, 125-127, 129, 136, 140,
142 f., 145, 147, 149 f, 152, 157,
159, 161 f., 170 f., 175-180, 194,
199-201

- Gewaltdelikt 199

- Kapitaldelikt 32, 175, 180, 194

- Korperverletzungsdelikt 26, 140

Religionsdelikt 53
Sexualdelikt 112, 131, 199
Sittlichkeitsdelikt 53
Verkehrsdelikt 143
Vermogensdelikt 9, 140 f.
Wirtschaftsdelikt 51

Straftiter (siche auch Verbrecher, Delin-
quent) VIII, XIII, 5, 7 £, 13, 21, 23,
27, 49, 62, 87, 89 f., 100, 124-126,
135, 144, 157, 167, 170

- Gefihrlichkeit X, 3 £, 7, 27, 32, 67,
70, 132, 135, 139, 142, 163

Straftheorie X, XII, 11-13, 27, 38, 59,
62, 68 f., 72, 75 £., 88, 90, 97, 101 £,
106, 141, 150, 172, 176, 179 £, 202 f.

- Absolute Straftheorie 56, 78-80

- Retributive Straftheorie 61, 78, 157
Strafiibel (— Ubelszufiigung)
Strafunterbrechung 158, 161, 191 f.

Strafurteil 4, 12, 44, 109, 113, 122,
124, 134, 139 f., 143, 150, 152 f,
169, 173, 181, 186, 188 f., 191, 193

StrafverbiiBung 4, 133 f.

Strafverfahren VIII, 6, 12, 40, 46, 51,
54,180, 194, 198, 201

- Effizienz (auch Beschleunigung) IX,
45f,51f, 55,72

- Verfahrenseinstellung 46, 51, 55

- Legalititsprinzip 46

Strafverfahrensrecht 79, 83, 88 f., 167,
178 £.

Strafverhingung XII, 14, 38, 65, 68,
99, 106, 109, 114, 117, 119, 127, 201

Strafvollstreckung (— Vollstreckung)

Strafvollzug  VII, X £, 16, 19, 31, 39,
47, 91, 105, 111, 126, 128, 131, 133-
136, 148, 159, 161-163, 166, 168,
194

- Vollzugsbehorde 158, 160 f., 163,
180

- Vollzugslockerung 92, 158

Strafvollzugsgesetz (— Gesetze)
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Strafzumessung  VII £, X f, 12 f, 21,
25 f., 39, 44, 101, 105-110, 112-117,
120-124, 126, 135 f., 139, 141-148,
161, 184 f., 192, 199 £, 202

- ,,Gerechtes-Verhiltnis“~Formel 110,
112, 117 £, 127

- Spielraumtheorie 12, 115, 122

- Tatproportionale Strafzumessung (—
Tatproportionalitit)

Strafzumessungslehre/-theorie X f,
44, 105-110, 112, 115 f., 120, 123,
135 £, 145 1.

Strafzumessungspraxis 116, 135, 143,
145, 200

Strafzweck VIII-X, 10 f,, 13, 21-23,
36, 44, 53, 56, 59, 62, 78 f., 117, 149,
160-162, 168, 195, 197, 199, 201

Streng, Franz 178

Talion 8, 32,110

Tatprinzip 70, 72

Tatproportionalitit 12 f., 25 £, 29, 32,
36, 44, 109-111, 115 £, 118 £, 135,
140, 142, 144, 147, 200

Tatschwere X, 68, 110-113, 116 f.,
120 f., 126, 135, 142

Theokratie 35

Therapie 5, 23

- Zwangsbehandlung/-therapie 7, 68

Thomasius, Christian 35-37, 49, 53, 56

Todesstrafe 19 f., 28 f., 31 f., 35-37,
39, 41, 47, 52, 107, 129, 156

Totschlag 83, 203

Totungsdelikte 119 £, 171

Traumatisierung 178, 181

Ubelszuﬁigung (auch Strafiibel) IX, 3,
6, 10, 31, 66, 69, 78, 80-82, 90, 100,
116 £, 119, 129, 131, 146, 189

Unrecht IX, 2,5, 8, 21, 30 f., 43 £., 46,
59, 74, 83, 88, 101, 113 £, 116, 120,
123, 125, 132, 135, 145 f., 148, 152,
156, 171, 179, 194

- Erfolgs-/Handlungsunrecht 112-114,
119, 121, 123, 127

- Tatunrecht 135, 152, 194
Unrechtsausgleich  IX, XII, 8, 30, 83

Unwerturteil X, XII, 19 f., 33, 116,
121

Verantwortung 16, 25, 42, 48, 56, 87,
89, 91-93, 100 f., 108, 125, 132,
135 f., 191

Verbrechen 8, 10, 19, 31, 37, 43, 49,
60, 74, 80 f., 83 f., 87-90, 93, 97-99,
134, 150, 152, 154, 156

- Verbrechen gegen die Menschlich-
keit 41, 43 f., 48-50, 171

Verbrechensbekimpfung 66, 69, 129,
131

Verbrechenslehre 101, 123

Verbrechensschadenstheorie 81 f.

Verbrecher (siche auch Delinquent,
Straftiter) 2, 7, 9, 68 f., 150-152,
156

Verfahrenseinstellung (— Strafverfahren)

Verfassung X1, 2, 107 £, 113, 124, 127,
136, 147, 153, 155, 174 f., 181

- Grundgesetz X, 3, 7, 11, 31, 105 £,
108, 113, 127 £, 131, 133, 135, 144,
147, 150, 169, 200

- US-amerikanische Verfassung 129
- Weimarer Reichsverfassung 173
Verfassungsprinzipien X f., 107

Verfassungsrecht VII, X, XII, 32, 70,
105-107, 109, 113, 116, 119, 121,
124, 127 f., 130, 132, 135, 139, 142,
146, 152, 155, 159, 167, 173, 198

Verfassungsstaat 8, 59, 105, 151, 157,
169

Vergeltung (siche auch Rache) IXf, 8,
22, 25, 27, 44, 59, 76-79, 82 f.,, 91,
201

Vergeltungsgedanke/-theorie X f., 8 £,
12, 22, 35, 61, 78-80, 83, 88, 92, 99,
101 £
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VerhiltnismiBigkeit 32, 77, 116, 135 £,
155

VerhiltnismiBigkeitsgrundsatz = 32, 61,
118

Verschulden (— Schuld)

Verwaltungsrecht  (-vorschriften) 159,

192, 198

Viktimisierung 178 f.

Volkermord 42, 119

Volksempfinden, gesundes 40

Vollstreckung (auch Strafvollstreckung)
VIIL £, 3 £, 6, 14, 21, 26 £, 66, 91,
99 f., 119, 127, 129, 132-136, 142,
148, 151 £, 154-156, 158, 160-164,
168 f., 186, 189-192, 201

Vollstreckungsverzicht 155,
168

Volonté générale 96 f., 102

Voltaire 36

Vorstrafen 113 f., 116, 120, 127

162-164,

Weimarer Reichsverfassung (— Verfas-
sung)

Weimarer Republik 47, 50
Weizsicker, Richard von 152
Welcker, Carl Theodor IX, 65, 81
Welzel, Hans 86

Wiederaufnahmeverfahren 122, 169,
188, 191, 194

Wiedergutmachung XII, 5, 9, 89
Wiontzek, Sandra 167 f.
Wohlfahrtsstaat IX, 79
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Tagungsbinde der Akademiekommission

,,Die Funktion des Gesetzes in Geschichte und Gegenwart®

Binde, die vor 2008 erschienen sind, sind tiber Vandenhoeck & Ruprecht, Géttingen,
erhiltlich.

Zum romischen und neuzeitlichen Gesetzesbegriff, 1. Symposion der Kommission , Die Funk-
tion des Gesetzes in Geschichte und Gegenwart“ vom 26. und 27. April 1985, hrsg. von
Okko Behrends und Christoph Link. Gottingen 1987. € 34,-. Abhandlungen der Aka-
demie der Wissenschaften in Gottingen, Phil.-Hist. Klasse, Dritte Folge, Bd. 157. -
Vergriffen

Die Allgemeinheit des Gesetzes, 2. Symposion der Kommission ,, Die Funktion des Gesetzes in
Geschichte und Gegenwart“ am 14. und 15. November 1986, hrsg. von Christian Starck.
Gottingen 1987. € 26,-. Abhandlungen der Akademie der Wissenschaften in Gottin-
gen, Phil.-Hist. Klasse, Dritte Folge, Bd. 168. - Vergriffen

Gesetzgebung und Dogmatik, 3. Symposion der Kommission ,,Die Funktion des Gesetzes in
Geschichte und Gegenwart“ am 29. und 30. April 1988, hrsg. von Okko Behrends und
Wolfram Henckel. Gottingen 1989 (2. Aufl. 2004). € 34,90. Abhandlungen der Aka-
demie der Wissenschaften in Goéttingen, Phil.-Hist. Klasse, Dritte Folge, Bd. 178.

Das Gesetz in Spitantike und friihem Mittelalter, 4. Symposion der Kommission ,,Die Funk-
tion des Gesetzes in Geschichte und Gegenwart “, hrsg. von Wolfgang Sellert. Géttingen
1992. € 30,90. Abhandlungen der Akademie der Wissenschaften in Gottingen, Phil.-
Hist. Klasse, Dritte Folge, Bd. 196.

Rechtsvereinheitlichung durch Gesetze — Bedingungen, Ziele, Methoden, 5. Symposion der
Kommission ,,Die Funktion des Gesetzes in Geschichte und Gegenwart“ am 26. und 27. April
1991, hrsg. von Christian Starck. Gottingen 1992. € 43,90. Abhandlungen der Aka-
demie der Wissenschaften in Gottingen, Phil.-Hist. Klasse, Dritte Folge, Bd. 197.

Nomos und Gesetz — Urspriinge und Wirkungen des griechischen Gesetzesdenkens, 6. Sympo-
sion der Kommission ,,Die Funktion des Gesetzes in Geschichte und Gegenwart“, hrsg. von
Okko Behrends und Wolfgang Sellert. Gottingen 1995. € 68,-. Abhandlungen der
Akademie der Wissenschaften in Gottingen, Phil.-Hist. Klasse, Dritte Folge, Bd. 209.

Rangordnung der Gesetze, 7. Symposion der Kommission ,,Die Funktion des Gesetzes in Ge-
schichte und Gegenwart“ am 22. und 23. April 1994, hrsg. von Christian Starck. Gottin-
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gen 1995. € 42,90. Abhandlungen der Akademie der Wissenschaften in Gottingen,
Phil.-Hist. Klasse, Dritte Folge, Bd. 210.

Das mifigliickte Gesetz, 8. Symposion der Kommission , Die Funktion des Gesetzes in Ge-
schichte und Gegenwart “, hrsg. von Uwe Diederichsen und Ralf Dreier. Gottingen 1997.
€ 42,90. Abhandlungen der Akademie der Wissenschaften in Géttingen, Phil.-Hist.
Klasse, Dritte Folge, Bd. 223.

Der Kodifikationsgedanke und das Modell des Biirgerlichen Gesetzbuches (BGB), 9. Symposion
der Kommission ,,Die Funktion des Gesetzes in Geschichte und Gegenwart “, hrsg. von Okko
Behrends und Wolfgang Sellert. Gottingen 2000. € 52,-. Abhandlungen der Akademie
der Wissenschaften in Géttingen, Phil.-Hist. Klasse, Dritte Folge, Bd. 236.

Das BGB im Wandel der Epochen, 10. Symposion der Kommission ,,Die Funktion des Ge-
setzes in Geschichte und Gegenwart “, hrsg. von Uwe Diederichsen und Wolfgang Sellert.
Gottingen 2002. € 54,-. Abhandlungen der Akademie der Wissenschaften zu Gottin-
gen, Phil.-Hist. Klasse, Dritte Folge, Bd. 248.

Gesetz und Vertrag I, 11. Symposion der Kommission , Die Funktion des Gesetzes in Ge-
schichte und Gegenwart“ am 10. und 11. Mai 2002, hrsg. von Okko Behrends und
Christian Starck. Gottingen 2004. € 46,90. Abhandlungen der Akademie der Wissen-
schaften zu Gottingen, Phil.-Hist. Klasse, Dritte Folge, Bd. 262.

Gesetz und Vertrag 1I, 12. Symposion der Kommission ,,Die Funktion des Gesetzes in Ge-
schichte und Gegenwart“, hrsg. von Okko Behrends und Christian Starck. Gottingen
2005. € 46,90. Abhandlungen der Akademie der Wissenschaften zu Gottingen, Phil.-
Hist. Klasse, Dritte Folge, Bd. 266.

Der biblische Gesetzesbegriff — Auf den Spuren seiner Sikularisierung, 13. Symposion der
Kommission ,,Die Funktion des Gesetzes in Geschichte und Gegemwart“, hrsg. von Okko
Behrends. Goéttingen 2006. € 129,-. Abhandlungen der Akademie der Wissenschaften
zu Gottingen, Phil.-Hist. Klasse, Dritte Folge, Bd. 278.

Gesetzgebung, Menschenbild und Sozialmodell im Familien- und Sozialrecht, 14. Symposion
der Kommission ,,Die Funktion des Gesetzes in Geschichte und Gegenwart “, hrsg. von Okko
Behrends und Eva Schumann. Berlin/New York 2008. € 79, 95. Abhandlungen der
Akademie der Wissenschaften zu Gottingen, Neue Folge, Band 3.





