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1 KAISER, S. 143.

»Strafe ist das von einer zusténdigen Stelle
fiir eine vergangene und zurechenbare Tat in-
tentional gegen den Tdéter verhdngte und der
Bedeutung seiner Tat angemessene Ubel.«*






Danksagung

Zu groRem Dank bin ich meinem geschatzten Doktorvater und akade-
mischen Lehrer Prof. Dr. Martino Mona verpflichtet. Zum einen hat er
bereits wahrend des Studiums mein Interesse fiir die Rechtsphilosophie
und Grundlagenforschung entscheidend geférdert. Zum andern erwies
er sich als ein Betreuer fiir meine Arbeit, wie ich mir einen besseren
nicht hatte wiinschen kénnen. Sein Wohlwollen, seine Hilfsbereitschaft
und sein grolRes Interesse flr Studierende und Doktoranden bildeten
den fruchtbaren Boden, auf dem die vorliegende Dissertation gedeihen
konnte. Ubte er sich zunichst in viel Geduld und lieR mir freie Hand, so
sparte er im weiteren Verlauf nicht mit konstruktiver Kritik, die niemals
verletzte, sondern stets als wertvolle Unterstiitzung empfunden wurde.

Prof. Dr. Hans Vest gebiihrt mein Dank, dass er sich freundlicher-
weise bereit erklart hat, das Zweitgutachten zu erstellen.

Des Weiteren mdchte ich mich bei Prof. Dr. Thomas Koller bedan-
ken, der mir die Moglichkeit bot, wahrend eineinhalb Jahren als wis-
senschaftlicher Mitarbeiter fachiibergreifend an seinem Lehrstuhl
fir Zivilrecht tatig zu sein und wertvolle Erfahrungen zu sammeln. An
dieser Stelle sei auch all meinen ehemaligen Arbeitskollegen des Ins-
tituts, insbesondere Frau Dr. iur. Eylem Demir, mein herzlicher Dank
ausgesprochen, die zu einem freundschaftlichen und bereichernden
Arbeitsklima beigetragen haben. Nicht auslassen mdchte ich eben-
so Frau lic. iur. Nora Erlich, die mit grofem Einsatz die Geschafte der
Bern Graduate School of Criminal Justice (BGCJ) leitet und mich stets
hilfsbereit unterstitzte.

Der groRte Dank gebuihrt schliefflich meinen Eltern, Martha und Sa-
muel, die mich mein Leben lang unterstiitzt und meine Studien Gber-
haupt erst ermoglicht haben. Ihnen sei diese Arbeit gewidmet.

Bern, im April 2013
Daniel Spycher






Inhalt

(DT 0] ST T= {0 Lo = ST 9

ADKUrZUNGSVEIZEICANIS 1.iiviviiiiiiieciie ettt e saae e 15

Problematik und ZielSetzung .......ccueeiiieiiiiiii e 17

AL GrUNAIEZENUES ..ottt et et evae e e aae e 21
I. Prolegomena zum Begriff der Vergeltungsstrafe..........cccccevvveeeinnnenns

1. Uber die Notwendigkeit einer Begriffsklarung....

B 1 - YRS
2.1 Definition und Etymologie ......ccceeuirerienienieieieseeeeeesceei e
2.2 Wesensmerkmale ......c.coceereeriiriieenienieeeeeie e e

2.2.2 1M AlIEMEINEN ....eviiieiiiece et
2.2.2 Die Kriminalstrafe im Besonderen ........ccccceeveveenieenneene

3L VEIERITUNEG oottt e e e aeenneesnae s 29
3.1 Definition und Etymologie ......ccoeeriiiiieieeiieniceeeeeee e 29
3.2 WesensmMerkmale .......oceevierieeiieenienienie e 29
3.3 Vergeltung, nicht Rache.......ccccccovvieiiiiiiiiieeece e, 31

1. Der Kerngehalt der Vergeltungsstrafe........c.cccoevveieiiiiiciiiee e 35

1. Weshalb Kritik am Retributivismus oftmals ins Leere trifft.............. 35

2. Der Ausgleichsgedanke .......cveceeeieecieiie e 36
2.1 Lex talionis und die Problematik der Gleichheit..........cc.c........ 37
2.2 Vergeltung als proportionale Gleichheit .........ccccceevivvieviinennnen. 41
2.3 Vergeltung als verdienstbasierter Ausgleich.........cccccceeuveennnen. 45

2.3.1 Kritik am Verdienstgedanken ........c.cceccveveevieecienieennenne 46
2.3.2 Uber »klare« und »unklare« Begriffe ........cccoeevererevrecnnne. 49
2.3.3 Weshalb der Verdienstgedanke keine Leerformel ist...... 51

2.4 Arten von Ausgleichskonzeptionen .........ccccceeeviieeiieccccieeeenen, 52
2.4.1 Schuldausgleich .......cccvieiiiiicieecee e, 52
2.4.1.1 Rechtliche Schuld ........ccoooveevieriieeeeece e 53

2.4.1.2 Strafe zwecks Siihne?.... e 55

2.4.1.2.1 Begriffsklarung.
2.4.1.2.2 Problematik des Stihnegedankens......... 56

11



2.4.1.3 Scharfe Trennung zwischen morali-

scher und rechtlicher Schuld?..........cccccovvenenee. 58
2.4.2 Wiederherstellung von Recht und Gerechtigkeit............. 61
2.4.3 Wiederherstellung der gesellschaftlichen Balance........... 63
B. Der Vergeltungsgedanke in der Strafphilosophie........cccccccoovieiiiiieennnenn, 65
|. Der Retributivismus in der klassischen Strafphilosophie..........cc......... 65
1. Die vergeltende Strafe nach Grotius..........cceeveeeeieeecieecciee e 65
1.1 Der naturrechtliche Hintergrund ...... e —————— 65
1.2 Die Vergeltungsstrafe als Vertragsstrafe........cccocvvevininienene 68
1.2.1 Der Sinn der Strafe......ooueiienienieeiieseeeeeee e
1.2.2 Strafe als Vertragskonzeption ........ccccceeevviveeiiieeecieeeenen.
1.2.3 Das MaB der Strafe....ccocveceeveeeieeeeceeeeeee e,
2. Die vergeltende Strafe nach Kant .......cccccocvveveievieniesieceeeeees
2.1 Der freie MENSCH .oovii i
2.2 Der kategorische IMperativ........ccccvveeviieiiieeeciieesiee e
2.3 Der Staat und das Recht .........cccceevueenee
2.4 Strafgerechtigkeit und Strafklugheit ....
2.5 Das Talionsprinzip nach Kant ................
2.5.1 Gleiches mit Gleichem vergelten........cccccocvevvvieeeivieeennnen.
2.5.2 Die Probleme seiner praktischen Anwendbarkeit ........... 82
2.6 Das Inselbeispiel im Besonderen .........ccoceveevieeveeeneeneeseeninns 85
3. Die vergeltende Strafe nach Hegel ......cccovveveeceeiiecieeeeeees 86
3.1 Der freie Wille
3.2 Das Recht als Ausdruck der gegenseitigen Anerkennung ......... 88
3.3 Die Straftat als Negation des Rechts .......ccccoveevviiicieeccieecne, 89
3.4 Die Strafe als Negation der Negation .........cceecveveerveseesceennnnns 91
II. Neo-retributive StrOMUNEEN ....cc.eeiieiieeie e 96
1. Entwicklung neo-retributiver ANSEtze ......ccceevvevieeceeieenieeee e

1.1 Kritik am PraventionisSmus ........cceecueeerieeenieesnineennne
1.2 Der erneute Abschied von der Vergeltungsstrafe...

2. Logischer RetributivisSmus ........cocvveeeiiiiiiiiiecee e
2.1 Die Besorgnis des Retributivisten.......cccocveveeveeriesceereeniens
2.2 Strafe als logische Folge des Normbruchs...
2.3 Vergeltung und grausamer Strafvollzug ..

3. »Verdiente« Vergeltungsstrafe .........cccccoeevveeiiiiiiviiecccieecciee e,
3.1 Die verdiente Strafe im allgemeinen Sprachgebrauch............ 107
3.2 Verdienst und Vergeltung als grundlegende No-
tion der Strafe

4. »Benefit and BUrden« .......coccecvevirieiiiniiiciceeeeee e 109
4.1 RechtmaRige Vorteile und notwendige Nachteile................... 110
4.2 UnrechtmaRige VOrteile ......cccevveeiieneenieneesee e 111

12



4.3 Vorteilsausgleich
5. Moral Accountability

IV. Vereinigungstheorien

5.1 Mit gleicher Miinze heimzahlen?.........ccccoovviiiiiiiniiiecieees
5.2 Respekt vor dem Tater und das prinzipielle Verbot
martialischer Strafen......cccoviiiiieene 117
5.3 Das Verbrechen als moralisches Ubel ...........ccccoeveveveverenennnee. 121
6. Expressiver RetributiviSmus.........cccceeeveiiiiiiiiiiieccee e, 122
6.1 Strafe als Tadel ...cueeeeceieceece e 122
6.2 Strafe als harte Behandlung .......cocceevvevieniiniiiiicnccceeeee, 126
C. Der Vergeltungsgedanke im Geflige der juristischen Straftheorien ...... 129
I. Exkurs: Der Schulenstreit des 19. Jahrhunderts ........cccoceeveenvenienee. 130
1. Die klassische SChUle........ccuvvieerienieeeeeece e 130
2. Die moderne Schule und der Siegeszug der Pravention................ 133
2.1 Das Marburger Programm ..........coceeveeneeneeniieeseeneeneeeeeeneees 133
2.2 Triebhafte Strafbedlrfnisse? .......cccvveviirieniienieiecceeee, 136
1. Vergeltung als absolute Straftheorie........ccccccvevvieiiiiei e, 139
1. Problematik der Distinktion zwischen absoluten und
relativen Strafth@orien.......occeeeecee e 139
1.1 Sind absolute Strafauffassungen wirklich zweckfrei? ............. 140
1.2 »Ut ne peccetur« oder »quia peccatum est«? .........cccecvveennnen. 143
1.3 Verzicht auf diese Unterscheidung? ..........ccccoovveeviiieeccineeennen. 144
2. Weitere Kritik an der Vergeltungsstrafe, verstanden
als absolute Straftheorie.......cocceveeriiiieeriecceceeeeee 145
I1l. Rein praventive Begriindung der Strafe? .......cccccovviieiiieeniieeeninenn, 147
1. Grundlegende Problematik der Praventionstheorien .................. 147
2. GeNeralpravention ......cccccveeecieeeciee et 150
2.1 Negative Generalprdvention ............ ....150
2.2 Positive Generalpravention .......ccceeeeverienieeneeneeneeeeen 153
3. SPezialpravention ......ccccccvieiiiie e 156
3.1 Positive Spezialpravention... ....158
3.2 Negative Spezialprdvention. ....161
3.2.1 Abschreckung .............. ... 161
3.2.2 SICh@IUNG c.eeeeeteeee et 162

...163

1. Uber die Notwendigkeit einer Vereinigungstheorie 163
2. Arten von Vereinigungstheorien ........cccccocveeveieeeciiie e, 165
2.1 Praventive Vereinigungstheorie ......c.cccocveceevveneesciecceseeen, 166
2.2 Vergeltende Vereinigungstheorie..... ....167
2.3 Additiv oder dialektisch? .................. ...169

13



D. Der Vergeltungsgedanke als Ursache zunehmender Punitivitat?.......... 173

I. Neue Punitivitat in der Gesellschaft ..........cccooeeeiiiiiiiiiiiieeee, 173
1. Ihre HINtergrinde .......cocveeveenierieeeeee e 174
1.1 KUITUP der ANZST .vveiiiiiieiiieecieeeciee et e 174
1.1.1 MassenNMEIEN .....oovvuiieiiieeeiieeeiiee et e 175

1.1.2 Ist die zunehmende Verbrechensfurcht
gerechtfertigt? oo 180
1.1.3 Die Profiteure der Politik........ccccoueeeviiienieeiicieeeieeeee, 181
1.2 Archaische RachebedUrfnisse.........ccccceeeeciireciieecciee e, 183
2. Die Verheerungen des maRlosen Praventionsgedankens ............ 184
2.1 Praventiver AKEIONISIMUS .....uveeeeeieiiieee et e eeereeee e eeetrreee e 184
2.2 Beispielhafte Zeichen der Praventionslust .........cccccveeeviveennnen. 185
2.2.1 Kritik am »laschen« Sanktionensystem. ...185
2.2.1.1 Geltendes Recht ........ccccoeeeevveennnenns ...185

2.2.1.2 Abschaffung bedingter Geldstrafen.................. 186

2.2.1.3 Wiedereinfiihrung kurzer Freiheitsstrafen....... 189

2.2.2 Lebenslange Sicherungsverwahrung...........ccccceeevuveenes 191

2.2.3 Pravention von RiSIKEN ......cccccvevieviienienieerieeeeeeeene 194

2.3 Die ibermachtige Praventionsidee — eine Zwischenbilanz.....199

II. Die Rolle der VErgeltuNg.......ccuereerieeieeree e see st 201

E. Genlgliche Strafbegrenzung durch das Schuldprinzip — auch oh-

NE VEIZEITUNE? ..ottt st e nae e nnee e 205

I. Uber das SChUlAPFINZIP c.c.cucverieieeeeeeeeceeceee e 205
1. Der Schuldgedanke als restriktives Prinzip ......ccccceeceeveevvesnennen. 205

2. Willensfreiheit? ..o e 206

Il. Der Angriff der Pravention auf das klassische Schuldverstédndnis.....208

1. Legitimationsproblematik des Schuldprinzips .......c..ccccceevvennennee. 208

2. Funktionalisierte Schuld .........cccccoviviiiiininiininiiiiiccce 210

3. Die Geister, die Wir refen .....ccoveeeiiiecieeeee e 214

IIl. Der Beitrag des Vergeltungsgedankens ..........cccceevvveevieeeciiveeeiineenn, 216

F. Verzicht auf jegliche Vergeltung? ... 221
I. Was uns der Vergeltungsgedanke bringt ........cccoeveevveveesieeneeneenee, 221

II. Worauf wir verzichten KONNen ........cccocevirieiinieicnenceseseeeiee 224
I FAZIT e 226
Literatur- und Materialverzeichnis .......c.coeceeveenieniieecccece e 229

14



Abkiirzungsverzeichnis

ADS. .o Absatz

Alternativentwurf

... Aktuelle Juristische Praxis = PJA

Artikel

Auflage

.. Bundesblatt der Schweizerischen Eidgenossenschaft
Band

Entscheidungen des Schweizerischen Bundesgerichts
beispielsweise

Bundesverfassung der Schweizerischen Eidgenossenschaft
vom 18. April 1999 (SR 101)

BVerfG ............. Deutsches Bundesverfassungsgericht

bzgl. oo bezuglich

d.ohe s das heilt

DISKURS ........... Studien zu Kindheit, Jugend, Familie und Gesellschaft (Zeit-
schrift)

Dissertation
Erwagung

Konvention vom 4. November 1950 zum Schutze der Men-
schenrechte und Grundfreiheiten (SR 0.101)

et alii (und weitere)

. .... et cetera (und so weiter)

L7721 TR folgende/fortfolgende
forumpoenale . Zeitschrift fur die Strafrechtspraxis

eM. vvvrieeeins gemal}

g8f. i gegebenenfalls

Habil. ....ccoc..... Habilitationsschrift

HRRS ..cooveiene Online Zeitschrift fir Hochstrichterliche Rechtsprechung im
Strafrecht

[ [ - S Herausgeber

i.d.R. i, in der Regel

15



insb. ...ocoevveeeenn. insbesondere

jus.full . .... Forum fur juristische Bildung (Zeitschrift)
JURA ... Juristische Ausbildung (Zeitschrift)

Kapitel

liber (Buch)

.. litera (Buchstabe)

20 1 S meines Erachtens
Merkur ............. Deutsche Zeitschrift fiir europdisches Denken
m.w. N. .......... mit weiteren Nachweisen
[\ Randnummer
NJW s Neue Juristische Wochenschrift
OR oo Bundesgesetz vom 30. Marz 1911 betreffend die Erganzung

des Schweizerischen Zivilgesetzbuches, Finfter Teil: Obliga-
tionenrecht (SR 220)

plad ..ooerees pladoyer (Zeitschrift)

recht .....cceeeeee Zeitschrift fur juristische Weiterbildung und Praxis

resp. oevvveeerenenn. respektive

Se Seite

SPEZ. .eevrriieeins speziell

SR s Systematische Sammlung des Bundesrechts

StGB ...oeeeeen Schweizerisches Strafgesetzbuch vom 21. Dezember 1937
(SR 311.0)

Straenverkehrsgesetz vom 19. Dezember 1958 (SR 741.01)
Schweizerische Zeitschrift fur Kriminologie

.. unter anderem

und dergleichen

.................. vor allem
VEL e vergleiche
.. zum Beispiel
zum Teil
Schweizerisches Zivilgesetzbuch vom 10. Dezember 1907 (SR
210)
ZIS e Zeitschrift fur internationale Strafrechtsdogmatik
Zite e zitiert
ZRP oo, Zeitschrift fur Rechtspolitik
ZStrR e, Schweizerische Zeitschrift fir Strafrecht = RPS
ZStW e, Zeitschrift fir die gesamte Strafrechtswissenschaft

16



Problematik und Zielsetzung

Die Untersuchung behandelt die Frage nach der Legitimitdt des Ver-
geltungsgedankens im modernen Strafrecht. Nachfolgend wird die seit
Jahrhunderten bestehende rechtstheoretische Auseinandersetzung
Gber Sinn und Zweck der Kriminalstrafe aufgegriffen, um der Vergel-
tungsidee naher auf die Spur zu kommen. In letzter Konsequenz gilt
es zu kldren, ob der Retributivismus aus heutiger Sicht seine Berech-
tigung verloren hat oder ob das vermeintliche Schreckensgespenst zu
Unrecht als ein »heiRes Eisen« betrachtet wird. Ist dieser ein archai-
sches Unding aus vergangenen Tagen, welches wir langst Giberwunden
glaubten, oder lasst sich Vergeltung moglicherweise sinnvoll in ein mo-
dernes Strafrecht integrieren?

Zur Beantwortung dieser Fragen sind im ersten Teil der Vergel-
tungsbegriff und der Kerngehalt des Vergeltungsgedankens zu behan-
deln. Insbesondere wird an dieser Stelle Vergeltung von archaischer
Rache abgegrenzt und dargelegt, dass Kritik, die gegeniiber dem Ver-
geltungsgedanken erhoben wird, in aller Regel seine fundamentale Be-
deutung —die Forderung nach einem tatproportionalen, verdienstba-
sierten Ausgleich — Gberhaupt nicht berihrt. Es gilt zu verdeutlichen,
dass kritische Einwande vielmehr den archaischen Rachegedanken
betreffen oder allenfalls spezifische Erscheinungsformen der Vergel-
tung angreifen. Diese Grundlagen fiihren schlieflich zu einer vertief-
ten Auseinandersetzung mit dem Wesen der retributiven Strafe und
ihrem zentralen Gehalt, der Forderung nach Gleichheit.

In einem weiteren Schritt werden im zweiten Teil der Arbeit ver-
schiedene klassische Vergeltungskonzeptionen sowie neo-retributive
Stromungen prasentiert. Die Tatsache, dass es sich beim Retributivis-
mus nicht um eine einheitliche Strafauffassung handelt, ist bei der Be-
antwortung der »Gretchenfrage« — ob Vergeltung im heutigen Straf-
recht ausgedient hat — von einiger Bedeutung. Die Absicht besteht
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nicht darin, eine umfassende Darstellung von Vergeltungstheorien zu
schaffen, sondern darauf hinzuweisen, dass die Vergeltungsstrafe auf
unterschiedlichste Art und Weise ausgestaltet sein kann.

Im dritten Teil wird der Vergeltungsgedanke ins Geflige der juristi-
schen Straftheorien gestellt und es sind kontrastierend praventions-
orientierte Ansatze mit ihren grundlegenden Unzuldanglichkeiten zu
diskutieren. Insbesondere soll gefragt werden, ob ein ausschlieflich
prdventionsorientiertes Strafrecht eine Alternative zum Vergeltungs-
gedanken darstellen wiirde. Schon bald wird ersichtlich, dass eine be-
friedigende Antwort auf die Frage nach der Legitimation von Strafe nur
im Rahmen einer Theorie gefunden werden kann, die auch die Vergel-
tungsidee angemessen berlicksichtigt.

Darauf folgend werden im vierten Teil gesamtgesellschaftliche Straf-
tendenzen thematisiert. Im Zentrum stehen die viel diskutierte Zu-
nahme der Punitivitat in der breiten Bevolkerung und ihre moglichen
Hintergriinde und Auswirkungen auf das Strafrecht. Anhand von kon-
kreten Beispielen aus der Strafpraxis und aktuellen rechtspolitischen
Tendenzen soll gezeigt werden, dass starker werdende Strafbedurfnisse
nicht etwa auf den Vergeltungsgedanken zuriickzufiihren sind, sondern
vor allem in der mafllosen Praventionsidee der Grund des expansiven
Strafrechts zu erblicken ist. DemgemaR ist die Arbeit nicht zuletzt als
ein Postulat gegen den zunehmenden Praventionismus zu verstehen.
AuRerdem verdeutlicht das Kapitel den Praxisbezug der Thematik: Die
nachfolgenden Ausfiihrungen besitzen nicht rein akademische Zige,
sondern verfolgen das Ziel, einen Mehrwert fir die heutige Strafpra-
xis zu schaffen. Wie dieser Abschnitt zeigen soll, hat das grundlegen-
de Verstandnis der Kriminalstrafe einen erheblichen Einfluss auf das
praktische Strafwesen.

Der flinfte Teil der Arbeit wird durch die Problematik der Strafbe-
grenzung eingenommen. Hierbei soll das klassische Schuldprinzip als
Korrektiv erldutert und die Schwierigkeiten dargestellt werden, mit
denen der traditionelle Schuldgedanke in einem Préventionsstrafrecht
konfrontiertist. Es ist zu zeigen, dass das Schuldprinzip alleine nicht ge-
eignet ist, den maRlosen Praventionsgedanken zu bandigen, sondern
dass das gesamte Schuldstrafrecht in letzter Konsequenz nur durch
den Miteinbezug der Vergeltungsidee befriedigend erklarbar erscheint.
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Der letzte und sechste Teil der Arbeit ist schliefRlich der zentralen
These gewidmet: Die Forderung nach einer tat- und schuldvergelten-
den Kriminalstrafe. Beim Vergeltungsgedanken handelt es sich nicht
um ein »heilRes Eisen«, das wir aus einem modernen Strafrecht ver-
bannen mussten, sondern dieser ist letztlich als fundamentale Notion
jeder Strafe zu betrachten. Im Schlussteil wird restimierend dargelegt,
dass sein Gehalt auch fiir das heutige Strafrecht von groRer Wichtigkeit
ist und in Bezug auf die zunehmenden Probleme, denen ein moder-
nes Prdventionsstrafrecht erlegen ist, einen sinnvollen Beitrag leisten
kénnte. Insbesondere ist der Gedanke der Strafbegrenzung der vergel-
tenden Strafe inhdrent und dieses Verstandnis kann dazu dienen, dass
staatliche Sanktionen nicht zu einem beliebigen Mittel der Sozialkont-
rolle verkommen. In Anbetracht der Verheerungen im heutigen Straf-
wesen erscheint eine Riickbesinnung auf die traditionelle Bedeutung
der Kriminalstrafe — verstanden als ein tat- und schuldproportionaler,
verdienstbasierter Tadel — dringend notwendig.

Der Grundtenor der vorliegenden Dissertation bildet der Respekt
vor dem Tater und sein Status als wurdevolle Personlichkeit. Sie ba-
siert auf der Uberzeugung, dass jede Strafe gegeniiber dem individu-
ellen Tater einer hinreichenden Rechtfertigung bedarf und als verdient
verstanden sein muss, damit sie nicht zum Unrecht wird. Aufgrund die-
ser retributivistischen Optik und des damit einhergehenden erhéhten
Begriindungsbedarfs pladiert der Autor gerade nicht fir einen mog-
lichst harten und exzessiven Strafgebrauch, sondern fiir strafrechtli-
che Sparsambkeit.
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A. Grundlegendes

I. Prolegomena zum Begriff der Vergeltungsstrafe

1. Uber die Notwendigkeit einer Begriffskldrung

Im Fokus der vorliegenden Analyse steht nicht das allgemeine Vergel-
tungsphanomen, sondern die vergeltende (retributive) Kriminalstra-
fe. Andere Erscheinungsformen der Vergeltung sind lediglich mittel-
bar von Interesse und sollen nicht eingehend thematisiert werden.?

Gegen das Vorhaben, die retributive Strafe zu ergriinden, kénnte
eingewendet werden, dass wir schlieBlich alle wiissten, was mit straf-
rechtlicher Vergeltung gemeint sei.

So einfach verhdlt es sich indessen nicht: In der Strafrechtsdogma-
tik wird der Vergeltungsbegriff uneinheitlich verwendet; es herrscht
gerade kein einheitlicher Gebrauch vor.? Im giinstigeren Fall ist damit
die Vergeltungsstrafe nach Kant gemeint, oftmals wird der Terminus
falschlicherweise im Sinne der archaischen Rache verstanden oder es
besteht Uberhaupt keine klare Vorstellung Uber dessen Bewandtnis.
Eine solche Ahnungslosigkeit gestehen Kritiker des Retributivismus auch
freimitig ein, wenn sie den angeblich zu diffusen Vergeltungsbegriff
kritisieren.* Wenn es sich tatsachlich so verhielte, dass Vergeltung in
der wissenschaftlichen Literatur bspw. einhellig als archaisches Rache-

2 Siehe hierzu auch hinten, A/1./3.2, wo dargelegt wird, dass es sich beim Vergeltungs-
gedanken um ein ubiquitdres Phanomen handelt, das nicht ausschlieflich im straf-
rechtlichen Bereich von Bedeutung ist.

3Vgl. zu dieser Problematik DAY, S. 498 f., der diese Tatsache als »retributivist paradox«
bezeichnet; zudem HOFFMANN, S. 167, welcher darauf hinweist, dass dem Vergeltungs-
begriff vielfach ein »emotionales Beiwerk« hinzugefligt wird; ferner MoNA (2002), S.
24 f., wo Vergeltung als Form der irrationalen Rache und als Uberproportionales Straf-
bedirfnis verstanden wird.

4Vgl. auch COTTINGHAM, S. 238, mit dem Hinweis, dass in der Literatur der Vergeltungs-
begriff oftmals verwendet wird, als ob es sich hierbei um etwas Einheitliches und vél-
lig Simples handeln wiirde; ferner WALTER, S. 643, der den Hauptgrund fir eine ableh-
nende Haltung gegentiber dem Vergeltungsgedanken darin erblickt, dass er mit einem
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bedirfnis verstanden wiirde und wir sie deshalb aus dem Strafrecht
verbannt hatten, dann ware die vorliegende Abhandlung weitgehend
umsonst. Diesfalls wiirde die Feststellung wohl gentigen, dass sich der
Begriff eben gewandelt hat und heute einfach anders verstanden wird.
Wie nachfolgend zu zeigen ist, ist dies aber keineswegs zutreffend.

Die Frage nach der Legitimitat der retributiven Strafe setzt nach
dem Gesagten eine grundlegende Kldarung voraus. Wie auch Faustus
die an ihn gerichtete »Gretchenfrage« nicht ohne Riickfrage zu beant-
worten vermochte, erscheint eine direkte Antwort nicht moglich, oh-
ne sich zunachst Uber die Phanomene »Strafe« und »Vergeltung« ge-
einigt zu haben. Ist man sich einmal deren Sinngehalt bewusst, verliert
der Retributivismus rasch seinen Ruf als »heif3es Eisen«.

2. Strafe

2.1 Definition und Etymologie

Dem Strafbegriff auf den Grund gehen zu wollen, erweist sich —so ver-
traut uns dieser Terminus zundchst auch erscheinen mag — als kein
leichtes Unterfangen. Die Assoziationen hierzu sind duBerst vielfaltig:
Er erinnert an frihkindliche Erziehung, an schulische Disziplinarmal3-
nahmen, an BuBen fiir das Falschparkieren und an die ewige Hollen-
pein. Je nach Kontext seiner Verwendung besitzt der Begriff eine vollig
andere Dimension.> Neben dem vielfiltigen Gebrauch in der Alltags-
sprache hat er auch seinen festen Platz in zahlreichen Wissenschaftsfel-
dern, wie bspw. in der Erziehungswissenschaft, der Theologie und der
Rechtswissenschaft.® In diesem Sinne muss sich die Jurisprudenz stets
die Perspektivengebundenheit ihrer Erkenntnisse vergegenwartigen.

Das Phanomen Strafe wird vielfaltig definiert und gleichzeitig fehlt
es diesen Definitionen an »fassbarer Schiarfe«.” Ein geschichtlich be-
deutsamer Strafbegriff stammt von Hugo Grotius:

niedrigen Rachetrieb gleichgesetzt wird; siehe ferner zum Argument des vermeintlich
unklaren Vergeltungsbegriffs auch hinten, A/Il./2.3.1.

5Vgl. SCHMIDHAUSER, S. 34; dhnlich, aber in Bezug auf Vergeltung, TURNER/SCHLEE, S. 17.
5Vgl. FALCON Y TELLA/FALCON Y TELLA, S. 2; TURNER/SCHLEE, S. 9.

7ROMBACH, S. 6.
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»Poena est malum passionis quod infligitur propter malum actio-
nis.« (Die Strafe ist ein Leidenslibel, das aufgrund eines Handlungs-
Ubels zugeflgt wird).®

Eine ausfuhrlichere Bestimmung findet sich bspw. bei Thomas Hobbes,
der Strafe beschreibt als

»[...] ein Ubel, das die 6ffentliche Autoritdt demjenigen auferlegt, der
getan oder unterlassen hat, was die Autoritat als Gesetzesiibertre-
tung beurteilt, und zwar zu dem Zweck, den menschlichen Willen
zum Gehorsam zu verleiten.«®

Bemerkenswert erscheint, dass kein Definitionsversuch neutral sein
kann und stets gewisse Wertvorstellungen und Ideologien vermittelt.
Implizit wird immer bereits ein Bekenntnis fur eine bestimmte Straf-
auffassung abgegeben. Wahrend bei Hobbes Strafe zweckgerichtet
(zwecks Starkung der Rechtstreue) eingesetzt wird, fehlt dieser utili-
taristische Gedanke in der Definition von Grotius.*

Der wortgeschichtliche Ursprung des Begriffs »Strafe« liegt weitge-
hend im Dunkeln; der Begriff wird in der deutschen Sprache erst spat
belegt. Das mittelhochdeutsche Verb strdfen ist eine junge Entlehnung
aus nordischen Sprachen (insb. Danisch: straffe, Schwedisch: straffa).
Nennenswert ist auch die germanische Wurzel strappén (»straff zie-
hen«), die darauf hinweist, dass die korperliche Pein wohl am Aus-
gangspunkt der wortgeschichtlichen Entwicklung steht.*

2.2 Wesensmerkmale

2.2.1 Im Allgemeinen

Seit Jahrtausenden setzen sich Menschen mit dem Phianomen Strafe
auseinander und Reflexionen Uber ihren Sinn und Zweck reichen bis
weit in die Antike zurtick.?? Im Verlauf der Geschichte dnderten sich
fortlaufend die Antworten auf die Frage nach ihrer Rechtfertigung.
Betrachtete man in der Antike Strafe als probates Mittel zur Praven-

8 GROTIUS, Lib. II, Kap. 20, S. 325.

9 HOBBES, S. 154.

10Vgl. hierzu KERSTING (2008), S. 4 ff.; siehe zur Vergeltungsstrafe nach Grotius auch
hinten, B/I./1.

1 Vgl. zum etymologischen Ursprung des Strafbegriffs GRIMM/GRIMM, Bd. 19, Spalte 701.
12 y/g|. FALCON Y TELLA/FALCON Y TELLA, S. 2.
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tion von kiinftigen Straftaten, diente sie im Hochmittelalter — gepragt
durch die damalige christliche Ethik — primér zur Vergeltung fir ein
veribtes Unrecht.?

Strafe setzt zunachst eine personale Gemeinschaft voraus. Gestraft
wird nur dort, wo Individuen Mitverantwortung Gbernehmen. Eine
Strafe besitzt dort keinen Raum, wo gegeniliber dem Verhalten ande-
rer vollige Gleichglltigkeit herrscht und jegliche »Wesensverbunden-
heit« fehlt.** Diese Individuen besdRen schlicht keine Notwendigkeit
einer Bestrafung. Mitverantwortung lasst sich wohl als begriffsnot-
wendige Voraussetzung von Gemeinschaft Gberhaupt nennen. Die-
se fundamentale Bedeutung der Mitverantwortung ist auch bei der
Legitimation von Strafe ersichtlich: »Gestraft wird in erster Linie aus
der Verantwortung fir die Gemeinschaftsordnung.«®

Losgel6st von der Frage, ob Strafe einen bestimmten Zweck verfol-
gen soll, 1asst sich nach dem heutigen Sprachgebrauch konstatieren,
dass Strafe eine Handlung ist, die stets kausal zu einem vorangehen-
den Ereignis erfolgt — als Reaktion auf eine Tat, die vom Bestrafenden
als negativ qualifiziert wird. Strafe und vorangehende Untat sind denk-
logisch miteinander verkniipft.'” Diese Reziprozitéit begegnet uns auch
beim allgemeinen Vergeltungsgedanken, was fiir die Frage nach seiner
Bedeutung im Strafwesen von einiger Wichtigkeit ist.®

Dem moglichen Einwand, dass schlielRlich auch Unschuldige und
Unbeteiligte (willentlich) »bestraft« werden konnten, lieRe sich ent-
gegenhalten, dass hier der Begriff der Bestrafung unpassend verwen-
det wiirde. Angebrachter wére es, in einem solchen Fall von »Viktimi-
sation« zu sprechen.?

13 Vgl. SEELMANN (2012), S. 24; ferner zum Vergeltungsgedanken in der christlichen
Theologie auch Novak, S. 10 ff.

14 ROMBACH, S. 4; vgl. zur Thematik Strafe und Gemeinschaft auch RomMBACH, S. 4 ff,;
ferner zum Gedanken der Mitverantwortung NoLL, S. 8 ff.; auf das Recht im Allgemei-
nen bezogen ausfuihrlich REHBINDER.

15 Es ist nach meinem Dafiirhalten zu bezweifeln, ob eine rein »pragmatische Verge-
sellschaftung« denkbar ist, in der unter den Individuen keinerlei Form der Mitverant-
wortung herrscht. Vgl. hierzu aber ROMBACH, S. 4.

*Nolt, S. 17.

17vgl. zur Verkniipfung von Strafe und Untat LAMPE, S. 23; FALCON Y TELLA/FALCON Y
TELLA, S. 9 ff.

18 Siehe hierzu auch hinten, A/1./3.2.

19 Vgl. zur Problematik der »Bestrafung« von Unschuldigen FALCON Y TELLA/FALCON Y
TELLA, S. 11 ff.
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Die unterschiedlichen Strafauffassungen teilen des Weiteren die Tat-
sache, dass Strafe fir den Empfanger —in der augustinischen Tradition
stehend — ein Ubel darstellen soll.2° Dieses ist auch den vorangehenden
Definitionen gemein. Darunter lasst sich alles subsumieren, was Men-
schen nicht wiinschen, dass es ihnen widerfahrt.? Strafe soll den Bestraf-
ten mit Unlust erflllen und von ihm als negativempfunden werden: Der
Schiiler, der zur Strafe nachsitzen muss; Jugendliche, die von ihren Eltern
zu Hausarrest verdonnert werden; der Straftdter, den man zu einer Geld-
strafe verurteilt; sie alle empfinden die Bestrafung als ein Ubel.22 Wiirden
wir bspw. feststellen, dass ein Gefangnisaufenthalt von seinen Insassen
als angenehm empfunden wird, verlére die Sanktion ihren Strafcharak-
ter und misste zwangslaufig anderen Strafformen weichen.

Gewisse Autoren vertreten die Ansicht, dass der Ubelscharakter
der Strafe normativ sei und es daher nicht darauf ankomme, wie Stra-
fe im individuellen Fall empfunden wird. Dieses Argument wird be-
sonders als Einwand gegen folgendes Beispiel hervorgebracht. Es sind
Ausnahmefalle denkbar, in denen bspw. ein Gefangnisaufenthalt als
angenehm erscheinen kdnnte: Zu denken ist etwa an einen obdach-
losen Straftater, der zur kalten Winterzeit inhaftiert wird und auf die-
se Weise ein Dach iber dem Kopf erhalt. Unter Umstanden hat er so-
gar ausschlieBlich zu diesem Zweck die Straftat vertibt.?®* Betrachtet
man Strafe indessen als normatives Ubel, das die verfassungsmaRig
verbrieften Freiheitsrechte schmalert, so spielt es keine Rolle, wenn
sie im Einzelfall nicht als negativ empfunden wird.?*

Die Strafe ist ferner stets als ein ungewolltes Ubel zu betrachten.
Als gewolltes Ubel liesse sich bspw. eine sadomasochistische Prak-
tik nennen, die nach vorliegendem Verstandnis nicht als »Strafe« be-
zeichnet werden sollte, obwohl der Begriff auch in diesem Kontext
verwendet wird.?

2 Vgl. zum Ubelscharakter der Strafe ROMBACH S. 4; MEIER, S. 15 f.; SCHWARZENEGGER/
HUG/JOSITSCH, S. 3; SCHMIDHAUSER, S. 34; NIGGLI/MAEDER, S. 449; zur Ubelslehre nach
Augustinus auch NoVAK, S. 8, insb. S. 76 ff.

21y/g|. WOLF (1992a), S. 18.

22\/gl. SCHMIDHAUSER, S. 34.

2 Vgl. zum normativen Charakter des Strafibels und zu diesem Beispiel MEIER, S. 16.
2 Als weiteres Exempel wire eine (formalisierte) GeldbuRe im Ubertretungsstrafrecht
zu nennen, die fiir eine wohlhabende Personi.d.R. keine nennenswerte 6konomische
Beeintrachtigung darstellt.

25 Vgl. hierzu auch FALCON Y TELLA/FALCON Y TELLA, S. 8; HART, S. 4.
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Wird Strafe auch groBmehrheitlich als ein Ubel betrachtet, so exis-
tieren hingegen paternalistische Strafauffassungen, die das Wesen der
Strafe lieber als ein Gut ansehen, weil —auch wenn die Strafe vortber-
gehend vom Bestraften als ein Ubel empfunden wird — sie doch mittel-
bar zu seinem Nutzen (oder zum Nutzen der Gesellschaft) dienen soll.
Ein solches Verstdndnis findet sich besonders bei Anhdngern des Re-
habilitationsgedankens, wahrend Vertreter der Abschreckungs- und
Vergeltungsidee stirker zur Ubelslehre tendieren.

Wenn Strafe fiir den Téter auf der einen Seite ein ungewolltes Ubel
darstellt, so muss sie auf der andern Seite vom Bestrafenden gewiinscht
sein; Strafe ist stets als eine intendierte Handlung aufzufassen. Ein zu-
fallig auftretender Schmerz beim Zahnarzt wiirde man ebenso wenig
als Strafe deuten wie eine plétzlich auftretende Naturkatastrophe.
Beim letzteren Beispiel ware dies nur denkbar, wenn man hinter die-
sem Ereignis eine strafende Hand Gottes vermuten wiirde. Wird dieser
religiose Bezug — der sich bspw. mannigfach im alttestamentarischen
Kontext wiederfindet?” — weggelassen, fehlt es schlicht an einem be-
strafenden Subjekt mit einem Bestrafungswillen.?®

Strafe ist zudem Ausdruck einer Missbilligung. Der Bestrafende er-
hebt gegeniliber dem Verhalten des Taters einen tadelnden Vorwurf.?®
Das Ubel und die Missbilligung stehen in einem wechselseitigen Ver-
hiltnis: Das Ubel ist Ausdruck der Missbilligung und dieses wiederum
wird dem Fehlbaren zugefligt, weil die Tat missbilligt wird.*® Nicht der
Taterfolg alleine ist fiir die Bestrafung maRgebend, sondern das schuld-
hafte Verhalten des Taters. Die Bestrafung driickt ihm gegeniber aus,
dass sein Verhalten unrecht war.?

In letzter Konsequenz steht hinter dieser Missbilligung eine Mo-
ral, die Menschen fir ihre Taten verantwortlich macht.?? In Sinne
eines solchen Verantwortungsprinzips darf nur bestraft werden,
wem vorgeworfen werden kann, dass er in der Lage zur alternati-

26 \gl. hierzu DUUS-OTTERSTROM, S. 8 und 17.

27 Vgl. z. B. die 10 biblischen Plagen (Strafen) im Exodus Buch.

28 \V/gl. FALCON Y TELLA/FALCON Y TELLA, S. 13 ff.; WOLF (1992a), S. 17; HART, S. 5.

2% Vgl. MAIHOLD, S. 99; FREUND, § 1 N 21; siehe zu dieser Problematik auch bei der ex-
pressiven Vergeltungsstrafe hinten, B/I1./6.

30Vgl. NEUMANN, S. 98.

31 vgl. hierzu auch KUPPER, S. 163.

32 Vgl. VON HIRSCH (2005), S. 67 f.; zum Begriff der Verantwortung auch ausfiihrlich
SEELMANN (2001).

26



ven Handlung gewesen ware. Eine Bestrafung von unverstandigen
Individuen, wie Tiere, Kleinkinder und Geisteskranke, flir Taterfol-
ge, die diese nicht zu verantworten haben, wiirden wir als grob un-
gerecht betrachten. Das Prinzip der Verantwortlichkeit bei der Be-
strafung zu missachten wiirde bedeuten, jemanden kausal fiir seine
Taten zu belangen. Eine solche Haftung ist eindeutig vom Phano-
men Strafe zu unterschieden.?® In diesem Sinne kann die person-
liche Verantwortlichkeit als Vorbedingung fir jede strafrechtliche
Missbilligung angesehen werden.**

2.2.2 Die Kriminalstrafe im Besonderen

Die Kriminalstrafe stellt unter dem allgemeinen Phanomen Strafe einen
Sonderfall dar. Kennzeichnend ist hierbei die Unterstellung der Indivi-
duen unter eine Staatsgewalt.?® Es lasst sich daher von einer institutio-
nalisierten Form der Strafe sprechen; es handelt sich um eine 6ffent-
lich-rechtliche Beziehung zwischen Tater und Staat.*® Diese Tatsache ist
historisch betrachtet keineswegs selbstverstéandlich. Die Strafe wurde
in der Rechtsentwicklung erst ab dem Zeitpunkt eine 6ffentliche An-
gelegenheit, als sich ein Staatsgebilde entwickelte, welches zum Woh-
le der Blirger das gemeinschaftliche Zusammenleben regeln sollte.>”
Als Besonderheit setzt die Kriminalstrafe eine Rechtsverletzung
voraus.?® Das Gesetzlichkeitsprinzip dient dazu, die Biirger gegentiber
der Staatsgewalt vor willkiirlichen Strafen zu schiitzen, die keine (oder
eine zu unbestimmte) Rechtsgrundlage besitzen. Der Grundsatz »nul-
lum crimen sine lege«, der diesen Gedanken zum Ausdruck bringt, ist
demnach als ein fundamentales rechtsstaatliches Postulat anzusehen.*
Die angesprochene Ubelszufiihrung kann bei der staatlichen Strafe
auf verschiedene Weisen geschehen: Der zu Bestrafende kann in sei-

3 Vgl. hierzu beispielhaft die Kausalhaftungstatbesténde in Art. 55, 56, 58 OR, ferner
insb. auch die Gefahrdungshaftung nach Art. 58 SVG.

34Vgl. hierzu DUUS-OTTERSTROM, S. 21 ff., welcher darauf hinweist, dass diese Tatsache
jedenfalls auf alle retributivistischen Strafauffassungen zutrifft; siehe zur Problematik
des gerechten Verdiensts fir eine Tat zudem hinten, A/Il./2.3; ferner auch hinten, B/II./3.
3 Vgl. ROXIN (2006), § 1 N 5; FREUND, § 1 N 1.

3 Davon abzugrenzen sind insb. privatrechtliche Ausgleichssysteme, die auf eine Kom-
pensation von finanziellen Schaden zwischen gleichgestellten Biirgern abzielen. Vgl.
hierzu auch FRISTER (2011), Kap. 1 N 3.

37Vgl. FRISTER (2011), Kap. 1 N 4.

38 Vgl. HART, S. 5.

3Vgl. zu dieser Problematik RoxIN (2006), § 5 N 1 ff.

27



ner kdrperlichen Freiheit beeintrachtigt werden, wie dies bei der Frei-
heitsstrafe der Fall ist; die Beeintrachtigung kann ékonomischer Art
sein und die Form einer Geldstrafe (oder BuRe) annehmen; ggf. kann
das Ubel auch in Form einer Arbeitsstrafe auferlegt werden.*® Bei der
Kriminalstrafe ist im Verlauf der Geschichte die kérperliche Pein im-
mer mehr in den Hintergrund getreten und durch 6konomische und
psychologische Beeintrachtigungen ersetzt worden.*

Auch die Kriminalstrafe ist stets mit einer Missbilligung der Tat ver-
bunden. Der Straftater soll aufgrund seines Verhaltens als »Missetater«
gelten. Mit Strafe ist stets ein bestimmtes »sozialethisches Werturteil«
verknlipft.*? Diese Vorwerfbarkeit ist es auch, welche bspw. eine 6ffent-
liche Abgabe des Steuersystems von einer Geldstrafe unterscheidet.*?
Beiden istindessen gemein, dass die betreffende Person bewusst 6ko-
nomisch beeintrachtigt wird.** Aus demselben Grunde unterscheidet
sich die Kriminalstrafe ferner vom MaRnahmenrecht als zweite Sank-
tionsart oder einem zivilrechtlichen Schadensausgleich.* Ein staatli-
ches Ubel, das nicht mit einem missbilligenden Tadel verbunden ist,
kann nicht als Strafe betrachtet werden.*®

Wenn man bei der Kriminalstrafe auch von einem sittlichen Wert-
urteil sprechen mag, so kann man dieses —in Abgrenzung zu nicht-staat-
lichen Strafformen —ausschlieBlich im Rahmen der rechtlichen Schuld
annehmen. Ein strafrechtlicher Tadel ist nur insoweit gerechtfertigt,
als er eine Vorwerfbarkeit im Sinne des rechtlichen Schuldbegriffs be-
inhaltet. Uber diese schuldhafte Zurechnung hinaus besteht im Straf-
recht flr einen moralischen Vorwurf keinen Raum.*

40 vgl. MEIER, S. 15 f.; zu den Strafarten im schweizerischen Sanktionensystem SEEL-
MANN (2012), S. 193 ff.

“Vgl. FALCON Y TELLA/FALCON Y TELLA, S. 4.

“2Vgl. MEIER, S. 16; SCHWARZENEGGER/HUG/JOSITSCH, S. 3 f.; NoLL, S. 18 ff.

4 Vgl. hierzu auch NoLL, S. 3, der in der 6ffentlichen Missbilligung der Tat einen quali-
tativen Unterschied zu allen anderen Formen staatlichen Handelns sieht.

44Vgl. VON HIRSCH (2005), S. 67 ff.

4 Vgl. SCHMIDHAUSER, S. 34; zur Abgrenzung von Strafen und MalRregeln im deutschen
Strafrecht MEIER, S. 16 f.

46 Vgl. VON HIRSCH (2005), S. 77; MEIER, S. 16.

47 Siehe zur Frage des Schuldausgleichs eingehend hinten, A/Il./2.4.1.
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3. Vergeltung

3.1 Definition und Etymologie

Der Begriff »Vergeltung« findet sich bereits im althochdeutschen Wort
»fargeltan« wieder und bezeichnet ein Zuriickzahlen, Zurtickerstatten,
Heimzahlen.*® Obwohl die genaue etymologische Bedeutung des Ver-
geltungsbegriffs unklar ist, liegt sein urspriinglicher Anwendungsbe-
reich wohl im Handels- und Vertragswesen.*

In der englischen Sprache wird Vergeltung typischerweise mit »re-
tribution« Ubersetzt.>® Ferner existieren Begriffe mit dhnlicher Be-
deutung, wie »retaliation« »recompense« und »vengeance«, die im
Deutschen z.T. keine direkte Entsprechung finden und ebenfalls mit
»Vergeltung« (oder allenfalls »Rache«) libersetzt werden.>! Besonders
bedeutsam fir die vorliegende Thematik ist ferner der Begriff »reven-
ge«, auf den noch ausfihrlich eingegangen werden soll. Dieser wird
im Deutschen Ublicherweise mit »Rache« Gbersetzt.>?

3.2 Wesensmerkmale

Versucht man anhand dieser Begriffe den Inhalt des Vergeltungsgedan-
kens zu ermitteln, gelangt man zu folgenden Ergebnissen:

Der finanzielle Ausgleich ist die wohl eigentimlichste Bedeutung
des Vergeltungsbegriffs; hier kommt das Wesen der Vergeltung auf
anschaulichste Weise zum Ausdruck. »Geld« und »Vergeltung« besit-
zen denselben etymologischen Ursprung.>® Vergeltung ist demgemaR
zu verstehen als eine finanzielle Kompensation, eine Rickzahlung fir
eine vorangehende Tat.>* Der Begriff ist einerseits positiv verwendbar
fir die Vergitung einer empfangenen Leistung (Wohltat), andererseits

“8Vgl. zur etymologischen Wurzel des Vergeltungsbegriffs WAHRIG, Spalte 3802; HOFF-
MANN, S. 4; ferner zur Vergeltung verstanden als »repayment theory« auch COTTING-
HAM, S. 238.

4 Vgl. HOFFMANN, S. 4 ff.

50 Vgl. FALCON Y TELLA/FALCON Y TELLA, S. 137; GOLLWITZER, S. 13.

1 Vgl. hierzu auch POSNER, S. 72; GOLLWITZER, S. 13 f.; DAY, S. 500.

2Vgl. anstelle vieler GOLLWITZER, S. 4.

53Vgl. HOFFMANN, S. 5; zum Vergeltungsbegriff auch GRIMM/GRIMM, Bd. 25, Spalte 411.
4 Vgl. WALTER, S. 637; fur eine 6konomische Begriindung des Vergeltungsgedankens
ausfuhrlich POSNER.
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ist er auch im negativen Sinne anwendbar, wenn es um die Kompen-
sation einer erlittenen Schadigung geht.

Allgemeiner betrachtet ist Vergeltung zu verstehen als schlichte
Gegenleistung, sei diese eine Wohl- oder Ubeltat.® Die Reziprozitat
kann als das »grundlegende Axiom« des Vergeltungsgedankens an-
gesehen werden.>® Hierdurch erweitert sich der Anwendungsbereich
des Vergeltungsbegriffs auf die unterschiedlichsten Situationen: Wer
seinem Partner die Untreue »heimzahlt«, begeht ebenso Vergeltung,
wie jemand, der einen beanspruchten Dienst entlohnt. Die Bandbreite
der Handlungen, die als Vergeltung bezeichnet werden kénnen, reicht
vom passiven Unterlassen (bspw. im Sinne einer Kommunikationsver-
weigerung) bis hin zu ausgepragten Gewaltakten.*” Im juristischen
Kontext findet der Begriff — was vorliegenden besonders interessiert
—u.a. Verwendung im Kontext der vergeltenden Kriminalstrafe. Man
begegnet dem Vergeltungsgedanken indessen auch in anderen Rechts-
bereichen, so z. B. bei einer Konzessionsgebiihr im Steuer- und Abga-
berecht oder dem privatrechtlichen Schadenersatz.>® Ebenso verbirgt
sich dieser hinter allen synallagmatischen Vertragen, wie dem Kauf-
und Mietvertrag, dem entgeltlichen Darlehen etc., bei denen Leistung
und Gegenleistung in einem Austauschverhaltnis stehen.

Unabhédngig davon, in welchem Kontext der Vergeltungsbegriff ver-
wendet wird, Iasst sich als Kern des allgemeinen Vergeltungsgedankens
Folgendes ausmachen: Vergeltung ist das Bestreben nach Gleichheit
(Ausgleichungsprinzip).*® Es geht im Ergebnis darum, durch die Vergel-
tungshandlung ein —wie auch immer geartetes — Gleichgewicht wieder
herzustellen. Alle retributiven Handlungen zielen auf die Herstellung
von Gleichheit ab. Das Bild einer Waage verdeutlicht diesen Gedan-
ken auf anschauliche Weise.®°

55Vgl. hierzu auch SCHMIDHAUSER, S. 35; ferner WALTER, S. 637, der Vergeltung als einen
»neutralen Begriff« beschreibt.

56 TURNER/SCHLEE, S. 8; DAY, S. 500; POJMAN, S. 104.

57 Vgl. TURNER/SCHLEE, S. 9; siehe hierzu bei den Ausfiihrungen zum Proportionalitéts-
gedanken hinten, A/11./2.2.

8 Eine Sondernutzungskonzession ist als eine Art der Vergeltung zu betrachten, da es
sich hierbei um eine Gegenleistung (einen Ausgleich) fir das Nutzungsrecht einer 6f-
fentlichen Sache handelt. Vgl. hierzu HAFELIN/MULLER/UHLMANN, N 2607 und 2612.
%9 Vgl. KOHLER (1978), S. 36 f.; FALCON Y TELLA/FALCON Y TELLA, S. 129 ff.; RoXIN (2006),
§ 3 N 2; HOFFMANN, S. 167; LAMPE, S. 174.

%0 Vgl. zu dieser Metapher WOLF (1992a), S. 78; NOVAK, S. 184; HAIsT, S. 801, der den
Gleichheitsgedanken als gemeinsamer Nenner der unterschiedlichen Vergeltungstheo-
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Wie dieser Ausgleich konkret zustande kommt, ist mit diesen Be-
griffsklarungen freilich noch nicht gesagt. Dies hangt von den unter-
schiedlichen Begriindungsmoglichkeiten des Vergeltungsgedankens
ab, auf die im weiteren Verlauf naher eingegangen werden soll. Wie
noch zu zeigen ist, existieren zahlreiche unterschiedliche Ansatze, den
Vergeltungsgedanken zu legitimieren.®! An dieser Stelle wurde erst der
Ausgleichsgedanke als Kern der Vergeltung freigelegt.

3.3 Vergeltung, nicht Rache

In der wissenschaftlichen Literatur — und erst recht in der Alltags-
sprache — wird nicht konsequent zwischen Rache und Vergeltung dif-
ferenziert. Oftmals wird Vergeltung von »verniinftigen« Stimmen als
ein archaisches Unding betrachtet, ein Uberbleibsel vergangener Ta-
ge.®? Nach vorliegendem Verstandnis sollte Vergeltung nicht mit dem
Phanomen »Rache« gleichgesetzt, sondern diese beiden Termini be-
grifflich unterschieden werden.®

Robert Nozick entwickelte finf Unterscheidungsmerkmale®, um Ra-
che (revenge) und Vergeltung (retribution) voneinander abzugrenzen:

(1) Vergeltung erfolgt auf Handlungen, die als moralisch falsch ange-
sehen werden; eine Rachereaktion kann hingegen durch eine blo-
Re Schadigung ausgel6st werden.

(2) Vergeltung hat eine strafbegrenzende Funktion; Rachehandlun-
gen kdnnen dagegen liberproportional und Gberbordend sein.

(3) Vergeltung kann auch stellvertretend ausgelibt werden; die Ra-
che obliegt grundsatzlich nur dem Geschadigten und ist daher
personlicher Natur.

(4) Rache besitzt eine stark emotionale Komponente, welche der
Vergeltung fremd ist.

(5) Vergeltung besitzt einen Generalisierungsanspruch, der dem Ra-
chegedanken fremd ist.

rien versteht; ferner CARLSMITH/DARLEY/ROBINSON, S. 284; zur Bedeutung der Balan-
ce auch MILLER, S. 3 ff.

1 Vgl. FALCON Y TELLA/FALCON Y TELLA, S. 128.

62Vgl. zu dieser Anschauung der Vergeltungslehren beispielhaft KORIATH, S. 625; SEEL-
MANN (1995), S. 11; RIKLIN (2007), § 5 N 28.

& Vgl. hierzu auch KOHLER (1978), S. 32 ff.

5 Vgl. Nozick, S. 366 ff.
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Die Kriterien zeigen, dass durchaus Griinde existieren, weshalb zwi-
schen den beiden Phanomenen differenziert werden sollte. Es gilt aber
zu betonen, dass diese nicht starr gesehen werden dirfen, denn der
Sinn eines Wortes liegt letztendlich in dessen Gebrauch. Je nach Kon-
text seiner Verwendung kann ein Begriff verschiedenste Bedeutungen
annehmen.® Zudem erscheinen nicht alle Merkmale gleichermaRen
geeignet, den Vergeltungsgedanken zu verdeutlichen. Nozick weist sel-
ber darauf hin, dass Personen verschiedene Motive (»mixed motives«)
hegen kénnen, die sowohl Rachegefiihle beinhalten wie auch die Ab-
sicht, eine gerechte Vergeltung zu erzielen.® Die Abgrenzungskriterien
dienen folglich nicht dazu, messerscharfe Begriffe zu kreieren, son-
dern sollen in einer Gesamtbetrachtung zu einem besseren Verstand-
nis fiir den Inhalt und die Funktionsmechanismen des Vergeltungsge-
dankens beitragen. Insgesamt erscheint dies ein gelungener Versuch,
die oftmals synonym verwendeten Begriffe leichter zu unterscheiden.

Das wohl zentralste Kriterium bildet die fehlende Proportionalitat
zwischen Tat und Rachehandlung. Nach Nozick ist Rache eine irratio-
nale, prinzipienlose Handlung, die nicht auf einen gerechten Ausgleich
zwischen den Beteiligten abzielt.®” Sie kann —im Gegensatz zu einer Ver-
geltungshandlung — Gberbordend und maRlos sein.®® Die Vergeltungs-
idee limitiert hingegen durch die Anwendung eines bestimmten Maf3-
prinzips die Bestrafung und strebt nach Gleichheit und Gerechtigkeit.®®
In eine dhnliche Richtung tendierte bereits Francis Bacon, der Rache
als eine wilde Gerechtigkeit (»wild justice«) bezeichnet.”®

Passend zur maflvollen und straflimitierenden Funktion der Vergel-
tung erscheint das Kriterium der Emotionalitéit. Der Racher begeht die
Rachehandlung in Wut und erfreut sich am Leiden des Gegenubers.

%5 Vgl. WITTGENSTEIN, Teil 1 § 432; AMSTUTZ/NIGGLI (2004), N 17; siehe zu dieser Prob-
lematik auch hinten, A/Il./2.3.2.

6 Vgl. hierzu Nozick, S. 368.

67 Vgl. hierzu BASTELBERGER, S. 50; KOHLER (1978), S. 32 ff.; ferner auch GOLLWITZER, S.
13 ff., der hingegen die Auffassung vertritt, dass aus psychologischer Sicht die Unter-
scheidung zwischen Rache und Vergeltung nicht haltbar sei.

88 \Vgl. KOHLER (1978), S. 33; ferner TURNER/SCHLEE, S. 15, welche bemerken, dass es
bei Vergeltung »[...] nicht um eine mechanische Totungsanleitung geht, sondern um
einen unverzichtbaren Teil eines Komplexes aus Meidungs- und Ausgleichsinstitutio-
nen, die der Regulierung und Kanalisierung von Gewalt dienen.«

59 Vgl. KOHLER (1978), S. 334; MILLER, S. 21; KOCH (1988), S. 13; siehe ferner zum Kern-
gehalt des Vergeltungsgedankens hinten, A/II.

70 Vgl. hierzu BACON, S. 6.
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Derjenige, der aber Vergeltung veribt, erfreut sich allenfalls daran,
der Gerechtigkeit Genlige zu tun.” Gerade bei der vergeltenden Kri-
minalstrafe, die sich durch ihre Institutionalisiertheit auszeichnet, ri-
cken Gefiihle in den Hintergrund, die bei einer personlichen Rache-
handlung vorherrschen.”? Die Strafverfolgungsbehorden und Gerichte
sind bemdht, Straftaten professionell zu beurteilen und sich dabei so
weit wie moglich nicht von persénlichen Emotionen leiten zu lassen.
So bemerkt auch Max Scheler:

»Gerade das scheidet den Akt jedes vergeltenden Richters z. B. vom
Racheimpuls des Geschadigten, dass er vollig kalt und unbeeinflusst
durch dessen Gefiihle seines Amtes waltet. Zweitens ergeht die For-
derung nach der Vergeltung auch da, wo keinerlei Gefiihl der Rache
in dem Geschadigten wohnt.«”

Es verhalt sich freilich so, dass bei der Pénalisierung Emotionen stets
eine gewisse Rolle spielen und insofern auch die Kriminalstrafe nicht
als vollig rational bezeichnet werden kénnte. Bei der Strafzumessung
sind keine rein objektiven und emotionsneutralen Wertungen denkbar.”
Die Unterscheidung ist aber gleichwohl geeignet aufzuzeigen, dass Ver-
geltung begriffsnotwendig eine rationale Komponente besitzt, da ihr
nicht zuletzt die Gleichheitsidee inhdrent ist.” In diesem Sinne kann
die vergeltende Kriminalstrafe als Surrogat fiir archaische Rachebe-
dirfnisse in der Gesellschaft dienen. Emotionen und der Wunsch nach
einer iberproportionalen Reaktion auf ein veriibtes Unrecht kdnnen
durch das Strafrecht kanalisiert ausgelebt werden.”® Wiirden veriibte
Verbrechen folgenlos bleiben, so ware nicht auszuschlieRen, dass die
Betroffenen die Sache selbst »an die Hand nehmen« wiirden.””

71 Vgl. FERRARA, S. 114; FINCKENAUER, S. 94 f.; ferner auch WALTER, S. 637, der die in-
dogermanische Wurzel von Rache (»ureg«) als »stoRen, drangen, treiben, verfolgen«
beschreibt.

72Vgl. hierzu auch FALCON Y TELLA/FALCON Y TELLA, S. 137.

73 SCHELER, S. 362.

7*Vgl. GOLLWITZER, S. 16, der berechtigterweise darauf hinweist, dass eine Bestrafungs-
handlung aus psychologischer Sicht nie frei von Emotionen ist.

75 Siehe hierzu hinten, A/Il./2.

75Vgl. hierzu POSNER, S. 82, siehe ferner zur Problematik der starker werdenden gesell-
schaftlichen Punitivitat hinten, D/I.

77 \Vgl. STRATENWERTH (2011), § 2 N 10, mit dem Hinweis, dass das Fehlen eines staat-
lichen Gewaltmonopols oft zu verheerenden Féllen von Fehden und Rachefeldziigen
geflhrt hat. Bei denim 12. Jahrhundert aufgekommenen Landfrieden wurde der Ver-
such unternommen, diese privaten Rachehandlungen einzudammen.
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Rache wird —im Gegensatz zu Vergeltung — stets persénlich ausge-
ibt. Sie wird nach Nozick allenfalls noch von jemandem gewiinscht,
der einen engen Bezug (als Freund, Familienmitglied etc.) zur gescha-
digten Person besitzt.”® Der Vergelter benotigt hingegen keine solche
Verbindung zum Opfer. Auch dieser Gedanke lasst sich vor dem Hin-
tergrund der Kriminalstrafe fruchtbar machen: In einem Rechtsstaat
verfligt der Staat liber ein Gewaltmonopol und kann durch die stell-
vertretende Bestrafung allfallige Rachebedirfnisse von Betroffenen
befriedigen und gleichzeitig ein maRvolles und rationales Urteil fallen.

Das letzte Kriterium, der Anspruch des Vergeltungsgedankens auf
Generalisierung, unterstreicht auf besondere Weise den Gerechtig-
keitsanspruch des Vergeltungsgedankens: Der Racher fiihlt sich nicht
verpflichtet, ahnlich gelagerte Falle zu rachen, die gegenliber ande-
ren begangen wurden. Unter Umstdnden entschlief8t er sich sogar —
je nach Gefihlslage — auf das Rachen des personlich Erlittenen ganz-
lich zu verzichten. Der Vergeltungsgedanke griindet demgegeniiberin
allgemeinen Prinzipien, die man auch als Gerechtigkeitsvorstellungen
auffassen kann. Er verweist auf eine allgemeine Verpflichtung, eine
bestimmte Tat zu vergelten und beschrankt sich nicht auf ein veriib-
tes Unrecht im Einzelfall.” Vergeltung besitzt schon daher einen Ge-
rechtigkeitsanspruch, da sie auf einen Ausgleich der begangenen Tat
abzielt. Nicht ohne Grund begegnen wir dem Vergeltungsgedanken in
der Literatur oftmals unter der Bezeichnung »gerechte Vergeltung«.®

Der Einwand, dass auch eine Rachehandlung vom Racher selbst
als gerecht empfunden werde und daher ebenfalls auf die Verwirkli-
chung von Gerechtigkeit abziele, ist abzulehnen.® Der subjektive Ein-
druck des Rachers kann freilich kein Kriterium darstellen, da ansons-
ten jede beliebige Rachehandlung — so stoRend sie in den Augen der
Mehrheit auch ware — als gerecht erscheinen wiirde. Dass ein Racher
von der Legitimitat seiner Tat liberzeugt ist, liegt schlieRlich auf der
Hand, ansonsten wiirde er die Tat nicht vertiben.

Der moralische Anspruch des Vergeltungsgedankens erscheint eben-
falls sinnvoll vor dem Hintergrund der staatlichen Strafe: Diese gelangt

78 Vgl. Nozick, S. 367.

7 Vgl. hierzu Nozick, S. 368.

80 Siehe hierzu auch die neo-retributive Vergeltungstheorie »just desert« hinten, B/Il./3.
81Vgl. GOLLWITZER, S. 15 f.
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lediglich fiir Taten zur Anwendung, die von der groRBen Mehrheit als be-
strafungswiirdig angesehen werden und aus diesem Grunde Eingangin
das Strafgesetzbuch gefunden haben. Ein persénlicher Racheakt kann
dagegen aus beliebigen Motiven, wie Eifersucht, Neid, Hass etc. erfol-
gen und insofern fehltihm der breit abgestiitzte »moralische Konsens«.®
DemgemaR versteht Nozick die vergeltende Strafe als Mittel, eine mo-
ralische Missbilligung der Tat gegentiber dem Tater auszudriicken.®

Il. Der Kerngehalt der Vergeltungsstrafe

1. Weshalb Kritik am Retributivismus oftmals ins Leere trifft

Nachdem vorangehend der Straf- und Vergeltungsgedanke isoliert be-
trachtet wurden, soll nun der grundlegende Gehalt der Vergeltungs-
strafe naher erldutert werden. Die allgemeine Auseinandersetzung mit
dem Wesen der retributiven Strafe ist deshalb von Bedeutung, da sich
ihre Kritiker oftmals einer spezifischen Konzeption bedienen, mit der Ab-
sicht, strafrechtliche Vergeltungstheorien in ihrer Gesamtheit zu wider-
legen.®* Es erscheint daher wichtig, sich stets zu vergegenwartigen, was
der eigentliche Kern (gewissermalRen der gemeinsame Nenner) dieser
Strafmodelle darstellt — losgelGst von ihrer spezifischen Ausgestaltung
und Begriindung. Hierdurch wird ersichtlich, dass Kritik an einer bestimm-
ten Vergeltungskonzeption, die unter Umstdanden vollig zu Recht erho-
ben wird, den Kerngehalt der Vergeltungsstrafe Giberhaupt nicht beriihrt
und nicht geeignet ist, retributive Theorien gesamthaft infrage zu stellen.

Das Wesen der vergeltenden Kriminalstrafe ist auch deshalb von
Interesse, da nach dem Gesagten zahlreiche verschiedene Strafauffas-
sungen existieren.®> Im Lichte dieser Vielfalt und Uniberschaubarkeit

82 \gl. hierzu auch BASTELBERGER, S. 50.

83 Vgl. FERRARA, S. 114; siehe ferner zur expressiven Funktion der Strafe eingehend
hinten, B/II./6.

84 Typischerweise wird auf die Vergeltungsstrafe nach Kant oder Hegel verwiesen, auf
die im Verlaufe der Arbeit ndher eingegangen wird. Vgl. anstelle vieler MEIER, S. 19.
85 Vgl. hierzu bspw. COTTINGHAM, S. 238, der nicht weniger als neun verschiedene Ar-
ten von Vergeltungsstrafen unterscheidet.
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erscheint eine Rickbesinnung auf den Grundgedanken des Retributi-
vismus hilfreich.

2. Der Ausgleichsgedanke

Wie gesehen, ist das Streben nach einem Ausgleich der zentrale Ge-
danke der Vergeltung. Die Vergeltungsstrafe erscheint als ein Ubel,
das dem Tater zur Wiederherstellung des urspriinglichen Zustandes
widerfahren soll; dem Téater ist sein verlbtes Delikt »heimzuzahlen«.?”
Die retributive Strafe beruht auf einem ethischen Konzept, das eine
Verkniipfung zwischen dem Unrechtsgehalt einer Tat und einer ad-
dquaten Strafe schafft und auf Gleichheit ausgerichtet ist.8®

Die Idee des Ausgleichs, fiir die gerne das Bild einer Waage her-
beigezogen wird®®, ist klarungsbedurftig. Auch wenn es intuitiv plausi-
bel erscheint, dass durch die Strafe die veriibte Tat aufgearbeitet und
ausgeglichen wird, so bleibt diese Vorstellung zundchst nebulés. Die
nicht auf Anhieb fassbaren Begriffe bieten denn auch eine wohlfei-
le Gelegenheit zur Kritik an der retributive Strafe. Es werde hier — so
wird eingewendet —auf der Ebene abstrakter Begrifflichkeiten philoso-
phiert, ohne ersichtlich zu machen, wie der behauptete Mechanismus
der Vergeltung in concreto aussehen soll. Es sei tiberhaupt nicht nach-
vollziehbar, inwiefern ein Ubel (die Kriminalstrafe) dazu geeignet sein
soll, ein anderes Ubel (die Straftat) »auszugleichen«, zu »vergelten«
oder »aufzuheben«.®® Diese Vorgange seien empirisch nicht fassbar.
Solche abstrakte Vorstellungen fiihrten nur allzu schnell in die »Gefil-
de des Theologischen und Mythologischen«.®* Wie die Strafe das be-
gangene Unrecht genau vergelten soll, bleibe insgesamt schleierhaft.®

86 Vgl. hierzu auch MoNA (2007), S. 27, der das Ziel des Ausgleichs als die zentrale Funk-
tion des Rechts tiberhaupt beschreibt.

87 \gl. STRATENWERTH (2011), § 2 N 10.

88 \gl. BASTELBERGER, S. 51.

89 Vgl. beispielhaft WoLF (1992a), S. 78; NOVAK, S. 184.

9 Vgl. zu diesem Einwand vON HIRSCH (2005), S. 59.

91 KERSTING (2008), S. 42; vgl. ferner ROXIN (2006), § 3 N 5, mit dem Hinweis, dass bei-
de christlichen Konfessionen bis weit ins 20. Jahrhundert den Vergeltungsgedanken
verfochten haben und in der Verhangung der Strafe die Verwirklichung gottlicher Ge-
rechtigkeit erblickten.

92 Vgl. hierzu anstelle vieler RoxIN (1973), S. 4 f.

36



Diese Einwande sind durchaus ernst zu nehmen. Ein retributives
Strafmodell muss in der Tat darlegen, was durch die Strafe ausgegli-
chen oder zurlickbezahlt werden soll.® Bei dieser kritischen Auffas-
sung, die gegen diffuse Strafziele und metaphysische Begrifflichkeiten
im Strafrecht ankdmpft, sollten jedoch zwei Dinge bedacht werden:

Zunachst einmal bestehen unterschiedliche Moglichkeiten, die-
sen Ausgleich auszugestalten. Je nach Vergeltungskonzeption sieht
die Antwort auf die Frage, was denn bei der Strafe effektiv ausgegli-
chen wird, anders aus.® Freilich besitzen nicht alle Ausgleichskonzep-
tionen die gleiche Plausibilitdt. Die besagte Frage lasst sich aber stets
nur spezifisch —im Hinblick auf eine bestimmte Strafkonzeption — be-
antworten. Pauschalisierende Aussagen liber »Vergeltungstheorien«
oder gar iber »absolute Strafauffassungen« erscheinen wenig sinnvoll.

Der weitere Gegeneinwand betrifft eine grundsatzlichere Ebene: Die
Kritik, der Mechanismus der Vergeltungstheorien sei zu unklar, richtet
sich wohl allgemein gegen eine Strafauffassung, die mit abstrakten Be-
griffen operiert. Dass die Unterscheidung zwischen »klaren« und »un-
klaren« Termini hochproblematisch ist und dass auch kein modernes
Strafrecht ohne abstrakte Begriffe auskommen kann, soll im weiteren
Verlauf dargelegt werden.®

2.1 Lex talionis und die Problematik der Gleichheit

Eine bedeutsame Figur bei der Vergeltungsstrafe und der damit einher-
gehenden Gleichheitsfrage ist die Talion. Das alte Talionsprinzip ist als
eine Wurzel des Vergeltungsgedankens anzusehen und verdient des-
halb besondere Aufmerksamkeit.*® Es ist »ubiquitar und zeitlos« und
findet sich in unterschiedlichen Ausprdgungen bei allen Kulturen der
Erde wieder.” Besonders bekannt ist seine alttestamentarische For-
mulierung »Auge um Auge, Zahn um Zahn«.%

9 Vgl. BASTELBERGER, S. 108; HOFFMANN, S. 5.

94Vgl. FALCON Y TELLA/FALCON Y TELLA, S. 128 ff.

% Siehe zu dieser Problematik hinten, A/II./2.3.2.

% Vgl. ROXIN (2006), § 3 N 2; POSNER, S. 71.

97 EBERT, S. 403; KORIATH, S. 625.

9 3, Mose 24, Vers 20 [zit. nach der Ubersetzung von Martin Luther in der revidierten
Fassung von 1984, Deutsche Bibelgesellschaft, Stuttgart 1984]; vgl. auch zum Vergel-
tungsgedanken im altisraelitischen Strafrecht PREISER, S. 7 ff.; NovAK, S. 30 ff.; HOFF-
MANN, S. 8 ff.; MILLER, S. 17 ff.
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Die allgemeine Umschreibung der Talion lautet: »Gleiches mit Glei-
chem vergelten«.?® Die Strafe soll der verlbten Tat gleichen resp. ent-
sprechen und erfillt gewissermaRen die Funktion eines Spiegels.1®
Die lateinische Wurzel »talis« (so beschaffen) bringt diesen Gedan-
ken zum Ausdruck.*?

Die Fragen, welche sich an dieser Stelle aufdrangen, lauten: Was
bedeutet »gleich«? Ist es bspw. bei der Bestrafung eines Taters liber-
haupt moglich, Gleichheit zu erzielen? An dieser Stelle sind eine Aus-
einandersetzung mit dem Gleichheitsbegriff und eine differenziertere
Darstellung der unterschiedlichen Formen des Talionsprinzips notig.

Gleichheit (lat. aequitas) ist ein Verhaltnis zwischen zwei Dingen
und beschreibt die

»[...] Ubereinstimmung einer Mehrzahl von Gegenstinden, Personen
oder Sachverhalten in einem bestimmten Merkmal [tertium compa-
rationis], bei Verschiedenheit in anderen Merkmalen.«°?

Gleichheit ist folglich nicht zu verwechseln mit Identitat (der totalen
Ubereinstimmung zweier Entititen).23 Bei Gleichheit ist die Uberein-
stimmung lediglich in Bezug auf bestimmte Merkmale gegeben.** Es
muss daher stets die Vorfrage getroffen werden: gleich in welchem
Sinne? Zwei Gegenstande konnen sich bspw. in Bezug auf ihre Farbe,
ihre Form, ihr Gewicht etc. gleichen. Vollstéandige qualitative Gleich-
heit — eine Ubereinstimmung in allen erdenklichen Merkmalen — ist
nach dieser Gleichheitsauffassung aber nicht denkbar. Zwei Dinge, die
nicht identisch sind, kénnen sich nie umfassend gleichen.%

Im strafrechtlichen Kontext kann sich die Gleichheit auf verschie-
denste Kriterien beziehen: Gleichheit des Taterfolges, Gleichheit der
Tatmittel, Gleichheit der Gesinnung, Gleichheit der Symbolik etc. Eine

9 EBERT, S. 399; vgl. ibidem weitere Formulierungen des Talionsgedankens, wie »wie
du mir, so ich dir« oder »mit gleicher Miinze heimzahlen«.

100 \/g|. EBERT, S. 399.

101 vgl. zur etymologischen Bedeutung EBERT, S. 399 m.w.N.; ferner NovAk, S. 29.

102 SANDKUHLER, S. 501.

103 Dieses geldufige Verstandnis von Identitat ist bereits in der Topik von Aristoteles
wiederzufinden und wurde anschlieRend insb. durch Gottfried Wilhelm Leibniz (als sog.
»Leibniz-Prinzip«) in unterschiedlichen Varianten postuliert. Vgl. hierzu RICKEN, S. 87
f.; zum Leibniz-Prinzip auch ausfiihrlich FELDMAN; CURLEY.

104 y/gl. hierzu RICKEN, S. 88.

105 Vgl. SANDKUHLER, S. 502.
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totale Gleichheit herzustellen, erscheint auch hier nicht moglich.%¢ Ein
Missverstandnis besteht somit darin anzunehmen, die strafrechtli-
che Talion ziele auf totale Gleichheit (auf Identitat) zwischen Strafe
und Tat ab.1%’

Das traditionelle Verstdndnis talionsbasierter Strafen bezieht sich
auf die sichtbaren (GufSeren) Folgen einer Tat. Dies mag darauf zuriick-
zufihren sein, dass zur lllustration der lex talionis oft die Todesstrafe
verwendet wird, die flir einen vertibten Mord verhangt wird. Auch das
biblische Augengleichnis stellt auf die duBere Erscheinung der Tat ab.
Beim Taterfolg steht insbesondere der verursachte Schaden im Zent-
rum. Ein reines Erfolgsstrafrecht stellt gar ausschlieBlich auf das Aus-
mald der Schadigung ab und blendet insbesondere die subjektive Sei-
te der Tat aus.*°®

Daneben kdnnte die Gleichheit auf die verwendeten Tatmittel ver-
weisen. Zu denken ist etwa an einen Brandstifter, der nach mittelalter-
licher Manier zur Strafe den Feuertod erhalt.**®

Die talionsorientierte Vergeltungsstrafe konnte sich zudem auf
den inneren Unrechtsgehalt beziehen.'° Bei der inneren Sphéare wird
auf die Schuldhaftigkeit und das Motiv der Tat abgestellt. Handelt ein
Tater bspw. aus Gewinnsucht, so entspricht eine gegen ihn verhdngte
Geldstrafe nach dieser Optik am besten der vertbten Tat.!!!

Ferner kann sich die Gleichheit der Strafe auf symbolische Weise
ergeben. In diesem Fall bezieht sich diese auf ein Sinnbild fir die be-
gangene Tat: Nach mittelalterlichem Verstandnis wurde bspw. ein Ver-
rater gevierteilt, weil sich nach dieser Vorstellung auch seine verrate-
rische Gesinnung auf verschiedene Seiten ausgebreitet hat.'?

106 Eine abweichende Auffassung vertritt bspw. EBERT, S. 399 f., der eine reine Talion
(im Sinne totaler Gleichheit) fiir denkbar hélt. Von einer »strengen, »reinen, »iden-
tischen« Talion unterscheidet er die »analoge« Talion, die lediglich auf ein besonderes
Merkmal der Tat verweise. Diese Unterscheidung ist nach dem Gesagten abzulehnen.
197 Vgl. zu dieser Frage auch SEELMANN (2011), S. 13, mit dem Hinweis, dass die Frage
nach der angemessenen Strafe sich nur dann beantworten lasst, wenn man die not-
wendige Riickfrage stellt: angemessen in Bezug worauf? Es geht folglich darum, zu-
nachst einmal den MaRstab zu klaren.

108 \Vgl. SEELMANN (2011), S. 13 f.

109 Vgl. EBERT, S. 399.

10 Vgl. NoVAK, S. 30, welcher hierbei zwischen »materieller« und »formeller« Talion
unterscheidet; SEELMANN (2011), S. 14.

111 Vgl. EBERT, S. 400.

12 y/gl. zur symbolischen Talion und diesem Beispiel auch EBERT, S. 401; ferner BRUD-
NER, S. 53, der im Rahmen der Problematik der Vergleichbarkeit von Strafe und Straf-
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Das Talionsprinzip verlangt nach dem bisher Ausgefiihrten eine
Strafe, die dem Delikt in einem bestimmten Merkmal gleicht. Es stellt
sich indessen die Frage, ob sich bei der Bezugnahme auf ein einzelnes
Gleichheitsmerkmal (z. B. die Verletzung des Auges) nicht dieselben
Probleme stellen und auch hier wiederum weitere Untermerkmale der
Gleichheit — bspw. die Art und Weise, wie und unter welchen Bedin-
gungen der Schaden veriibt wurde — spezifiziert werden missten (ad
infinitum). Bei einer solchen Suche nach Gleichheit wiirde man letzt-
lich vom Hundertsten ins Tausendste gelangen.

Da Strafe und Straftat sich nie vollstandig gleichen kénnen und
selbst die Bezugnahme auf ein einzelnes Gleichheitskriterium proble-
matisch erscheint, ist der vergeltende Ausgleich vielmehr als ein Aqui-
valenzverhdltnis zu verstehen; die Vergeltungsstrafe muss in Bezug auf
die Straftat gleichwertig sein.'*® Die Ausgleichung hat ihrem Werte nach
zu erfolgen (bspw. die Bestrafung einer Rassendiskriminierung durch
die Verhangung einer bestimmten Geldstrafe).'** Schon Thomas von
Aquin sprach daher von der Vergeltungsstrafe als »aequalem recom-
pensationem passionis ad actionem praecedentem« (»gleichwertige
Reaktion auf eine Leid zufligende Aktion«).'*

Bei der modernen Kriminalstrafe ist insbesondere die Bezugnah-
me auf die Tatschuld eine solche qualitative Bewertung. Bei der Straf-
zumessung muss diese Ubersetzt werden in eine quantitative Strafe,
was nicht in einem eindeutigen Verfahren geschehen kann.'** Wenn
unser modernes Strafrecht auch Regeln liber die Strafzumessung be-
reithdlt und eine Rechtspraxis zu den gesetzlichen Normen sich eta-
bliert hat, so ist letztlich kein Strafurteil vorhersehbar, sondern stets
von Anschauungen und Wertungen bestimmt.

Es ldsst sich zusammenfassend festhalten: Die Strafe kann der Tat
nie vollstandig gleichen, sondern lediglich einem ihrer Merkmale. Es
ist auch intuitiv plausibel, dass es gerade nicht dasselbe ist, wenn auf
der einen Seite ein Tater einen Mord veriibt und auf der andern Sei-

tat die Vorstellung einer ideellen Talion (»equal in the idea«) favorisiert.

13 ygl. REMBOLD, S. 78; LAMPE, S. 167; DUUS-OTTERSTROM, S. 90 f.

14 Vgl. hierzu auch POSNER, S. 73, der in der Vergeltungsstrafe die Verkérperung von
sozialen Kosten (»social costs«) erblickt.

15 Thomas von Aquin, Summa theologica [zit. nach LIPPERT, S. 92].

116 \/g|. KocH (1988), S. 14.
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te der Staat ihn mit einer Giftspritze hinrichtet. Diese beiden Hand-
lungen sind nach dem Gesagten nicht identisch; sie konnen sich allen-
falls in Bezug auf bestimmte Merkmale (bspw. die Totung) gleichen.
Gleichheit ist auch bei der Kriminalstrafe relativ (in Bezug auf ein be-
stimmtes Gleichheitskriterium) zu verstehen und entpuppt sich in letz-
ter Konsequenz stets als Gleichwertigkeit.

Die Talion wird in der Strafphilosophie vielfach als ein grausames
und unbarmherziges Prinzip kritisiert, das zwingend zu harten und me-
chanischen Strafen fiihre.''’

Die vorangehenden Uberlegungen zeigen indessen, dass die Su-
che nach Gleichheit und Gerechtigkeit im Strafwesen nicht blinde Har-
te zur Folge haben muss.!*® Es wird zu Unrecht ein Dilemma darin er-
blickt, dass bei einer nicht »buchstéblich« verstandenen Talion —wohl
scheint hier der sichtbare Taterfolg gemeint zu sein — die Strafe »will-
kirlich« und »diffus« wirde.'*® Diese Auffassung verkennt, dass auch
eine solche Talion im Grunde lediglich ein Aquivalent darstellt und eine
strikt »gleiche« (oder gar »identische«) Bestrafung nicht realisierbar ist.

2.2 Vergeltung als proportionale Gleichheit

Bereits Aristoteles setzte sich eingehend mit dem Vergeltungsgedan-
ken auseinander.??® Im Kontext seiner ausgleichenden Gerechtigkeits-
auffassung (iustitia commutativa), unter die sowohl der privatrechtli-
che Schadenersatz als auch das Strafrecht (iustitia correctiva) fallen???,
erachtet Aristoteles diesen als duRerst bedeutsam fiir die menschliche
Gemeinschaft. Im Bemihen, einen gerechten Ausgleich zu finden, ist
er sich indessen der Tatsache bewusst, dass sich im zwischenmensch-
lichen Ausgleich nie eine vollkommene Gleichheit erzielen |dsst, da die
unterschiedlichen Verhaltnisse dies nicht zulassen.??

»Manchen gilt auch die Wiedervergeltung schlechthin als gerecht.
So lehrten die Pythagoreer, indem sie das Gerechte schlechthin be-

117 Vgl. hierzu DUUS-OTTERSTROM, S. 89.

18 yg|, hierzu auch TRECHSEL/NOLL, S. 21.

19 ygl. anstelle vieler WoLF (1992a), S. 48, Bezug nehmend auf Adam Bedau.

120 gl. hierzu ARISTOTELES, Buch V, Kapitel 8, 1132 b 8-29, S. 131 ff.

21 ygl. zur Unterscheidung der Gerechtigkeitsarten nach Aristoteles auch KuNz/Mo-
NA, S. 59 f.; REMBOLD, S. 77 ff.

122 Vgl. HOFFMANN, S. 33.
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stimmten, als das Erleiden dessen, was man einem anderen ange-

tan hatte.«*?®
Mit dieser pythagoreischen Auffassung der Vergeltung stimmt Aristo-
teles nicht Uberein. Aufgrund der Problematik der Nichtibereinstim-
mung — der Ungleichheit der auszugleichenden Dinge — sei Vergel-
tung vielmehr als Prinzip der proportionalen Gleichheit zu verstehen.
Das Gerechte ist nach seiner Vorstellung bereits in allgemeiner Hin-
sicht das Proportionale:

»Das also ist das Gerechte: das Proportionale. Und das Ungerechte
ist der VerstoR gegen das Proportionale.«!*

Entscheidend ist daher nicht die tatsachliche Gleichbehandlung der
Menschen (im Sinne einer einfachen, mechanischen Reziprozitat), son-
dern eine proportionale Gleichheit, die den unterschiedlichen Verhalt-
nissen gerecht wird.!?* Die vergeltende Reaktion muss folglich nicht ta-
tidentisch, sondern vielmehr tatproportional erfolgen.?

»[...] die Wiedervergeltung ndmlich -, diese aber im Sinne der Pro-
portion verstanden, nichtin dem der mechanischen Gleichheit. Denn
proportionale Vergeltung ist es, die Zusammenhalt des Gemeinwe-
sens gewahrleistet.«*?’

Damit ein solcher Ausgleich von ungleichen Sachen schlieRlich vorge-
nommen werden kann, miissen die auszugleichenden Dinge bewertet
werden, damit sie Gberhaupt vergleichbar werden.'?®

»Daher muss alles, was ausgetauscht wird, irgendwie vergleichbar
sein [...] wie viel Schuhe denn etwa einem Haus oder Nahrungsmit-
teln gleichwertig sind.«** »Es muss also eine bestimmte Mess-Ein-
heit geben, und zwar muss sie auf giiltiger Ubereinkunft beruhen.«!3°

Vergeltung meint demgemaR nicht eine identische Antwort, sondern
eine dem Werte nach; Aristoteles spricht an dieser Stelle von »propor-
tionaler Gleichwertigkeit«.'** Wirde man lediglich identische Gegen-

123 ARISTOTELES, Buch V, Kapitel 8, 1132 b 8-29, S. 131.

124 ARISTOTELES, Buch V, Kapitel 7, 1131 b, S. 128.

125 \/g|. SANDKUHLER, S. 502; KUNZ/MONA, S. 59.

126 \/gl. KERSTING (2008), S. 16.

127 ARISTOTELES, Buch V, Kapitel 8, 1132 b 29-1133a 12, S. 132.

128 \gl. zur Problematik der Vergleichbarkeit auch BRUDNER, S. 51 ff.
129 ARISTOTELES, Buch V, Kapitel 8, 1133 a 12-29, S. 133.

130 ARISTOTELES, Buch V, Kapitel 8, 1133 b 14 -1134a 2, S. 135.

131 ARISTOTELES, Buch V, Kapitel 8, 1132 b 29-1133a 12, S. 132.
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leistungen flr einen Ausgleich zulassen, ware kein menschlicher Aus-
tausch von ungleichen Dingen moglich. So ware es nicht einmal moglich,
Apfel gegen Birnen zu tauschen.

»Ware es nicht moglich gewesen, die gegenseitige »Vergeltung< durch
diesen Wertausgleich zu verwirklichen, so ware keine Gemeinschaft
unter ihnen moglich gewesen.«*3?

Wir erinnern uns an die vorangehend definierte Forderung des Vergel-
tungsgedankens nach einer Riickzahlung (»pay back«). Diese Riickzah-
lung muss also nicht zwingend in Augen, Ziegen oder in der gegenseiti-
gen Verletzung der physischen Integritdt erfolgen, sondern kann bspw.
auf finanzielle Art geschehen.'® Geld stellt flr Aristoteles das geeigne-
te Mittel dar, eine gemeinsame Bewertung der Dinge vorzunehmen:

»Geld ist also jenes Ding, das als Wertmesser Messbarkeit durch ein
gemeinsames MaR und somit Gleichheit schafft.«!3*

Wie die Glter und Handlungen zu bewerten sind, |dsst sich aus diesem
allgemeinen Prinzip indessen nicht ableiten. Dies ist Sache der gesell-
schaftlichen Anschauung, liber die das Proportionalitatsprinzip keine
Aussage macht. Wer wie viel fiir seine Schuhe bekommt oder wie ein
Straftater konkret fiir sein begangenes Delikt bestraft werden soll, kann
nicht aus einem Gerechtigkeitsprinzip abgeleitet werden; dies ist Sa-
che der Anschauung und Ubereinkunft. Die Furcht eines K3ufers, beim
Kauf betrogen worden zu sein (einen Gberhohten Preis bezahlt zu ha-
ben), riihrt denn auch daher, dass es sich hierbei um ein Aquivalenz-
verhaltnis handelt, das eine qualitative Bewertung voraussetzt und
nicht um einen Austausch von identischen Dingen.%

Flr die Vergeltungsstrafe ldsst sich festhalten: Hinter der retribu-
tiven Strafe verbirgt sich der Gedanke der proportionalen Gleichheit.
Dadurch ist gesagt, dass die Bestrafungshandlung nicht beliebig sein
kann — was gerade nicht zu einem Ausgleich filhren wirde — sondern

132 ARISTOTELES, Buch V, Kapitel 8, 1133 a29-b 14, S. 134.

133 vgl. hierzu auch MILLER, S. 25, mit dem Hinweis, dass bereits die alttestamentari-
schen Rabbiner das Talionsprinzip als finanzielle Kompensation — und damit gerade
nicht im »buchstéblichen Sinne« — verstanden haben; vgl. zu dieser Problematik auch
WOLF (1992b), S. 206 f.

134 ARISTOTELES, Buch V, Kapitel 8, 1133 a29—-b 14, S. 134.

135 Vgl. MILLER, S. 31.
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vielmehr im Verhaltnis zur veriibten Tat zu erfolgen hat.**® Die Art und
Weise der Strafe steht stets in Abhangigkeit zum veriibten Delikt und
dient der Herstellung von Gleichheit.’*” Der Vergeltungsbegriff enthalt
semantisch die normative Forderung nach einer Bezugnahme auf das
zu vergeltende Delikt; die Strafe hat diesem zu entsprechen. Vergel-
tung ist ohne ein zu vergeltendes Ereignis nicht denkbar. Im moder-
nen Strafrecht tritt dieser zentrale Gedanke unter dem Begriff der Ver-
hdltnismdgigkeit in Erscheinung.’*® Die Kriminalstrafe hat in ihrer Art
und ihrem Ausmal’ in einem angemessenen Verhéltnis zur veribten
Tat und dem MaR der Schuld zu stehen.

Von dieser ersten Form der VerhaltnismaRigkeit, der sog. »kardina-
len« Proportionalitat, wird in der strafrechtlichen Diskussion die »or-
dinale« Proportionalitdt unterschieden, die das Verhaltnis der Strafe
zu anderen Delikten beschreibt. Diese zweite Form ist besonders be-
deutsam fir die Frage nach der Angemessenheit eines Strafrahmens
und postuliert eine Art von »Schwereskala« der unterschiedlichen De-
likte. Demnach ware es bspw. unzuldssig, einen Ladendiebstahl harter
zu bestrafen als eine Vergewaltigung.**

Da Vergeltung und der Gedanke der proportionalen Gleichheit mit-
einander verwoben sind, kann im Vergeltungsgedanken nicht zuletzt
ein allgemeines Gerechtigkeitsprinzip erblickt werden.4°

»Die Vergeltungsstrafe tritt uns nicht nur als Gleichheit — sei es spezi-
fische, sei es dem Werte nach —zwischen Verbrechen und Strafe ent-
gegen. Esist vielmehr die Idee der proportionalen Gerechtigkeit, wel-
che[...] als Grundgedanke der Vergeltungsstrafe hingestellt wird.«*

136 Vgl. hierzu ROXIN (2006), § 3 N 2; KIRCHENGAST, S. 206, der bemerkt: »The general
premise of proportionality requires that penalties are determined in accordance with
the seriousness of the offence.«; zum Proportionalitatsgedanken im Strafrecht und
seiner philosophischen Rechtfertigung ausfihrlich von HIRSCH (1992); ferner FRISCH,
S. 2, mit dem Hinweis, dass die Idee der Tatproportionalitat nach verbreiteter Ansicht
dem Wesen der Strafe entspricht; siehe zur Frage der Proportionalitat auch die Unter-
scheidung zwischen Rache und Vergeltung vorn, A/1./3.3.

137 NOVAK, S. 29.

138 Vgl. HASSEMER (2006a), S. 268; der VerhaltnismaRigkeitsgrundsatz ist ferner unter
Art. 5 Abs. 2 BV als allgemeines Verfassungsprinzip verankert.

139 Vgl. zu diesem Beispiel und zur Unterscheidung zwischen ordinaler und kardinaler
Proportionalitat FRISCH, S. 4 f.; ferner DUFF, S. 29 f.; VON HIRSCH (2003), S. 62 ff.; ASH-
WORTH, S. 83 ff.

140 y/gl. HOFFMANN, S. 102.

11VoN LiszT, S. 33, der dieser Aussage indessen skeptisch gegentiberzustehen scheint.
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Fiir ein rein praventionsorientiertes Strafmodell stellen diese grund-
legenden Postulate keine Selbstverstandlichkeit dar. In einem solchen
System kénnten sogar Unschuldige oder bloR Verdachtige sanktioniert
werden, sofern dies der Pravention dienlich ist. Aus utilitaristischer
Sicht ware es bspw. sinnvoll, einen Unschuldigen zum Tode zu ver-
urteilen, wenn dies ein noch gréReres Ubel verhindert. Dies wire z. B.
dann der Fall, wenn die Bestrafung dieses Siindenbocks einen gewalt-
samen Ubergriff auf seine Angehdrigen abwenden wiirde. Wenn seine
Hinrichtung geeignet ist, die Rachegellste der empérten Gesellschaft
zu besanftigen, die ihn fur den wahren Tater halten, dann erscheint
das Vorgehen nach praventiver Logik gerechtfertigt. Danach ist der
Tod eines einzelnen Unschuldigen besser, als der Tod vieler anderer.#
Der Retributivismus erteilt hingegen der Bestrafung von Unschul-
digen oder bloR Verdachtigen eine prinzipielle Absage. Er mahnt stets
aufs Neue, dass Sanktionen in erster Linie und in jedem Fall eine ver-
haltnismaRige Antwort auf ein veriibtes Unrecht zu sein haben und
zwischen Strafe und Straftat eine notwendige Verknlipfung besteht.

2.3 Vergeltung als verdienstbasierter Ausgleich

John Rawls umschreibt die retributivistische Strafauffassung auf fol-
gende Weise:

»[...] the retributive view is that punishment is justified on the grounds
that wrongdoing merits punishment. It is morally fitting that a per-
son who does wrong should suffer in proportion to his wrongdo-
ing. That a criminal should be punished follows from his guilt, and
the severity of the appropriate punishment depends on the depra-
vity of his act [...]«3

Nach diesem zutreffenden Versténdnis verweist der strafrechtliche
Vergeltungsgedanke auf den gerechten Verdienst fiir eine begange-
ne Tat. Es geht um die Fragen: Was verdient ein Tater fiir seine veriib-
tes Delikt? Welche Strafe ist seiner Tat dquivalent? Demgemaf} kon-
nen Vergeltungstheorien auch als verdienstbasierte Strafauffassungen

142 ygl. zu diesem Beispiel auch McCLOSKEY, S. 94 ff.
143 RAWLS, S. 4 f.
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verstanden werden.'** Der Verdienstgedanke erscheint als ein funda-
mentaler Bestandteil aller vergeltenden Sanktionen.*

Die Frage nach dem gerechten Verdienst ist indessen nicht nur im
Strafwesen von Belang, sondern spielt in fast allen Bereichen des so-
zialen Lebens eine bedeutende Rolle. Der Verdienstgedanke ist ein
ubiquitares Phdanomen, das unser ganzes Leben durchzieht. Dahinter
verbirgt sich letztlich eine Moral, welche Menschen als verantwortli-
che Akteure beschreibt, die fir ihre Handlungen die entsprechenden
Konsequenzen zu tragen haben.4¢

Auch aus der rawlsschen Umschreibung der Vergeltungsstrafe geht
zudem hervor, dass Strafe stets proportional zum begangenen Unrecht
zu erfolgen hat. Die Hohe der Strafe soll in Abhadngigkeit zur Schwere
des begangenen Unrechts stehen.*” MaRgebend fiir das Unrecht ist
nicht nur der veribte Taterfolg (das Ausmal des verursachten Scha-
dens), sondern auch die Schuld des Taters (»guilt«).

2.3.1 Kritik am Verdienstgedanken

Der allgemeine Verdienstgedanke, der in der vorliegenden Untersu-
chung nicht vertieft behandelt werden kann, ist Gegenstand zahlrei-
cher Debatten und st6Rt in der philosophischen Diskussion auf einige
Skepsis. Stellenweise wird er gar ganzlich verworfen. Kleinig bemerkt
hierzu: »The notion of desert seems to be consigned to the philoso-
phical scrap heap«.14®

In Bezug auf den strafrechtlichen Verdienstgedanken sind insb.
zwei grundlegende Einwadnde denkbar:

144V/gl. DUUS-OTTERSTROM, S. 80; FINCKENAUER, S. 91 f.; WOLF (1992a), S. 39; zur Vergel-
tung verstanden als »Desert Theory« COTTINGHAM, S. 239; siehe hierzu ferner auch bei
der neo-retributiven Vergeltungstheorie »just desert« hinten, B/Il./3.

145 Vgl. HAIST, S. 789.

146 \/gl. hierzu ARNESON, S. 267.

147 vgl. hierzu auch vON HIRSCH (1992), S. 79, welcher bemerkt, dass der Verdienstge-
danke nichts anderes als Ausdruck der Proportionalitatsidee sei: »A desert model is a
sentencing scheme that observes the proportionality principle: punishments are sca-
led according to the seriousness of crimes.«; ferner auch DUFF, S. 33; zur Bewertung
der Schwere einer Straftat ASHWORTH, S. 85 ff.

148 Kleinig John: Punishment and Desert, Den Haag 1974 [zit. nach POJMAN, S. 88 f.]; auf
dhnlich radikale Weise dufRert sich SMART, S. 54: »The notion of the responsibility [for
an outcome] is a piece of metaphysical nonsense.«
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Eine erste kritische Auffassung behauptet in aller Radikalitat, dass
generell niemand eine Kriminalstrafe verdient.'*® Dieser — sehr selten
vorgebrachte — Einwand entpuppt sich als Fundamentalkritik am Straf-
recht. Er stellt gewissermalien seine Existenz infrage und erhebt Zwei-
fel an der Zul3assigkeit staatlicher Sanktionen — moglicherweise auch
an der Institution Strafe im Allgemeinen.**°

Die Frage, ob staatliche Strafe entbehrlich ware und nicht durch
andere Formen der Konfliktbewaltigung ersetzt werden konnte, soll
vorliegend nicht unsere Besorgnis sein.® Es kann an dieser Stelle der
Hinweis genligen, dass bisher wohl keine Kultur der Erde ohne eine in-
stitutionelle Form der Bestrafung ausgekommen ist.**?

Eine zweite (abgeschwachte) Kritik lautet, dass —obwohl Straftater
grundsatzlich Strafe verdienen —niemand genau wissen kdnne, wie die
verdiente Strafe aussehen soll (was »Verdienst« bedeutet).**® In die-
sem Sinne wird der Grundgedanke der Vergeltung, der auf den gerech-
ten Verdienst flr eine Tat verweist, vielfach belachelt. Nicht nur kon-
ne eine solche Leerformel nichts dartiber aussagen, was ein Straftater
in einem konkreten Fall verdiene, auch der Verweis auf die Gerechtig-
keit stelle kaum mehr als schone Worte dar, da schlieflich niemand
wisse, was denn nun wirklich gerecht sei.’>* Bei den Vergeltungsleh-
ren werde folglich mit unklaren Begriffen operiert, ohne ersichtlich zu
machen, was genau darunter zu verstehen sei.’*®

Dieser Einwand verkennt, dass sich die Frage nach der gerechten
resp. verdienten Strafe nicht pauschal beantworten lasst. Die Antwort
darauf hangt vielmehr davon ab, wie eine konkrete Vergeltungskonzep-
tion die Verdienstproblematik in ihr Strafmodell integriert; die Frage

149 vgl. hierzu auch PLACK, S. 205 ff., der den strafrechtlichen Schuldgedanken als
»Wahngedanke« bezeichnet.

150 vgl. BEDAU, S. 611.

151vgl. fur eine Gberaus kritische Auseinandersetzung mit der Frage nach der Notwen-
digkeit der Kriminalstrafe ausfiihrlich PLACK; zur Frage des Verzichts auf ein Strafrecht
auch HENRicl, S. 37; ferner TRECHSEL/NoOLL, S. 23 f.

152 \Vgl. KORIATH, S. 625.

153 Vgl. hierzu BEDAU, S. 610 f.

154Vgl. zur Kritik am Verdienst- und Vergeltungsgedanken MCCLOSKEY, S. 104; ALBRECHT
(2011), S. 25; ferner auch MUNDLE, S. 223, der dagegen einwendet, dass man mit dem-
selben Argument genauso gut auch eine utilitaristische Strafauffassung bekampfen
kann: Wenn nur Gott (sprich: niemand) das AusmaR unserer Schuld kennt, so kann
auch nur er wissen, was einer Gesellschaft langfristig Wohlfahrt und Gliick verheif3t.
%5 Siehe zur Distinktion zwischen absoluten und relativen Strafauffassungen auch hin-
ten, C/I1./1.
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kann stets nur in Bezug auf eine spezifische Theorie beantwortet wer-
den. Der Verdienstgedanke stellt lediglich ein Grundgedanke des re-
tributivistischen Strafverstindnisses dar und ist im Ubrigen auch kein
ausschlieRliches Problem von Vergeltungslehren. Auch bei einem pra-
ventionsorientierten Strafmodell tritt die Problematik des Verdienstes
bei der Strafzumessung und ferner der gesamten Zurechnungslehre in
Erscheinung, was verdeutlicht, dass Strafe und Verdienst untrennbar
miteinander gekoppelt sind.**® In diesem Sinne ist jede Strafe als eine
vergeltende resp. verdienstbasierte Sanktion zu betrachten. Eine »Stra-
fe«, die sich die Frage nach dem gerechten Verdienst des Taters und
der Zurechnung seiner veriibten Handlung nicht stellen wiirde, bliebe
ein reines Zwangsmittel.

Auch wenn es zutrifft, dass bei der Vergeltungsstrafe das Abstrak-
tionsniveau héher einzuschéatzen ist, so ist keineswegs davon auszuge-
hen, dass ein relatives Strafmodell, welches nitzliche Zwecke in den
Vordergrund stellt, gegen Abstraktion gefeit sei. Ansonsten wiirde mit
libermaRiger Strenge vorgegangen und verkannt, dass auch ein pra-
ventionsorientiertes Strafrecht zahlreiche abstrakte Begriffe und In-
stitute enthalt, die genauso wenig empirisch fassbar sind: »Schuld«,
»Willensfreiheit«, »Rechtstreue« etc. sind nur einige Termini aus dem
Praventionsstrafrecht, die schwer greifbar bzw. »metaphysisch« sind.*”
Wenn das moderne Strafrecht bspw. in Art. 47 Abs. 2 StGB die »Ver-
werflichkeit des Handelns« nennt, ist im Sinne dieser Uberlegungen
eine konkrete Strafe genauso wenig definiert, wie wenn das Gesetz
von der »verdienten Strafe« sprechen wiirde. Was meint »Verwerf-
lichkeit«? Und wenn wir diese einmal bejaht hatten, welche Strafe soll
daraus resultieren? Kritiker des Vergeltungsgedankens bleiben daher
eine Erklarung schuldig, wie ein Strafmodell aussehen sollte, das le-
diglich auf empirisch fassbaren Begriffen und Mechanismen beruht.

16 V/gl. BEDAU, S. 611.

157 Vgl. hierzu auch HOFFMANN, S. 182, der insbesondere dem Terminus »Normstabili-
tat« keine hohere Rationalitat zugesteht, als dem Vergeltungsgedanken; ferner ACHEN-
BACH, S. 145, der gar die ganze herkdmmliche Strafrechtstheorie als »spekulativ« be-
zeichnet und ihr eine ausreichende empirische Legitimation abspricht.
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2.3.2 Uber »klare« und »unklare« Begriffe

Dem Einwand des vermeintlich unklaren Verdienst- und Vergeltungs-
begriffs ist auRerdem durch sprachphilosophische Grundsatziiberle-
gungen zu begegnen. Man sollte sich an dieser Stelle bewusst sein,
dass es keine »an sich« klaren Begriffe gibt! Auch die Termini der pra-
ventionsorientierten Straftheorien verfiigen nicht tGiber diese behaup-
tete Klarheit.

Ludwig Wittgenstein bemerkt im Rahmen seiner viel beachteten
Sprachphilosophie’®® zu dieser Problematik:

»Aber es ist ja gerade die Frage, was an irgendeinem Ort, aus je-
nem Satz folgt. Oder auch — was wir an irgendeinem Ort Uberein-
stimmung mit jenem Satz nennen sollen (und auch mit der Meinung,
die du damals dem Satz gegeben hast, — worin immer diese bestan-
den haben mag).«**°

Die Vorstellung eines an sich klaren Wortlautes verkennt die Tatsache,
dass ein Begriff nur aus seinem Kontext (aus der Lebenswelt) zu verste-
hen ist, der den sprachlichen Elementen ihren Sinn verleiht. Sprache
besteht stets auch aus aulBersprachlichen Gegebenheiten und Wor-
ter kdnnen vor diesem Hintergrund verschiedenste Bedeutungen an-
nehmen.*° Der Sinn einer Norm ergibt sich erst aus ihrer Anwendung
—aus der Gegenliberstellung mit der Realitdat — und ist nicht abstrakt
in ihr enthalten.'¢!

»Denk an die Werkzeuge in einem Werkzeugkasten: es ist da ein
Hammer, eine Zange, eine Sage, ein Schraubenzieher, ein Masss-
tab, ein Leimtopf, Leim, Nagel und Schrauben. — So verschieden die
Funktionen dieser Gegenstande, so verschieden sind die Funktio-
nen der Worter.«1%?

Lediglich ein bestimmtes gemeinschaftliches Verstdndnis eines Begriffs
kann seine Bedeutung im konkreten Einzelfall bestimmen. Der gemein-
schaftliche Gebrauch — Wittgenstein spricht in diesem Zusammenhang

158 Vgl. zur Sprachphilosophie Wittgensteins und den daraus resultierenden Konse-
quenzen fur die Jurisprudenz HERRLICH, S. 45 ff.; ferner zu dieser Thematik ausfiihrlich
AMSTUTZ/NIGGLI (2004); AMSTUTZ/NIGGLI (2005); NIGGLI/AMSTUTZ; KLEY; HERBERT; BINZ.
159 WITTGENSTEIN, Teil 1 § 186.

160 \/gl. zur Verdanderbarkeit von Regeln auch HERRLICH, S. 75 f.

161 Vgl. hierzu auch HERRLICH, S. 74 f.

162 \WITTGENSTEIN, Teil 1 § 11.
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auch von »Sprachspielen«!® — bestimmt den Inhalt der sprachlichen
Regel, denn ohne diesen waren Begriffe bedeutungsleer.1%

»Es gibt unzéhlige solcher Arten: unzahlige verschiedene Arten der
Verwendung alles dessen, was wir »Zeicheng, "Worte, »>Satze« nennen.
Und diese Mannigfaltigkeit ist nichts Festes, ein fur allemal Gegebe-
nes; sondern neue Typen der Sprache, neue Sprachspiele, wie wir sa-
gen konnen, entstehen und andre veralten und werden vergessen.«®®

Der besagte Vorwurf Ubersieht daher, dass die Unterscheidung zwi-
schen »klaren« und »unklaren« Begriffen, »eindeutigen« und »mehr-
deutigen« Regeln, hdchst problematisch ist. Es existieren lediglich kla-
rere und weniger klare Begriffe.

Selbst die vermeintlich simpelsten Rechtsnormen, wie das Verbots-
schild in einem Park mit der Aufschrift »Hunde an die Leine«, bedr-
fen der Interpretation. Gilt diese Norm auch fiir einen zahmen Leopar-
den, derim Park spazieren gefiihrt wird? Oder ware ein zwanzig Meter
langes Seil nach dieser Norm zuldssig? Das Beispiel verdeutlicht, dass
Begriffe nie per se eindeutig, sondern stets auslegungsbedirftig sind.
Demgemal ist auch dem Bundesgericht zu widersprechen, wenn die-
ses stellenweise zwischen absolut klaren und interpretationsbedirfti-
gen Gesetzestexten unterscheidet:

»lLa loi s’interpréte en premier lieu d’apres sa lettre (interprétation
littérale): Si le texte Iégal n’est pas absolument clair, si plusieurs in-
terprétations de celui-ci sont possibles, le juge recherchera la vér-
itable portée de la norme [...].«¢¢

Kein sprachlicher Terminus ist zum Vornherein (»absolut«) klar, Be-
griffe kdnnen indessen klar werden. Eine solche Klarheit wird durch
Interpretation erzielt.

Das Gesagte entkraftet die Kritik, dass retributivistische Theorien
mit unscharfen Begriffen, wie »Gerechtigkeit«, »Verdienst«, »Gleich-
heit« etc. operieren wiirden und aus diesem Grunde unbrauchbar sei-
en. Diese geforderte Schéarfe und Bestimmtheit ist denn auch gar nicht

163 Vgl. zum Begriff des Sprachspiels bei Wittgenstein eingehend HERRLICH, S. 64 ff.

164 Vgl. WITTGENSTEIN, Teil 1 § 432; AMsTUTZ/NIGGLI (2004), N 17.

165 WITTGENSTEIN, Teil 1 § 23.

166 BGE 122 111 469 [474] E. 5a; vgl. ferner auch BGE 87 1 10 [15] E. 3: »Ausgangspunkt
und in erster Linie maRgebend fir die Bestimmung des Sinnes eines Rechtssatzes ist
dessen Wortlaut, der entweder klar ist oder der Auslegung bedarf.«
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erforderlich, damit das Recht funktionieren kann. Problematisch wiir-
de es fiir das Rechtsleben erst dann, wenn es prinzipiell unmoglich wa-
re, Klarheit Uber die Bedeutung von Begriffen und Rechtsnormen zu
erzielen. Es ist hinreichend, dass Rechtsbegriffe die Méglichkeit besit-
zen, eine Bedeutung auszudriicken.

2.3.3 Weshalb der Verdienstgedanke keine Leerformel ist

Der Weg von einer abstrakten Theorie der Strafgerechtigkeit zu den
konkreten Problemen der Rechtsanwendung (insb. der Strafzumes-
sung) istin der Tat steinig. Der Verdienstgedanke erweist sich vor dem
Hintergrund der angesprochenen Wandelbarkeit von Begriffen als dy-
namisch und dies gilt letztlich fur alle Begriffe.’®” Er schreibt nicht ver-
bindlich vor, wie genau ein Straftater in concreto zu bestrafen ist. Er
transportiert keine absolute Bedeutung, die man ihm entlocken kdonnte.

»Dynamisch« ist jedoch keineswegs gleichzusetzen mit »beliebig«
bzw. »nichtssagend«. Im Rahmen des gesellschaftlichen Gebrauchs —
des gesellschaftlichen Verstandnisses des Verdienstgedankens — exis-
tiert ein bestimmter Anwendungsbereich fur die besagte Regel. Die
Frage nach dem gerechten Verdienst ist demnach eine Frage der ge-
sellschaftlichen Anschauung und nicht der Beliebigkeit. Die Regel ver-
weist —und damit kommen wir zur eigentlichen Leistung dieses Gedan-
kens—in besonderer Weise auf den Gerechtigkeitsgedanken, wie dieser
von der Gesellschaft verstanden wird. Der gesellschaftliche Gebrauch
ist es, der dieser angeblichen Leerformel Gehalt verleiht. Verdienstba-
sierte Gerechtigkeit verweist nicht auf eine absolute und unverédnder-
liche Gerechtigkeitsidee, sondern ist als ein Produkt der »intersubjek-
tiven Verstandigung« zu verstehen.'®® Es herrschen in der Gesellschaft
Gerechtigkeitsiiberzeugungen und Vorstellungen tber die Frage, was
gerechter Verdienst bedeutet und an diese appelliert auch der Vergel-
tungsgedanke.® Uber einen solchen gesellschaftlichen Gebrauch hin-

167 Vgl. zur bedeutungstheoretischen Offenheit einer Regel HERRLICH, S. 73 f.

%8 MAASTRONARDI, S. 8.

19 Siehe zu dieser Frage auch hinten, B/Il./3, wo dargelegt wird, dass gewisse Straf-
praktiken schlicht nicht mit dem allgemeinen Verstandnis von gerechtem Verdienst zu
vereinbaren sind; vgl. zu dieser Frage auch MCCLOSKEY, S. 104, der in Bezug auf die an-
gebliche Vagheit des Gleichbehandlungs- und Verdienstgedankens einwendet: »If we
want to be dishonest we will easily find a ground for attributing an inequality where-
ver we wish to find one, but most people of the time want to be honest, and, for them,
itisanimportant and often inconvenient rule that they ought to treat equals equally.«

51



aus bleibt der Verdienstgedanke freilich bedeutungsleer, denn auRer-
halb der Gemeinschaft existieren auch keine Regeln mehr.

Das explizite Bemiihen, eine verdienstbasierte und gerechtigkeits-
orientierte Strafe zu finden, ist ein klarer Vorteil gegeniber einer rein
praventiven Strafbegriindung, bei der der Verdienstgedanke — wenn
liberhaupt—bloR »en passant« behandelt wird. Das Thematisieren der
Gerechtigkeitsidee und das Bestreben, einen angemessenen Ausgleich
fur eine Tat zu finden, kdnnen kaum als wertlos bezeichnet werden.

2.4 Arten von Ausgleichskonzeptionen

Bei der vergeltenden Kriminalstrafe existieren verschiedene Auffas-
sungen Uber den besagten Ausgleich zwischen Straftat und Strafe. Die
Antwort auf die Frage, was denn durch die Strafe effektiv vergolten
und ausgeglichen wird, hangt wiederum von den jeweiligen Vergel-
tungskonzeptionen ab. Nachfolgend sollen die wichtigsten Ausgleichs-
konzeptionen der Vergeltungsstrafe kurz skizziert werden. Auf ausge-
suchte Theorien wird im weiteren Verlauf ausfihrlich eingegangen.t’®

2.4.1 Schuldausgleich

Bei der retributiven Kriminalstrafe erscheint der Schuldausgleich als
die wohl zentralste Ausgleichsvorstellung.?* Nach dem heutigen Straf-
verstandnis ist bei der Frage nach dem gerechten Verdienst (dem »Ent-
gelt«) fur ein Delikt nicht bloR der herbeigefiihrte Taterfolg von Rele-
vanz, sondern insbesondere die persdnliche Verantwortlichkeit des
Taters.'”?2 Demgemal erscheint die Strafe nur dann angemessen, wenn
»[...] eine als gerecht empfundene Proportionalitdat von Schuld und
Strafe herbeigefuihrt ist.«'’® Dieses Verantwortungsprinzip impliziert,
dass es nicht nur weitgehend wirkungslos ware, Subjekte fir nicht-in-
tendierte Handlungen zu bestrafen, es verweist vielmehr auf ein Fair-
nessgebot, das im Rahmen der gesellschaftlichen Gerechtigkeitsiiber-
zeugung als a priori wahr verstanden wird.'*

70 |n den jeweiligen Vergeltungstheorien werden z.T. auch Mischformen vertreten und
es wird —gerade bei neo-retributiven Stromungen —nicht ausschlieflich auf einen ein-
zelnen Legitimationsgrund abgestellt.

71 Vgl. ROXIN (2006), § 3 N 2.

172\/g|. hierzu auch HOFFMANN, S. 138; eingehend Nozick, S. 363 ff.; WoLF (1992a), S. 90 ff.
73 HOFFMANN, S. 180.

174 \/g|. WoLF (1992a), S. 91.
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Der Schuldbegriff kann —um zunachst eine grobe Kategorisierung
vorzunehmen — religiés oder sdkular verstanden werden.

Im heutigen Strafrecht wird der Schuldgedanke nicht mehr religios
begriindet. Ein moderner Rechtsstaat ist keine Glaubensgemeinschaft
und kann daher religiése Inhalte nicht ohne demokratische Legitima-
tion zu allgemeingiiltigen Normen erheben.'”®

Beim sdkularen Schuldbegriff ist zu unterscheiden, ob dieser einen
umfassenden Ausgleich von sittlich-moralischer Schuld im Sinne einer
Siihnelehre beinhaltet oder sich auf eine rechtlich relevante Schuld
beschrankt, die aus einer Rechtsverletzung resultiert (legaler Schuld-
begriff).'’¢ In diesem Zusammenhang ist ferner die geldufige Unter-
scheidung zwischen rechtlicher und moralischer Schuld kritisch zu
hinterfragen.

2.4.1.1 Rechtliche Schuld

Nach dem rechtlichen Schuldgedanken wird Strafe dadurch gerecht-
fertigt, dass der Tater das Recht schuldhaft verletzt hat. Es geht um
die Frage, inwiefern ihm gegeniber, nach umfassender Wirdigung sei-
ner Tat, ein persénlicher Vorwurf erhoben werden kann.?’? Strafrecht-
liche Schuld beinhaltet ganz allgemein die Anschuldigung, vor den An-
forderungen des Rechts versagt zu haben.'’® Dabei wird das Verhalten
des Fehlbaren mit demjenigen verglichen, das man von einer ordent-
lich sozialisierten Person in der gleichen Situation erwarten kénnte.
Die Schuldfahigkeit wird vom Gesetz grundsatzlich unterstellt und nur
in besonderen Fallen verneint.'”® Wird ein schuldhaftes Verhalten an-
genommen, wird dem Tater vorgeworfen, dass er sich zur Begehung
der Tat entschlossen hat, obwohl er aufgrund seiner Willenskraft in
der Lage gewesen ware, anders zu handeln.®° Strafrechtliche Schuld

175 Vgl. ROXIN (2006), § 3 N 10; M0o0s, S. 297; ferner FRISCHKNECHT, S. 115, der den Siih-
negedanken als nicht mehr zeitgemal verwirft; neben der Tatsache, dass rechtliche
Normen und Institute einer demokratischen Legitimation bedtrfen, ist dennoch nicht
zu verkennen, dass die grundlegende Idee der Schuldhaftigkeit im Strafrecht wohl
ihren ideengeschichtlichen Ursprung in der religiosen BuRenlehre hat und nicht weni-
ge Rechtsnormen (man denke etwa an das Diebstahlverbot) direkt im religiosen Kon-
text wiederzufinden sind.

176 Vgl. zu dieser Unterscheidung WoLF (1992a), S. 58 f.

177 Vgl. KUPPER, S. 148 f.

78 \Vgl. LAMPE, S. 225.

179 Vgl. hierzu TRECHSEL/NOLL, S. 154; ferner auch Art. 20 StGB.

180 \/g|. SEELMANN (2012), S. 81; RIKLIN (2007), § 15N 5 f.
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setzt insbesondere voraus, dass der Tater fahig ist, das Unrecht sei-
ner Tat einzusehen (intellektueller Aspekt) und es ihm zumutbar ge-
wesen ware, rechtmaRig zu handeln (voluntativer Aspekt).'® Aus re-
tributivistischer Optik dient die Strafe dem Ausgleich dieser juristisch
relevanten Schuld.

Nach diesem Verstandnis wird die Kriminalstrafe nicht verhangt,
um den Tater auf den »Pfad der Tugend« zu fliihren und aus ihm einen
neuen Menschen zu machen. Wenn das Schuldstrafrecht den Besse-
rungsgedanken vertritt, dann lediglich in der Form, dass dem Tater zu
einem rechtskonformen Leben verholfen werden soll. Dieser engere
Schuldbegriff hat zur Konsequenz, dass vom Strafrecht nicht erfasste
Eigenschaften und Verhaltensweisen, wie blo3e Ligenhaftigkeit, Egois-
mus und Lieblosigkeit, die von der breiten Gesellschaft als moralisch
verwerflich betrachtet werden, aber aus rechtlicher Sicht keine Vor-
werfbarkeit begriinden, den Staat nicht interessieren.!8?

Bei der vergeltenden Kriminalstrafe, die auf einen Ausgleich der
Tatschuld abzielt, wird gegeniiber dem Tater einen Schuldvorwurf
erhoben; der Tater wird durch das Strafurteil gegeniiber der Gesell-
schaft im rechtlichen Sinne schuldig. Durch den Vollzug der Strafe und
den damit einhergehenden Schuldausgleich wird dieser Vorwurf wie-
der aufgehoben. An dieser Stelle lieRe sich fragen: Wozu braucht ein
modernes Strafrecht ein solches Bild? Kénnte es nicht ebenso gut da-
rauf verzichten? Weshalb sollte sich der Staat mit dem Ausgleich von
metaphysischen Balancen befassen?

Dies ist die logische Konsequenz eines Schuldstrafrechts. Denn
wenn der Staat gegenliber seinen Biirgern einen Schuldvorwurf erhebt,
sie als schuldig vor dem Gesetz und der Gesellschaft bezeichnet, er-
scheint es notwendig, dass die Strafe eine Schuld ausgleichende Wir-
kung besitzt. Der Schuldige ist nach seiner Bestrafung kein Ubeltiter
mehr, sondern wird wieder unter die rechtstreuen Blrger gemengt:

»[...] once paid, it allows reentry into the community of good citi-
zens on equal status.«®

181 \Vgl. SEELMANN (2012), S. 82; RIKLIN (2007), § 15 N 25.

182V/gl. hierzu auch LAMPE, S. 230 ff., mit dem Hinweis, dass sich Recht und Moral gliick-
licherweise in den meisten Féllen decken. Ferner auch LAMPE, S. 227; RIKLIN (2007),
§ 15N 18.

183 MURPHY (1973), S. 229.
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Nach der VerbiiBung seiner Strafe ist der Tater von seiner rechtlichen
Schuld befreit. Weshalb bestrafen wir den Fehlbaren nicht mehrfach?
Warum ist das Strafrecht nicht nachtragend und zwingt den Ubeltéter
dazu, endlos fur seine Taten zu biiRen? Weil er durch die Strafe fur sei-
ne Schuld bereits »bezahlt« hat; eine mehrfache Bestrafung erschiene
krass stofRend und ungerecht. Zudem soll der Tater nach der Beglei-
chung seiner Schuld wieder vor einem Neuanfang stehen. An diese Ge-
danken knlpft auch der Rechtsgrundsatz »ne bis in idem« an, der eine
erneute Verurteilung aufgrund derselben Tat verbietet.

Zusammenfassend lasst sich festhalten, dass es sich beim rechtli-
chen Schuldausgleich zwar um ein abstraktes Bild handelt, das nicht
empirisch fassbar ist. Gleichwohl erscheint der Gedanke fir ein mo-
dernes Schuldstrafrecht unverzichtbar.

2.4.1.2 Strafe zwecks Siihne?

2.4.1.2.1 Begriffsklarung

In der Strafrechtsdogmatik werden die Begriffe »Vergeltung« und »Siih-
ne« stellenweise synonym verwendet, was zu einiger Verwirrung fiihrt.28*
Der Siihnegedanke ist nach vorliegender Auffassung indessen klar vom
Vergeltungsbegriff mit seinem bereits erérterten Gehalt abzugrenzen.

Unter »Sihne« wird gemeinhin verstanden, dass der Tater bereuend
die Strafe als gerechten Schuldausgleich akzeptiert, diese auf sich einwir-
ken lasst, sein kinftiges Verhalten verandert und dadurch zu einer ge-
lauterten, neuen ldentitat findet.*®® Besonders anschaulich wird dieser
Gedanke bei der amerikanischen Strafpraxis der Quaker am Ende des
18. Jahrhunderts: Durch Einzelhaft, ohne jegliche Arbeits- und Beschaf-
tigungsmoglichkeiten, wurden die Gefangenen zu Reue und BulRe ge-
bracht. Indem sie lediglich die Bibel lesen durften, sollten sie zu personli-
cher Einsicht gelangen und sich einem gottgefalligen Leben hinwenden.!8

Nach anderer Umschreibung fihrt Sihne zur Verséhnung des Ta-
ters mit sich selbst und mit der Gemeinschaft.*®” Auch diese Umschrei-

184 Vgl. zu dieser Problematik auch NoLL, S. 8, der zwischen diesen Begriffen klar dif-
ferenziert.

185 Vgl. statt vieler RoxIN (2006), § 3 N 10.

186 \/g|. SCHEFFLER (1995), S. 383.

187 Vgl. NoLL, S. 8.
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bung erinnert an ein religidses Erlebnis. Hierbei gilt es zu bedenken,
dass der strafrechtliche Schuldgedanke seinen Ursprung in der Theo-
logie findet und gegen Ende des 12. Jahrhunderts aus der kirchlichen
BuRenlehre ins sdkulare Recht ibernommen worden ist.!88

Suhne darf nicht, wie es in der Literatur gelegentlich getan wird,
bloR als die Kehrseite des Vergeltungsgedankens aufgefasst werden.'®
Was fiir die Gesellschaft als Schuld ausgleichende Vergeltung erscheint,
bedeutet fiir den Straftater nicht automatisch Stihne.**® Es handelt sich
bei der Slihnetheorie um einen viel umfassenderen Gedanken, der zwar
auf die Schuld ausgleichende Funktion der Strafe abstellt, aber auch
die Bedeutung und Folgen dieses Schuldausgleichs darlegt. Erst wenn
der Tater die Sanktion als verdient anerkennt und eine tief gehende
sittlich-moralische Besserung anstrebt, lieRe sich von einer siihnen-
den Wirkung der Vergeltungsstrafe sprechen.!

2.4.1.2.2 Problematik des Siihnegedankens

Die Vorstellung, dass staatliche Sanktionen geeignet sein sollen, den
Tater umfassend zu lautern, ist diskussionsbedirftig. Wenn im Einzel-
fall eine solche Verarbeitung der begangenen Tat tatsdchlich geschieht
und ein Tater gewillt ist, ein besserer Mensch zu werden, ist dies frei-
lich zu begriiRen. Eine Straftheorie, die Strafe damit rechtfertigt, Stih-
ne zu bewirken, kann indessen aus folgenden Griinden als problema-
tisch angesehen werden:

Zunachst steht der Zwangscharakter der Strafe im Widerspruch
zum beschriebenen Siihnevorgang. Die Vorstellung, eine Person zu
Reue und Einsicht zwingen zu kénnen, erscheint deshalb unhaltbar,
da die Forderung in sich selbst widerspriichlich ware. Nach dem Ge-
sagten ist Slihne als ein personlich zu erbringender Akt zu verstehen,
der gerade nicht durch duReren Zwang hervorgerufen werden kann.*?

188 \/g|. STRATENWERTH (2011), § 2 N 4; ferner zum Verhaltnis von KirchenbuBe und Stra-
fen der weltlichen Obrigkeit im spaten Mittelalter ausfuhrlich WiLLOWEIT.

189 ygl. hierzu auch ROXIN (2006), § 3 N 10, mit dem Hinweis, dass nach dem allgemei-
nen Sprachgebrauch Siihne oftmals als bloBe »Umformulierung« des Vergeltungsge-
dankens angesehen wird.

190 ygl. NoLL, S. 8.

191 Aus diesem Grund wird die Stihnetheorie (neben dem Vergeltungsgedanken) gele-
gentlich auch als eigenstdndige absolute Strafauffassung verstanden.

192 \/gl. ROXIN (2006), § 3 N 10; NoOLL, S. 8; FRISCHKNECHT, S. 115; M00s, S. 298, GROM-
MES, S. 108.
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Ein Strafverfahren erscheint nicht nur ungeeignet, eine Siihne zu
erzwingen, es besitzt oftmals gerade den gegenteiligen Effekt: Die un-
angenehme 6ffentliche Anklage und Aburteilung fiihren dazu, dass ein
Beschuldigter —in der Hoffnung auf ein milderes Urteil —alles daran set-
zen wird, jegliche Schuld von sich zu weisen und sein Tun vor Gericht zu
rechtfertigen.'* Zudem besitzt eine strafrechtliche Verurteilung in den
Augen vieler Blrger eher einen stigmatisierenden Charakter, als dass
sie eine Person zu einem besseren Menschen machen wiirde. Selbst
nach dem Vollzug der Strafe wird der Tater unter Umstdnden weiter
»gebrandmarkt«, indem seine Taten in einem Strafregister tiber Jahre
hinweg festgehalten werden. So fiihrt bspw. die Verurteilung aufgrund
eines Sexualdeliktes dazu, dass ein Delinquent auch nach erfolgtem
Strafvollzug als »Sexualtdter« gebrandmarkt bleibt. Zahlreiche Men-
schen sind nicht gewillt, solche Menschen nach VerbiiRung ihrer Stra-
fe als »geldutert« zu betrachten. Die 6ffentliche Verurteilung zemen-
tiert vielmehr ihr (Vor)Urteil, dass diese auch nach verhangter Strafe
im Wesen »bdse« bleiben.'%*

Gewisse Autoren vertreten trotz dieser Bedenken die Auffassung,
dass das Erleiden des Straflibels dem Tater vor Augen fiihre, dass er
dieses wegen seiner Tat erleide und ihm ferner bewusst mache, dass
durch seine Tat ebenso das Opfer Leiden erdulden musste.*®

Auch hier Iasst sich sagen, dass dies freilich geschehen kann. Es ist
nicht auszuschlieRen, dass im Einzelfall eine Strafe zu einem »Perspek-
tivenwechsel« fiihrt und den Tater in die Position des Opfers versetzt.
Am ehesten ware dies wohl in jenen Situationen anzunehmen, in denen
ein Tater bereuend alles Zumutbare unternimmt, um das veriibte Un-
recht (bspw. die Vermogensschadigung des Opfers) tatig zu kompen-
sieren und mit dem Opfer in einen Dialog tritt. Nach einem derartigen
Ausgleich und einer Verséhnung von Tater und Opfer erschiene es ange-
bracht zu behaupten, dass das veriibte Unrecht nun gesiihnt sei.**® Sol-
che Vorgange sind indessen selten zu erwarten und insofern erscheint
die generelle Annahme einer sithnenden Wirkung der Strafe verfehlt.

193 V/gl. STRATENWERTH (2011), § 2 N 9.

194 Vgl. hierzu auch NoLL, S. 8, der die siihnende Wirkung der Kriminalstrafe verneint.
195 Vgl. LAMPE, S. 258.

19 Vgl. zum Tater-Opfer-Ausgleich ausfihrlich KANYAR; spez. fir das deutsche Recht
auch JANKE.
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Der Siihnegedanke, der auf eine umfassende Besserung von Straf-
tatern abzielt, ist nicht zuletzt aus staatspolitischer Sicht fragwirdig.**’
Ist es wirklich Aufgabe des Staates, seine miindigen Biirger zu besseren
Menschen zu erziehen? Nach einem liberalen Staatsverstandnis wiirde
er hierbei deutlich seine Kompetenzen lUberschreiten. Eine solch pa-
ternalistische Strafauffassung —und dem kann nur beigepflichtet wer-
den — wird in der neueren Rechtsphilosophie und Strafrechtsdogma-
tik daher weitgehend abgelehnt.2*®

Zusammenfassend ldsst sich festhalten: Versteht man unter dem
Sthnegedanken eine umfassende Lauterung, so erweist sich die Kri-
minalstrafe zu ihrer Herbeifiihrung nur sehr bedingt als ein Erfolg ver-
sprechendes Mittel. Es bleibt selbst fraglich, inwieweit eine auf Sih-
ne ausgerichtete Vergeltungsstrafe — wenn schon zwanghafte Siihne
nicht moglich ist — zumindest als Anstof8 (als Motivation) zur personli-
chen Reue und moralischen Besserung dienen kann. Insgesamt bleibt
der Siihnegedanke aus strafrechtlicher Sicht ein problematisches Ge-
bilde, das nur mit groRter Zurickhaltung angenommen werden darf.

2.4.1.3 Scharfe Trennung zwischen moralischer und
rechtlicher Schuld?

Als Kriterium zur Abgrenzung von Recht und Moral (Sittlichkeit) wird
angefiihrt, dass Moral auf das Innere eines Individuums (seine Gesin-
nung) abziele, hingegen das Recht sich ausschliefRlich mit auReren Ver-
haltensweisen beschaftige.'® Dieses Verstandnis ist stark durch die
kantische Rechtslehre gepragt:

»Man nennt die bloRe Ubereinstimmung oder Nichtiibereinstim-
mung einer Handlung mit dem Gesetze, ohne Riicksicht auf die Trieb-
feder derselben, die Legalitdt (GesetzmaRigkeit); diejenige aber, in
welcher die Idee der Pflicht aus dem Gesetze zugleich die Triebfeder
der Handlung ist, die Moralitat (Sittlichkeit) derselben.?®

197 Vgl. GROMMES, S. 108 f.

198 Vgl. HENRICI, S. 50 f.; MEIER, S. 26 f.; Resozialisierung-CORNEL, S. 295; STRATENWERTH
(2011), § 2 N 9; zur Aufgabe des Staates aus strafrechtlicher Sicht auch RoxIn (2006),
§3N17.

199 Vgl. beispielhaft FORSTMOSER, § 9 N 9; SANDER, S. 28 f.

200 KANT (1977c), S. 324.
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Demgemal} wird angenommen, dass es den Staat nicht interessiert,
weshalb jemand das Recht befolgt, solange er sich rechtstreu verhalt.
Ob jemand das Recht aus tiefer Uberzeugung achtet oder schlicht des-
halb, weil er eine Bestrafung flirchtet — aber gegeniber der Tat keine
moralischen Bedenken besitzen wiirde — sei fiir den Staat nicht rele-
vant und auch gar nie in Erfahrung zu bringen.

Diese Auffassung vermag in mancherlei Hinsicht nicht zu tiberzeu-
gen: Schon die grundlegende Tatsache, dass eine Gemeinschaft Nor-
men schafft, die ein zivilisiertes Zusammenleben ermdéglichen und die
damit einhergehende Pflicht, die Rechtsordnung zu achten, beruht auf
moralischen Prinzipien unserer Gesellschaft.?! Zudem interessiert sich
das Recht nicht bloR fiir das duflere Verhalten der Rechtsunterworfe-
nen, sondern stellt an zahlreichen Stellen (vielfach sogar explizit) auf
die Gesinnung der Biirger ab:

Bei der privatrechtlichen Verschuldenshaftung wird bspw. der Scha-
diger nur dann ersatzpflichtig, wenn er den Schaden schuldhaft her-
beigefiihrt hat.?°? Allgemein werden Vertrage, die mit tduschenden
Absichten geschlossen wurden, als nichtig erachtet.?®> An manchen
Stellen des Rechts wird ferner ausdriicklich auf die Gutgldubigkeit der
Rechtssubjekte abgestellt.2%

Im Bereich des Strafrechts ist die individuelle Vorwerfbarkeit —und
dazuist freilich auch die verwerfliche Gesinnung zu zdhlen — noch von
besonderer Wichtigkeit: In einem Verschuldensstrafrecht wird nur
zur Verantwortung gezogen, wer seine Tat schuldhaft herbeigefiihrt
hat. Das alleinige Veriiben eines deliktischen Erfolges ist fiir die straf-
rechtliche Verantwortlichkeit nicht ausreichend.?®> Das Mal} der Stra-
fe wird nach Art. 47 Abs. 1 StGB anhand der Hohe des Verschuldens
bestimmt.?°® Hierbei nennt das Gesetz im zweiten Absatz ausdriick-
lich die »Verwerflichkeit des Handelns«, die »Beweggriinde« und »Zie-
le des Taters« und verweist auch ausdriicklich auf die »inneren Um-

201 Vgl. hierzu auch MUNDLE, S. 226.

202 FORSTMOSER, § 9 N 13.

203 \gl. FORSTMOSER, § 9 N 14 mit dem Verweis auf Art. 28 und 31 OR.

204 \/gl. FORSTMOSER, § 9 N 25 ff. mit den beispielhaften Verweisen auf die Art. 3, 933,
935, und 936 | ZGB.

205 \/gl. SEELMANN (2012), S. 81.

206 \/gl. zur Strafzumessung die Kurzibersichten bei SEELMANN (2012), S. 205 ff.; KiLLIAS/
KUHN/DONGOIS/AEBI, N 1201 ff.; ferner ausfihrlich BACHMANN/STENGEL.
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stande« der Tat. Als allgemeine Strafmilderungsgriinde nennt Art. 48
StGB ferner das Handeln aus »achtenswerten Beweggriinden« (lit. a)
oder die aufrichtig betatigte Reue (lit. d). Unter dem Begriff des sog.
Nachtatverhaltens werden bei der Beurteilung der personlichen Ver-
héltnisse nach Art. 47 Abs. 1 StGB schlieBlich auch Reue und Bedau-
ern mitbericksichtigt.?’

Die Vorwerfbarkeit ist im Strafrecht noch aus einem andern Ge-
sichtspunkt von Bedeutung. Eine bloR abschreckende Wirkung der
Strafe (ohne moralischen Tadel), die lediglich auf die Steuerung von
aduReren Verhaltensweisen abzielt, kime einer Dressur von Raubtieren
gleich und bedeutete eine Verletzung der Wiirde des Menschen. Der
Straftater soll nicht blof kontrolliert und gesteuert werden, sondern
als ein verantwortungsvolles, intelligibles Individuum angesprochen
werden.?°® Damit ist zugleich gesagt, dass zur Erzielung der Rechts-
treue zwar nicht eine umfassende, wohl aber eine partielle — auf den
rechtlich relevanten Teilbereich abzielende — moralische Besserung
notig ist. Der strafrechtliche Tadel kann insofern durchaus als ein mo-
ralischer Appell verstanden werden.?*®

»Die staatliche Tatigkeit ist an bereichsspezifische, iberwiegend in
der Verfassung positivierte moralische Normen gebunden, die sich
auf das staatliche Aktionsfeld in seiner Eigentiimlichkeit beziehen.«?°

Auch der rechtliche Schuldgedanke ist nach dem bisher Ausgefiihrten
nicht frei von moralischen Erwagungen und stellt in vielen Bereichen
auf die innere Gesinnung ab. Dennoch sollte die Unterscheidung zwi-
schen moralischer und rechtlicher Schuld nicht preisgegeben werden:
Auch wenn das Strafrecht einen moralischen Gehalt besitzt, unter-
scheidet es sich gleichwohl von einem moralisierenden Strafrecht. Im

207 V/gl. hierzu SEELMANN (2012), S. 209 ff.; KiLLIAS/KUHN/DONGOIS/AEBI, N 1215; vgl.
ferner auch die nicht publizierten Bundesgerichtsurteile 6B_742/2007 vom 10. Janu-
ar 2008 E. 2, 6B_992/2008 vom 5. Mé&rz 2009 E. 5.2 und 6B_858/2008 vom 20. Mai
2009 E. 4.3.3, wonach (im Sinne einer Weiterfiihrung der altrechtlichen Praxis zu Art.
a63 StGB) eine fehlende Reue im Rahmen von Art. 47 StGB sogar straferh6hende Aus-
wirkungen haben kann.

208 Sjehe zu diesem Einwand eingehend hinten, B/11./6. Wie noch zu zeigen ist, stellt
dieser Gedanke, der die Entscheidungsfreiheit und Wirde einer Person unterstreicht,
einen wesentlichen Bestandteil aller retributiven Strafauffassungen dar.

209 Vg, hierzu auch LIPPKE (2006), S. 274: »Legal punishment, on standard retributive
theories, is a form of institutionalized moral blame [...]«.

20 ELLSCHEID, S. 209; zu dieser Frage ebenso trefflich MUNDLE, S. 224: »Only moral of-
fences which have been legislated against are punishable by the State [...]«.
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Sinne einer BuRenlehre eine umfassende moralische Besserung durch
das Strafrecht zu verfolgen, die Uber den rechtlich relevanten Teilbe-
reich hinausgeht — bspw. die Schaffung von tugendhaften, mit guter
Gesinnung ausgestatteten Birgern — kann keine Aufgabe des Straf-
rechts sein. Eine Kriminalstrafe, die auf eine umfassende Erziehung
der Burger abzielte und die Bekampfung von Lasterhaftigkeiten aller
Art als Staatsaufgabe behaupten wiirde, erschiene in einem moder-
nen Rechtsstaate unhaltbar.

Uber das Verhiltnis von Recht und Moral ldsst sich zusammenfas-
send festhalten, dass zwischen diesen Bereichen eine saubere Tren-
nung nicht moglich erscheint und auch ein modernes Rechtsverstandnis
(glticklicherweise!) nicht frei von moralischen Gehalten ist. Gleichwohl
erscheint es wichtig festzuhalten, dass sich das rechtliche Schuldver-
standnis in seinen Zielsetzungen von einer moralisierenden Sihne-
und BuRenlehre unterscheidet. Richtig wéare es daher zu sagen, dass
sich das Recht solange nicht um die Gesinnung und Moral der Biirger
kiimmert, als sie sich rechtstreu verhalten.?!! In diesem Sinne ist auch
die in der vorliegenden Arbeit getroffene Unterscheidung zwischen
moralischer und rechtlicher Schuld zu verstehen.

2.4.2 Wiederherstellung von Recht und Gerechtigkeit

Vergeltungskonzeptionen, wie sie bereits vor Jahrhunderten vertreten
wurden, stellen in besonderer Weise den Gerechtigkeitsanspruch der
Strafe in den Vordergrund. Diese dient dazu, den Zustand der Gerech-
tigkeit wiederherzustellen. Das Ungleichgewicht, das durch die Straftat
entstanden ist, muss ausgeglichen werden; die gestérte Balance von
Recht und Gerechtigkeit ist durch die Vergeltungsstrafe zu restituieren.

Besonders ausgepragt ist die Gerechtigkeitsidee bei Vertretern des
klassischen Retributivismus, wie Kant, Hegel und Bradley.?? Sie waren
vom Gedanken geleitet, dass staatliche Strafe stets héheren Prinzipi-
en verpflichtet sein muss. Kant, als einer seiner prononciertesten Ver-
fechter, bemerkte:

21 Vgl|. FORSTMOSER, § 9 N 12.
212 \/g|, FALCON Y TELLA/FALCON Y TELLA, S. 131.

61



»In jeder Strafe, als solcher, muss zuerst Gerechtigkeit sein, und die-
se macht das Wesentliche dieses Begriffs aus.«?!?

Nach dem vorliegenden Verstandnis thematisieren indessen alle Ar-
ten des Retributivismus die Frage nach der gerechten Strafe. Der Ge-
rechtigkeitsanspruch ist —was bereits bei der Auseinandersetzung mit
dem allgemeinen Vergeltungsgedanken verdeutlicht wurde — der Ver-
geltungsidee inharent.

Der Gedanke der ausgleichenden Gerechtigkeit tritt ferner bei re-
ligios begriindeten Formen der Vergeltungsstrafe, wie sie insb. durch
die Kirchenvater Augustinus und Thomas von Aquin vertreten wur-
den, deutlich in Erscheinung.?* Vergeltung kann wohl als das klassi-
sche Verstdndnis der Strafe in der christlichen Theologie betrachtet
werden.??® Danach existiert eine vorgegebene gottliche Ordnung, die
nicht in Frage gestellt werden sollte. Der Mensch, der sich dieser gott-
lichen Ordnung widersetzt, macht sich vor Gott schuldig. Die Strafe
dient dazu, die begangene Tat zu stihnen und den Fehlbaren wieder
mit Gott zu verséhnen. Die gerechte Strafe befreit den Tater von sei-
ner Schuld (Stinde) und restauriert gleichzeitig die géttliche Ordnung.**¢

Diese Auffassung der Vergeltungsstrafe zeichnet sich besonders
durch ihren metaphysischen Charakter aus und ist letztlich nur durch
einen personlichen Akt des Glaubens nachvollziehbar. Aus diesem
Grund vermag eine solche Rechtfertigung in pluralistischen Staaten
mit einem sakularisierten Strafrecht nicht zu genligen.?"’

Andere Vergeltungslehren vertreten die Vorstellung, dass die Ver-
geltungsstrafe dazu dient, das Recht zu restituieren. Die Strafe bewirkt
die Bestatigung des Rechts und dadurch auch die Wiederherstellung
der Gerechtigkeit.

23 ygl. KANT (1977b), S. 150; siehe zur Vergeltungsstrafe nach Kant hinten, B/I./2.

214 \gl. FALCON Y TELLA/FALCON Y TELLA, S. 139; zum Gerechtigkeitsgedanken bei Tho-
mas von Aquin ausfiihrlich LIPPERT; zum biblischen Strafverstandnis, unter besonde-
rer Berlicksichtigung der Vergeltungslehren nach Augustinus und Thomas von Aquin,
auch NovAk, S. 10 ff.

215 Vgl. CRISP, S. 36.

216 Vgl. zur gottlichen Vergeltungsidee FALCON Y TELLA/FALCON Y TELLA, S. 139; ausfihr-
lich CRIsP; spez. zur christlich-theologischen Legitimation der Vergeltungsstrafe No-
VAK, S. 10 ff.

217 \/gl. FALCON Y TELLA/FALCON Y TELLA, S. 139.
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»Die Verletzung dieses als eines daseienden Willens also ist das Auf-
heben des Verbrechens, das sonst gelten wirde, und ist die Wie-
derherstellung des Rechts.«?®

Der Gedanke der heilenden Wirkung der Strafe fiir die Rechtsordnung
wurde spater vielfaltig ibernommen und auch von Vertretern der re-
lativen Strafauffassungen aufgegriffen.?*

2.4.3 Wiederherstellung der gesellschaftlichen Balance

Unter diese Kategorie werden all jene Arten des Ausgleichs subsumiert,
die das Verhaltnis zwischen dem Straftater und der Gesellschaftin den
Vordergrund stellen. Im Zentrum steht nicht das abstrakte Recht oder
eine Gerechtigkeitsidee, sondern die reale Beziehung zwischen den In-
dividuen der staatlichen Gemeinschaft.

Zu nennen sind einerseits Ausgleichskonzeptionen, die auf den Aus-
gleich von sozialen Vor- und Nachteilen abzielen. Die Strafe soll dem
Tater seinen unrechtmaRig erworbenen Vorteil entziehen und fiihrt
dadurch zu einem Ausgleich der gestorten gesellschaftlichen Balance.?®

Andererseits existieren Modelle, welche die Vergeltungsstrafe als
einen Akt der Kommunikation zwischen dem Tater und der Gesellschaft
beschreiben. Auch hier steht das gesellschaftliche Gleichgewicht im
Vordergrund: Strafe wird gewissermalien als eine Art von »Dialog«
aufgefasst und besitzt einen tadelnden Charakter.??

Der vergeltende Ausgleich wird ebenso als Mittel zur Wiederher-
stellung der gegenseitigen Anerkennungsbeziehung verstanden. Die
retributive Strafe heilt nach dieser Anschauung die durch das Delikt
verursachten Wunden und restituiert die in ein Ungleichgewicht ge-
ratene Balance zwischen dem Tater, der Gesellschaft und dem Opfer.222

28 HEGEL (1979b), § 81 S. 169.

219 Vgl. zur Vergeltungsstrafe verstanden als Restitutionstheorie und der Fortbildung
des hegelschen Wiederherstellungsgedankens eingehend HENRICI, S. 73 f.; zur Vergel-
tung als »annulment theory« COTTINGHAM, S. 244 f,; siehe ferner auch zur Bewdhrung
der Rechtsmacht bei der positiven Generalpravention hinten, C/II1./2.2.

220 \/g|. FALCON Y TELLA/FALCON Y TELLA, S. 129 ff.; siehe zu »benefit and burden« ein-
gehend hinten, B/Il./4.

221 Sjehe zur expressiven Vergeltungsstrafe eingehend hinten, B/II./6.

222 Sjehe hierzu insb. bei der Vergeltungsstrafe nach Hegel hinten, B/I./3.
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B. Der Vergeltungsgedanke in der
Strafphilosophie

I. Der Retributivismus in der klassischen
Strafphilosophie

Im vorliegenden Teil werden bedeutende klassische Ansatze der Ver-
geltungsstrafe vorgestellt. Sie werden deshalb als »klassisch« bezeich-
net, da sie von groRen Philosophen friiherer Jahrhunderte stammen
und sich in diesem Sinne von neo-retributiven Stromungen des 20.
Jahrhunderts und der Gegenwart unterscheiden.??

1. Die vergeltende Strafe nach Grotius

Hugo Grotius gilt als einer der bedeutendsten Vertreter des Natur-
rechtsgedankens und als Begriinder der modernen Vélkerrechtsleh-
re.??* Sein Hauptwerk »De iure belli ac pacis« (»Wom Recht des Krieges
und des Friedens«) ist eine Auseinandersetzung mit Aussagen grolRer
Denker der Geschichte und enthélt unter anderem wichtige Ausfiih-
rungen zur Thematik der Strafe.??

1.1 Der naturrechtliche Hintergrund

Das ausgehende 16. Jahrhundert war gepragt vom Aufkommen ver-
nunftrechtlicher Ideen, die das Staatsverstandnis revolutionierten und
sichinsbesondere gegen alle selbstgerechten Autoritaten mit ihren oft-
mals willkuirlichen Rechtsvorstellungen richteten. Von dieser Entwick-
lung war freilich auch die Kriminalstrafe als scharfste Form der Staats-
gewalt betroffen.??

223 Vgl. zu dieser Unterscheidung auch BRUDNER, S. 48.
224 \/gl. SIMSON, S. 651.

225\/gl. NOVAK, S. 112; GUNTHER, S. 101 f.

226 \/gl. HOFFMANN, S. 65.
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Der Mensch ist in den Augen von Grotius ein geselliges Wesen und
strebt von Natur aus eine Bindung zu anderen Individuen an.??” Um die-
se Gemeinschaft zu ordnen, bedarf es des Gesetzes. Das Vernunftrecht
erscheint nach Grotius als ein zentraler Bestandteil des menschlichen
Daseins und kann folglich auch nicht von einer Autoritat willkirlich ge-
dndert werden.??® Das als Uberpositive Recht verstandene Gesetz ist
fiir ihn Ausdruck der Menschlichkeit, Gerechtigkeit und Vernunft. Es
reprasentiert die innersten Empfindungen und Hoffnungen der Men-
schen und wird ihnen Kraft ihres Menschseins zuteil 2%

»Das natlrliche Recht ist ein Gebot der Vernunft, welches anzeigt,
dass einer Handlung wegen ihrer Ubereinstimmung oder Nichtiiber-
einstimmung mit der vernlinftigen Natur selbst eine moralische Hass-
lichkeit oder eine moralische Notwendigkeit innewohnt, weshalb
Gott als Schopfer der Natur eine solche Handlung entweder gebo-
ten oder verboten hat.«?3°

Da das allgemeine Naturrecht zur Regelung der komplexen irdischen
Verhaltnisse nicht ausreicht, muss es durch ein menschliches Gesetz
erganzt werden. Hierbei dient das Uberpositive Naturrecht dem ge-
setzten Recht als Richtschnur; es ist ihm Gibergeordnet, weshalb durch
das menschliche Recht nicht gegen das Naturrecht verstoRen werden
darf. Das Uberpositive Naturrecht besitzt einen bleibenden und unver-
anderlichen Charakter. Es ist insbesondere fiir die Regelung der zwi-
schenstaatlichen Beziehungen notwendig, da im Bereich der souve-
ranen Staaten das Naturrecht weitgehend durch das innerstaatliche
(positive) Recht ersetzt wird.?3!

Nach dem naturrechtlichen Verstdandnis von Grotius basiert das
Gesetz in letzter Konsequenz auf der von Gott dem Menschen verlie-
henen Vernunft. Auch wenn Grotius als glaubiger Christ die Quelle der
Vernunft in der gottlichen Weisheit erblickt, so bemerkt er, dass sei-
ne Konzeption selbst dann gelten wiirde, wenn man annehmen muiss-
te »[...] dass es keinen Gott gdbe oder dass er sich um die menschli-
chen Angelegenheiten nicht bekiimmere«.?*2 Der vernunftrechtliche

227 \/gl. NOVAK, S. 116.

228 \/g|. SIMSON, S. 651.

229 \Vgl|. SIMSON, S. 652.

230 GROTIUS, Lib. I, Kap. 1, S. 50.
21 Vgl. NOoVAK, S. 115 f.

232 GROTIUS, Lib. I, Kap. 1, S. 50.
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Gedanke ist daher nicht notwendigerweise an die Existenz einer gott-
lichen Macht gebunden, die als Ursprung der verniinftigen Natur des
Menschen verstanden wird.

Wird die vernunftbegabte menschliche Natur einmal angenom-
men, bleibt sodann freilich die Frage, welche Regeln man daraus ablei-
ten kann (was der Inhalt des Naturrechts darstellt). Auch in der heuti-
gen Debatte Uber die Menschenrechte bleibt diese Frage hochaktuell.?*?
Zum Inhalt des Vernunftrechts zahlt Grotius fundamentale Regeln der
menschlichen Gemeinschaft, wie die Anerkennung des Eigentums, das
Institut des Vertrages und die Strafe als verninftige (und daher not-
wendige) Reaktion auf ein begangenes Unrecht.?3

Das Bestreben von Grotius liegt darin, ein Recht zu finden, unter
welchem alle Kulturen der Erde aufgrund seiner Allgemeingultigkeit
vereint werden.?*> Als Humanist hat er es sich zur achtenswerten Aufga-
be gemacht, die Menschlichkeit mit dem Recht zu verbinden. Er setzte
sich flir eine humanere Ausgestaltung des Strafprozesses, die Abschaf-
fung der Folter, die Einschréankung der Todesstrafe und die Moglich-
keit einer sinnvollen Beschaftigung in den ersten Zuchthdusern ein, die
wohl nicht ohne Grund in den Niederlanden entstanden.?® Die Vorziige
seiner Sichtweise liegen auf der Hand: Es kdnnte in seiner naturrecht-
lichen Denkweise der Schliissel zu einem menschlicheren Zusammen-
leben liegen. Wer unter der Herrschaft eines Tyrannen und Schlach-
ters leidet, wird die Vorstellung, dass ein universelles Gesetz existiert,
welches die Willkur der Herrschenden begrenzt, sehr bereitwillig tei-
len.?” Nicht zuletzt beruht der Gedanke der Menschenrechte auf der
naturrechtlichen Auffassung.?®®

Die Naturrechtslehre wird insbesondere von der positivistischen
Rechtslehre kritisiert, die in dieser Auffassung lediglich eine gut ge-
meinte Schwéarmerei erblickt.?*° Die Kritik richtet sich gegen die Vor-
stellung, dass ein »naturliches Recht« existiert, das universell Giltig-

233 Auf die Naturrechtslehre und die Probleme ihrer Legitimation kann im Rahmen der
vorliegenden Untersuchung nicht ndher eingegangen werden. Vgl. hierzu anstelle vie-
ler ausfuhrlich FINNIS.

234 Vgl. NoVAK, S. 115 f.

235 Vgl. NOVAK, S. 117.

26 Vgl. SIMSON, S. 655 ff.

237 Vgl. SIMSON, S. 652.

238 \/g|. hierzu FLEINER/BASTA FLEINER, S. 131 ff.

239 Vgl. SIMSON, S. 651 f.
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keit besitzt. Nach der positivistischen Auffassung ist Recht stets ein
menschliches Produkt. In diesem Sinne kann es auch jeden beliebigen
Inhalt annehmen.?*® Das Recht erscheint nicht mehr als ein »Diener der
Gerechtigkeit«, sondern ist lediglich Ausdruck der Staatsgewalt.?*! In
seiner Extremform leugnet der Positivismus gar jegliche Existenz des
Rechts, das nicht positivrechtlich erlassen wurde.?*

1.2 Die Vergeltungsstrafe als Vertragsstrafe

1.2.1 Der Sinn der Strafe

Aus dem skizzierten Vernunftrechtsgedanken ergibt sich fiir Grotius
die Notwendigkeit der Strafe:

»Zu dem, was die Natur fiir erlaubt erkldrt und nicht verbietet, ge-
hort, dass wer Ubles getan hat, Ubles erleiden misse [...].«**

Das Institut der Strafe ist fir ihn vernlinftig und aus dem Naturrecht
ableitbar. Zudem folgt Grotius, wie aus diesem Zitat ersichtlich wird,
der augustinischen Tradition der Strafe als doppeltes Malum.?** |hr
Ausgangspunkt bildet stets die veriibte Tat, die es durch die Bestra-
fung auszugleichen gilt:

»Jedoch ist es richtig, dass bei der Strafe zuerst und an sich die aus-
gleichende Gerechtigkeit gelibt wird. Denn der Strafende muss, um
recht zu strafen, das Recht dazu haben, welches Recht aus dem Ver-
gehen des anderen entspringt.«?*

Die ausgleichende Gerechtigkeit kann fiir Grotius nur durch die Ver-
geltungsstrafe bewirkt werden:

»Die Eigentliimlichkeit der Strafe besteht, wie ich gesagt habe, dar-
in, dass sie die Vergeltung fur ein Unrecht darstellt.«?4®

240 7u welch schrecklichen Folgen ein solches Verstandnis des Rechts fiihren kann, hat
die Geschichte abermals gezeigt. Vgl. hierzu auch den Hinweis auf die nationalsozia-
listische Rechtspraxis bei CALLIESS (1974), S. 43.

241 Radbruch Gustav: Rechtsphilosophie, 3. Aufl., Leipzig 1932 [zit. nach CALLIESS (1974),
S. 42].

222 \g|. zu Naturrecht und Rechtspositivismus auch CALLIESS (1974), S. 40 ff.

243 GROTIUS, Lib. 11, Kap. 20, S. 325.

244 NOVAK, S. 118.

285 GROTIUS, Lib. Il, Kap. 20, S. 326.

246 GROTIUS, Lib. 11, Kap. 20, S. 325.
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Strafe ist etwas, das unmittelbar aus dem veribten Delikt resultiert.
Die vergeltende Reaktion der Gesellschaft auf das veribte Unrecht
stellt fir ihn die erste Bedingung der Strafe dar.

Der reine Vergeltungsgedanke, der auf einen Ausgleich des ver-
Ubten Unrechts abzielt, stellt fir Grotius indessen noch keine ausrei-
chende Legitimation flr eine konkrete Strafe dar. Diese muss, um nicht
zum Unrecht zu werden, auch verniinftige Folgen nach sich ziehen.?*”

»Wenn aber der Mensch seinesgleichen straft, so muss er dabei
einen Zweck im Auge haben. Dies ist es, wenn die Scholastiker sa-
gen, die Absicht des Strafenden diirfe sich nicht mit dem Ubel des
anderen begnligen.«?*®

Die konkrete Strafe ist nie Selbstzweck.?*® Das bloRe Zufligen von Lei-
den, ohne das Bewirken von vernilinftigen Zwecken, kdme seiner Auf-
fassung nach der Rache gleich, welche unzuldssig sei.?°

»Im bloRen Schmerz des Feindes an sich betrachtet ist aber nichts
Gutes, hochstens ein falsches und eingebildetes Gut, wie in tber-
flissigem Reichtum und vielen dhnlichen Dingen.«?%!

Die Strafe ist etwas Rationales und Verninftiges und klar von einer af-
fektgeladenen Rachehandlung zu unterscheiden. Die Strafe hat Zwe-
cke zu verfolgen, die der Vernunft entspringen.?*? Durch unverniinfti-
ge oder fehlende Griinde wird die an sich zuldssige und notwendige
Vergeltungsstrafe unzuldssig:

»[...] dass bei der Strafe zweierlei, das yWeshalb< und das yWozu¢ in
Betracht kommt. Das »Weshalb« betrachtet die Schuld, das »Wozu«
den Nutzen, den die Strafe mit sich bringen soll.«%3

Die individuelle Strafe bedarf nach dem Gesagten als zweite Bedin-
gung eines konkreten Nutzens. Dass die Strafe Gberhaupt eintritt, ist
fiir Grotius im Sinne seiner Vergeltungsauffassung, die auf das verib-
te Delikt und das schuldhafte Verhalten des Taters verweist, gerecht-
fertigt. Das abstrakte Institut Strafe ist fur ihn verniinftig und legitim.

247 \/gl. HOFFMANN, S. 67.

248 GROTIUS, Lib. II, Kap. 20, S. 328.

249 Vgl. GUNTHER, S. 107.

250 \Vgl. GUNTHER, S. 108; HOFFMANN, S. 65.
251 GROTIUS, Lib. II, Kap. 20, S. 329.

252 \/gl. HOFFMANN, S. 67.

253 GROTIUS, Lib. 11, Kap. 20, S. 347.
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Die Rechtfertigung der konkreten Strafe und ihre spezifische Ausge-
staltung werden hingegen maRgeblich von verniinftigen Zwecken be-
stimmt.?>* Grotius fuhrt auch weiter aus, welche Strafzwecke mit der
Kriminalstrafe verfolgt werden sollen und nennt sowohl spezial- als
auch generalpraventive Motive:

»lch sage, dass bei jeder Bestrafung folgendes zu berticksichtigen
ist: 1. Welchen Nutzen der Tater aus dem Verbrechen gezogen hat;
2. Wie groR das Interesse dessen ist, zu dessen Schutz die Tat ver-
boten ist; 3. Das Interesse jedes Dritten.«?°

1.2.2 Strafe als Vertragskonzeption

Der Vertrag gehort fir Grotius zu den natlrlichsten Arten der Ver-
pflichtung innerhalb der Gemeinschaft.2*® Den allgemeinen Vertrags-
gedanken wendet er auch fiir die ndhere Erlauterung der Strafe an;
Grotius verweist hierbei auf das gegenseitige Verpflichtungsgeschaft
des Kaufvertrags:

»Hier ist ein Punkt, der an den Vertrag erinnert. Denn auch der Kau-
fer wird, ohne etwas zu sagen, zu allem verpflichtet, was beim Kauf
gebraduchlich ist; ebenso scheint es, dass der Schadiger sich durch
seinen Willen der Bestrafung unterworfen hat.«?’
Wie auch beim konkludent geschlossenen Kaufvertrag die Parteien in
die Rechte und Pflichten des Vertrages einwilligen, so willigt nach die-
ser Vorstellung auch ein Straftater in seine Bestrafung ein. Er weiR, dass
die Handlung, die er zu begehen beabsichtigt, verboten ist und akzep-
tiert durch die Begehung des Delikts auch seine Strafe:

»Denn das Verbrechen kann nicht ungestraft bleiben. Wer also je-
nes will, hat mittelbar auch die Strafe gewollt.«*®

Der Mechanismus der Einwilligung, der anhand dieser Analogie erklart
wird, erscheint nicht ohne Weiteres plausibel. Ein Straftater will gera-
de —und dies zeigt die allgemeine Erfahrung — sehr wohl das Delikt be-
gehen, jedoch nicht die Bestrafung.?*® Er versucht typischerweise alles

254 \Vgl. PFENNINGER, S. 290.

255 GROTIUS, Lib. 11, Kap. 20, S. 330.

2% GUNTHER, S. 104 f.

257 GROTIUS, Lib. 11, Kap. 20, S. 326.

258 GROTIUS, Lib. Il, Kap. 20, S. 326.

29 Vgl. hierzu auch MURPHY (1973), S. 229, der dahinter ein Modell rationaler Entschei-
dungen erblickt.

70



zu tun, um seine Entdeckung und Verfolgung zu verhindern.?®® Demge-
mal konnte die besagte Einwilligung nur im Sinne einer Fiktion ange-
nommen werden. Zutreffender wéare es wohl zu sagen, dass der Tater
die Strafe nicht akzeptiert, sondern vielmehr billigend in Kauf nimmt .
Wichtiger erscheint bei der vorliegenden Strafauffassung denn auch
mehr ihre Herleitung aus vernunftrechtlichen Prinzipien als die Prob-
lematik der Einwilligung. In diesem Sinne wére es gar angebracht, die-
se als »vernunftrechtliche Vergeltungsstrafe« zu bezeichnen und den
Vertragsgedanken in den Hintergrund zu stellen.

1.2.3 Das Mal der Strafe

Die Strafe hat, was bereits der allgemeine Vergeltungsgedanke impli-
ziert, stets unter Bezugnahme auf das begangene Delikt zu erfolgen:

»So ist da, wo eine Strafe begriindet ist, auch alle Gewalt berechtigt
[...]Jinnerhalb des rechten, dem Vergehen entsprechenden MaRes.«??

Hierbei ist von einem »entsprechenden« Verhaltnis die Rede; es han-
delt sich folglich um ein Aquivalenzverhéltnis zwischen Tat und Stra-
fe. Eine »mechanische« Vergeltungsauffassung, die ausschlieflich auf
den Taterfolg abstellt, ware nach Grotius nicht haltbar.

Neben dem Ausmal des deliktischen Erfolges nennt Grotius zur
naheren Bestimmung der Strafe die duBerst avanciert anmutenden
Faktoren, wie das Vorleben des Taters, die ndheren Tatumstande und
dessen Taterpersonlichkeit.?®® Es geht folglich darum, dem Tater zu ge-
ben, was ihm gerechterweise — nach umfassender Wiirdigung der Tat
—zusteht.?®* »Wer bestraft wird, muss die Strafe verdient haben [...].«*%°

Die Schuld ist nach Grotius Teil des Gerechtigkeitsgedankens. Sie
entspringt dem veriibten Unrecht, das bei der Bestrafung an erster
Stelle steht. Die Vergeltungslogik, die den Ausgangspunkt der Strafe
markiert, fordert stets einen schuldangemessenen Ausgleich des be-

20 Eine abweichende Auffassung zum Konstrukt der Einwilligung findet sich bspw. bei
KANT (1977c), S. 457: »Strafe erleidet jemand nicht, weil er sie, sondern weil er eine
strafbare Handlung gewollt hat; denn es ist keine Strafe, wenn einem geschieht, was
er will, und es ist unmoglich, gestraft werden zu wollen.«

261 Vgl. NOVAK, S. 119.

22 GROTIUS, Lib. IIl, Kap. 1, S. 419.

263 \gl. GROTIUS, Lib. II, Kap. 20, S. 352; ferner NOVAK, S. 122; SIMSON, S. 660.

264 \/gl. GUNTHER, S. 106.

265 GROTIUS, Lib. 11, Kap. 20, S. 326; vgl. hierzu auch GUNTHER, S. 106.
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gangenen Delikts und begrenzt dadurch nitzliche Strafzwecke, die erst
an zweiter Stelle mitbericksichtigt werden kénnen. Eine Bestrafung
far unverschuldete Handlungen ware flr Grotius undenkbar.26®

»Man kann sogar zweifeln, ob diese Handlungen mit Recht und
eigentlich Verfehlungen genannt werden konnen, da die Tater Frei-
heit, die sie in dem vorgekommenen Fall zu haben scheinen, ganz
allgemein betrachtet, nicht haben.«?®’

Seine weiteren Ausfiihrungen lassen Gber die Modernitat seines Ver-
standnisses des Schuldgedankens staunen, indem Grotius bereits vor-
wegnimmt, was in der heutigen Strafrechtstheorie als »Spielraum-
theorie« diskutiert wird. Bei diesem auch »Schuldrahmentheorie«?¢®
genannten Modell definiert der Richter zunachst innerhalb des gesetz-
lichen Strafrahmens einen moglichen, der Schuld des Taters entspre-
chenden Anwendungsbereich der Strafe. Innerhalb dieser Schranken
kénnen nun praventive Erwdgungen berlicksichtigt werden. Der ge-
setzte Schuldrahmen darf indessen weder lber- noch unterschritten
werden.?® Insbesondere sind nur jene niitzlichen Zwecke zulassig, die
das MaR der Schuld des Taters nicht tibersteigen. Die Schuld stellt die
Obergrenze der Strafe dar und limitiert Nutzlichkeitserwagungen. In
diesem Sinne bemerkt auch Grotius: »Innerhalb des MaRes der Schuld
bestimmt sich die Hohe der Strafe nach ihrem Nutzen.«?*°

In seiner Strafkonzeption steht demgemaR der Nutzlichkeit die Ge-
rechtigkeit gegeniber.?’! Da die retributive Strafe einen tatproportio-
nalen Ausgleich des begangenen Unrechts verlangt, stellt sie weit mehr
dar, als einen simplen Reaktionsmechanismus und kann nicht auf be-
liebige Art und Weise erfolgen.?”? Indem Grotius vor dem Hintergrund

266 \/gl. hierzu auch NovAK, S. 126, mit der Anmerkung, dass Grotius keine Beispiele fiir
solche Handlungen nennt, hierbei aber Félle der leichten Fahrlassigkeit gemeint sein
konnten. Grotius nennt gewisse Handlungen unvermeidbar, da er sich der Unvollkom-
menheit (er spricht gar von »Stindhaftigkeit«) der menschlichen Natur bewusst ist.
27 GROTIUS, Lib. II, Kap. 20, S. 343.

268 STRENG (2001), S. 875.

9 Vgl. STRENG (2001), S. 876 f., der den Grundgedanken der Spielraumtheorie darin
sieht, dass die Schuld ausgleichende Wirkung der Strafe nicht praventiven Uberlegun-
gen untergeordnet werden diirfe. Diese Forderung beruhe wiederum auf der Erkennt-
nis, dass nicht ein einziges gerechtes StrafmaR (im Sinne einer »Punktstrafentheorie«)
angenommen werden kdnne.

270 GROTIUS, Lib. Il, Kap. 20, S. 347; vgl. ferner auch HOFFMANN, S. 67.

271 Vgl. hierzu auch PFENNINGER, S. 307.

22 \/g|. indessen die abweichende Auffassung von SIMSON, S. 658, der dem Zweckge-
danken in der Strafkonzeption von Grotius ein derart groBes Gewicht beimisst, dass die
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seiner Naturrechtslehre die Strafe vergeltungstheoretisch begriindet,
bei ihrer konkreten Ausgestaltung aber den Zweckgedanken mitein-
bezieht, liefert er ein Gberzeugendes Strafkonzept im Sinne einer Ver-
einigungstheorie.?”® Das Bemerkenswerte an seinem Strafverstandnis
ist, dass er sich nicht mit vagen Formulierungen und schonen Worten
tiber die Natur des Menschen begnligt, sondern dass er prazise auf die
konkreten Probleme der Rechtswirklichkeit eingeht.?”* Sein Werk be-
eindruckt durch einen Gberaus groRen Scharfsinn, in dem er die bren-
nendsten Fragen und Probleme seiner Zeit systematisch analysiert.
Viele seiner Ansichten sind bis zum heutigen Tage glltig geblieben.

2. Die vergeltende Strafe nach Kant

Immanuel Kant gilt als ein bedeutender Denker der Aufklarung und
lieferte unter anderem unverzichtbare Beitrage zur Strafrechtstheo-
rie. Seine Idee der Vergeltungsstrafe wird als die strengste retributi-
vistische Auffassung angesehen und wurde in der Literatur mannig-
fach rezipiert und kritisiert.?”

2.1 Der freie Mensch

Kants Philosophie der Vergeltungsstrafe griindet in der Idee der Frei-
heit. Diese ist fiir ihn von groRter Wichtigkeit und stellt das Fundament
seiner gesamten praktischen Philosophie dar.?’¢ Aus ihr entspringen al-
le natirrlichen Rechte eines Individuums.?’”” Das eigenverantwortliche
und selbstbestimmte Dasein des Menschen wird gar als konstituieren-
de Grundlage fiir ein Gemeinwesen Gberhaupt angesehen.?”®

»Freiheit (Unabhangigkeit von eines anderen nétigender Willkiir), so-
fern sie mit jedes anderen Freiheit nach einem allgemeinen Gesetz

vergeltende Komponente auf einen simplen Mechanismus der Reaktion reduziert wird.
23 Vgl. GUNTHER, S. 102 f.; siehe zur vergeltenden Vereinigungstheorie eingehend hin-
ten, C/IV./2.2.

274 \Vgl. SIMSON, S. 653.

275 Vgl. MERLE (2007), S. 21.

276 \/gl. NOVAK, S. 137; BASTELBERGER, S. 71.

27 V/gl. COING, S. 36.

278 \gl. KERSTING (2004), S. 123.
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zusammen bestehen kann, ist dieses einzige, urspriingliche, jedem
Menschen, kraft seiner Menschheit, zustehende Recht.«?”®

Auch seine Strafauffassung ist nicht ohne sein freiheitliches Menschen-
bild zu verstehen. Die Freiheit stellt eine notwendige Grundvorausset-
zung eines jeglichen sittlichen Vorwurfs und damit auch fir jedes be-
strafungswiirdige Verhalten dar. Eine Vorwerfbarkeit ist fiir Kant nur
dann moglich, wenn den Menschen a priori Willensfreiheit unterstellt
wird.?° Alles andere wiirde bedeuten, jemanden zu bestrafen, der zur
alternativen Handlung Gberhaupt nicht fahig war.2!

»Als ein verniinftiges, mithin zur intelligibelen Welt gehoriges We-
sen kann der Mensch die Kausalitat seines eigenen Willens niemals
anders als unter der Idee der Freiheit denken [...].«%?

In dieser Aussage wird ein weiterer zentraler Aspekt der Freiheit an-
gesprochen: Der Mensch ist deshalb nicht ausschlieRlich der Kausali-
tat der Natur unterworfen, da er fahig ist, vernunftgemdfs zu handeln.?
Erist nicht mehr vollstandig durch Triebe und Begierden determiniert,
sondern in der Lage, seine Handlungen durch den vernunftbegabten
Willen zu lenken. Durch sein verniinftiges Wesen wird er zu einem »ho-
mo noumenon«.?®* Die Vernunft ermoglicht es ihm, die Kausalitat der
Natur zu durchbrechen.

»Dieser Tadel griindet sich auf ein Gesetz der Vernunft, wobei man
diese als eine Ursache ansieht, welche das Verhalten des Menschen,
unangesehen aller genannten empirischen Bedingungen, anders ha-
be bestimmen kdnnen und sollen. [...] die Handlung wird seinem in-
telligiblen Charakter beigemessen, er hat jetzt, in dem Augenblicke,
da er lugt, génzlich Schuld [...].«?%

Die Grundlage der kantischen Strafphilosophie, die den Menschen als
freies, verantwortliches und wiirdevolles Subjekt beschreibt, kann nicht
genug gewdrdigt werden. In einem modernen, im Geiste des Liberalis-
mus gewachsenen Rechtsstaat kommt dieser Anschauung paradigma-
tische Bedeutung zu. Dieser garantiert den Individuen die Moglichkeit

779 KANT (1977¢), S. 345.

280 Vg|. NOVAK, S. 140.

281 Vgl. zur Problematik des Kausalitatsgesetzes der Natur auch KANT (1977b), S. 220.
282 KANT (1977d), S. 88.

283 Vg|. NOVAK, S. 138; ferner auch KANT (1977a), S. 429.

284\/g|. NOVAK, S. 138.

285 KANT (1977a), S. 504.
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der freien Entfaltung und schiitzt sie gegen unzuldssige Beeintrachti-
gungen durch andere Gesellschaftsmitglieder.?®® Auch die strafrecht-
liche Vorwerfbarkeit griindet in einer Moral, die Menschen als auto-
nome und verantwortliche Akteure bezeichnet, die in der Lage sind,
ihre Handlungen zu beeinflussen. Das Strafrecht kriminalisiert keine
Hunde und Kleinkinder, sondern spricht diejenigen an, welche wir als
vernunftbegabte Subjekte betrachten.

Die der kantischen Philosophie zugrunde liegende Pramisse der
Willensfreiheit muss indessen auch kritisch hinterfragt werden: Die
Konzeption findet nach dem Gesagten ihre Rechtfertigung in der An-
nahme, dass Menschen grundsatzlich in der Lage sind, selbstverant-
wortlich zu handeln und die Fahigkeit besitzen, das Unrecht ihres Tuns
zu erkennen. In diesem Zusammenhang wird aber darauf hingewiesen,
dass Straftaten in vielen Féllen im Affekt veribt werden und Menschen
nur allzu schnell Opfer ihrer Emotionen, wie Hass, Neid, Begierde etc.
werden und es letztendlich solche Triebfedern sind, die zu einem be-
achtlichen Teil unser Verhalten bestimmen.?’

2.2 Der kategorische Imperativ

Fir Kant stellt moralisches Handeln eine unbedingte Pflicht dar; sie
besteht immer und ausnahmslos und nicht nur unter gewissen Um-
standen.?® Ein MaRstab flr gerechtes Tun muss nach Kant a priori vo-
rausgesetzt werden und kann nichtim Bereich des Faktischen gesucht
werden.?®® Moralisches Verhalten griindet in der menschlichen Ver-
nunft und darf nicht von Wiinschen und Bedirfnissen abhangig ge-
macht werden.?*°

»Jedermann muss eingestehen, dass ein Gesetz, wenn es moralisch
[...] gelten soll, absolute Notwendigkeit bei sich fihren misse [...]
dass mithin der Grund der Verbindlichkeit hier nichtin der Natur des
Menschen, oder den Umstanden in der Welt, darin er gesetzt ist, ge-
sucht werden misse, sondern a priori lediglich in Begriffen der rei-

286 \/g|. hierzu MONA (2007), S. 36.

287 \gl. NOVAK, S. 168; siehe zur Problematik der strafrechtlichen Willensfreiheit ein-
gehend hinten, E/I./2.

288 Vgl. NOVAK, S. 143.

289 \/gl. HOFFMANN, S. 78.

20 Vgl. NOVAK, S. 142.
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nen Vernunft, und dass jede andere Vorschrift, [...] so fern sie sich
[...] auf empirische Griinde stiitzt, zwar eine praktische Regel, nie-
mals aber ein moralisches Gesetz heissen kann.«?!

In seinem beriihmten kategorischen Imperativ hat Kant den Versuch
unternommen, moralisches Handeln naher zu umschreiben. Dieser soll
dabei als »Anleitung und Bewertungsmalstab« dienen.?*?

Der kategorische Imperativ ist ein »Du sollst« — ein Befehl zu mora-
lischem Verhalten. In seiner Universalitatsformel>* lautet er:

»Handle nur nach derjenigen Maxime, durch die du zugleich wollen
kannst, dass sie ein allgemeines Gesetz werde.«?%*

Es handelt sich folglich um einen Anspruch auf Verallgemeinerung und
Objektivierbarkeit. Moralisches Handeln ist nach dieser Maxime dann
anzunehmen, wenn ein Individuum mdchte, dass alle anderen an sei-
ner Stelle ebenso handeln wiirden.?*

Dieser Gedanke ist freilich nicht véllig neu. In eine dhnliche Rich-
tung tendieren bereits die Worte Jesu: »Alles nun, was ihr wollt, dass
euch die Leute tun sollen, das tut ihnen auch!«2%

2.3 Der Staat und das Recht

Kant ist sich der Tatsache bewusst, dass moralisches Handeln alleine
nicht ausreicht, da nicht jeder nach den Prinzipien der Vernunft lebt
und die Freiheit des Einzelnen nur allzu schnell die Freiheit der ande-
ren tangiert. Selbst wenn sich Menschen weitgehend durch Moral
leiten lieRen, so bedarf es zusatzlich einer ordnenden Staatsgewalt
mit einer Rechtsordnung, welche die Freiheit der Menschen schiitzt.?%”

»... sie [die Menschen] mogen auch so gutartig und rechtliebend
gedacht werden, wie man will, so liegt es doch a priori in der Ver-

281 KANT (1977d), S. 13.

292 NOVAK, S. 141; COING, S. 35.

293 Der kategorische Imperativ tritt in den Werken von Kant in unterschiedlichen For-
mulierungen, jedoch mit weitgehend Gbereinstimmendem Inhalt auf.

294 KANT (1977d), S. 51.

2% Vgl. NOVAK, S. 144,

2% MATTHAUS 7, Vers 12; eine dhnliche Formulierung ferner in LUKAS 6, Vers 31 [zit.
nach der Ubersetzung von Martin Luther in der revidierten Fassung von 1984, Deut-
sche Bibelgesellschaft, Stuttgart 1984].

297 Vgl. NOVAK, S. 148 ff.; KERSTING (2008), S. 16.
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nunftidee eines solchen (nicht rechtlichen Zustandes), dass [...] ver-
einzelte Menschen, Volker und Staaten niemals vor Gewalttatigkei-
ten gegen einander sicher sein kdnnen, und zwar aus jedes seinem
eigenen Recht, zu tun, was ihm recht und gut dinkt [...].«?®

Es ist daher notwendig, dass Menschen aus dem herrschaftslosen
»Naturzustand« heraustreten und sich in eine geordnete (birgerli-
che) Gesellschaft integrieren. Nur in einer durch das Recht geregelten
Gemeinschaft kann die Freiheit der Biirger, die sich am anschaulichs-
ten am Schutz des Eigentums aufzeigen lasst, garantiert werden.?®® Die
Staatsgewalt und Rechtsordnung sind nach Kant folglich unentbehrlich
und dienen als Garanten der a priori vorausgesetzten Freiheitsidee.3°

»[...] man misse aus dem Naturzustande, in welchem jeder seinem
eigenen Kopfe folgt, herausgehen und sich mit allen anderen [...] da-
hin vereinigen, sich einem 6ffentlich gesetzlichen duReren Zwang zu
unterwerfen, also in einen Zustand treten, darin jedem das, was fir
das seine anerkannt werden soll, gesetzlich bestimmt, und durch
hinreichende Macht (die nicht die seinige, sondern eine dulRere ist),
zu Teil wird [...].«3%

Es konnte an dieser Stelle der falsche Eindruck erweckt werden, dass
das Recht lediglich eine nitzliche Angelegenheit zum Schutz der Ge-
sellschaft darstellt. Dies ist aber keineswegs so: Nach Kant ist das Recht
nicht deshalb legitim, weil es geeignet ist, die duReren Freiheiten der
Individuen zu schiitzen. Wenn Kant auch die praktische Notwendigkeit
des Rechts bejaht, erblickt er seine Legitimitat gerade nicht in seiner
Nitzlichkeit.?2 Das Recht erlangt seine Rechtfertigung in der eingangs
thematisierten reinen Vernunft und ist letztlich vom kategorischen Im-
perativ abgeleitet.>° Sein Geltungsanspruch ist a priori und unabhan-
gig von empirischen Normzwecken.3%

Da die Freiheitsidee der staatlichen Gesetzgebung zugrunde liegt,
bedeutet dies auch, dass Recht nicht ein beliebiges Regelwerk sein
kann, sondern Ausdruck eines gemeinschaftlichen Willens zur Meh-

298 KANT (1977c), S. 430.

299 Vgl. JAKOBS (2004), S. 12.
300\/g|. KERSTING (2004), S. 123.
301 KANT (1977c), S. 430.

302 \/gl. KERSTING, S. 15 f.

303 y/gl. MERLE (2007), S. 18 ff.
304 Vg|. HOFFMANN, S. 78.
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rung des Gemeinwohls sein soll.3% Es dient nach Kant nicht dazu — wie
dies etwa in einem modernen Sozialstaat der Fall ist — die Bedirftigen
und Hilflosen zu schiitzen, sondern die duBeren Freiheiten der einzel-
nen Birger zu wahren. Bei der Rechtsgemeinschaft handelt es sich
um eine »Selbstschutzgemeinschaft der Handlungsmachtigen«.2°® Das
Recht hat in einem strikt liberalen Sinn zwischenmenschlichen Konflik-
ten vorzubeugen und ein friedliches Zusammenleben zu ermdoglichen.
Paternalistische Rechtsordnungen und Praventionskonzepte stliinden
nach Kant im Widerspruch zur eigenverantwortlichen Lebensfiihrung
und wirden eindeutig abgelehnt. Der autonome Mensch darfin seiner
Philosophie niemals fir niitzliche Zwecke instrumentalisiert werden.3%”

Dieses liberale Rechtsverstandnis ist fiir die nachfolgende Straf-
zweckdiskussion von einiger Wichtigkeit. Wie zu zeigen ist, flhrt hin-
gegen eine Strafe, die dem Praventionsgedanken verpflichtet ist, rasch
einmal dazu, dass die Schranken staatlicher Regulation Uberschritten
werden und Strafe in letzter Konsequenz zu einem Instrument der be-
liebigen Sozialkontrolle verkommt.

2.4 Strafgerechtigkeit und Strafklugheit

Bzgl. der Funktion der Strafe unterscheidet Kant zwischen den Begrif-
fen »Strafgerechtigkeit« (iustitia punitiva) und »Strafklugheit«.3®

Strafgerechtigkeit bezeichnet diejenige Strafe, welche ausschlieR-
lich in der Moral griindet und ihre Rechtfertigung nicht in der Verfol-
gung von praktischen Zielen behauptet. Sie wird von Kant als Einzige
fir zulassig erachtet. Da sie als kategorischer Imperativ zu verstehen
ist, erscheint sie per se sinnvoll.?* Sie ist insbesondere nicht dann le-
gitim, wenn sie nitzlichen Zwecken dient, sondern erscheint prinzi-
piell verniinftig und gerecht: »Das Strafgesetz ist ein kategorischer
Imperativ [...].«3°

Hiervon unterscheidet Kant pragmatische Strafen, die im Sinne der
Strafklugheit auf bestimmte soziale Ziele (z. B. Pravention von Straf-

305 gl. NovAK, S. 150; MURPHY (1987), S. 519.
306 KERSTING (2004), S. 15.

307 vgl. KERSTING (2004), S. 124.

308 \/gl. KANT (1977c), S. 487.

309 \gl. NOVAK, S. 145.

310 KANT (1977c), S. 452 f.
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taten) ausgerichtet sind. Solche utilitaristischen Strafmotive werden
zur Strafbegriindung abgelehnt.?!* Kant gilt gemeinhin als der wohl
strengste Verfechter des reinen Vergeltungsgedankens im Strafrecht:

»Richterliche Strafe (poena forensis) [...] kann niemals bloR als Mittel,
ein anderes Gute zu befordern, fur den Verbrecher selbst, oder fir
die bilrgerliche Gesellschaft, sondern muss jederzeit nur darum wi-
der ihn verhangt werden, weil er verbrochen hat; denn der Mensch
kann nie bloR als Mittel zu den Absichten eines anderen gehand-
habt und unter die Gegenstdande des Sachenrechts gemengt wer-
den [...] Er muss vorher strafbar befunden sein, ehe noch daran ge-
dacht wird, aus dieser Strafe einigen Nutzen fiir ihn selbst oder seine
Mitbirger zu ziehen.«3'?

Die Formulierung macht deutlich, dass Kant utilitaristische Strafzwe-
cke nicht akzeptiert, diese jedoch auch nicht verleugnet. Wird der Ta-
ter seiner gerechten Strafe zugefiihrt, so ist es nicht ausgeschlossen,
dass seine Bestrafung (quasi als Nebeneffekt) einen bestimmten sozia-
len Zweck verfolgt. Man beachte hier insbesondere die Formulierung
»niemals bloB«. Die Tatsache allein, dass Strafen bestimmte nitzliche
Zwecke mit sich bringen, genlgt ihm fiir die Rechtfertigung der Stra-
fe indessen eindeutig nicht.3?

Hruschka bemerkt zu dieser Aussage Kants in zutreffender Weise,
dass hinter der Formulierung »vorher als strafbar befunden« ein fun-
damentales rechtsstaatliches Prinzip erblickt werden kann: Jede Kri-
minalstrafe setzt eine strafbare Handlung voraus und die Notwendig-
keit, dass der Tater vom zustdndigen Gericht als strafbar befunden
wird, bevor auch nur an irgendwelche heilsamen Zwecke fir die Ge-
sellschaft gedacht wird.?*

Die Ablehnung von pragmatischen Strafmotiven griindet in der
zu Beginn erlauterten Freiheit und Individualitdt des Menschen.
Nach Kant ist es unter keinen Umstanden zuldssig, dass ein Tater
zur Verfolgung von sozialen Zielen instrumentalisiert bzw. »miss-
braucht« wird. Es darf nicht sein, dass an einer Person zum Woh-
le der Gesellschaft ein Exempel statuiert wird. Durch dieses Vor-
gehen wiirde der Tater in seiner Personlichkeit verletzt; er wiirde

31Vgl. NOVAK, S. 164 f.

312 KANT (1977c), S. 454.

313 Vgl. hierzu BASTELBERGER, S. 61; JAKOBS (2004), S. 11.
314 Vgl. zu dieser Frage HRUSCHKA, S. 495 f.
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gewissermalien zu einem Zirkustier degradiert, das man einsperrt
und dressiert. Strafe ist nach Kant eine Vergeltungsstrafe, die beab-
sichtigt, den Status quo wieder herzustellen. Die Griinde der Strafe
liegen ausschlieRlich im Gesetzesbruch selbst und niemals in empi-
risch feststellbaren Zwecken und Nitzlichkeiten.?*

Ebenso ware es mit der Menschenwiirde nicht zu vereinbaren,
wenn eine Tat ungestraft bliebe. Es besteht nach Kant eine unbe-
dingte Notwendigkeit, dass unrechte Handlungen bestraft wer-
den. Alles andere wiirde bedeuten, dass man den Willen des Ta-
ters nicht respektiert. Die Bestrafung fiihrt ihm vor Augen, dass er
ernst genommen wird und der besonderen Kategorie »Mensch«
angehort und sich bspw. klar und deutlich von einer bloRen Sache
unterscheidet.?® [hn nicht zu bestrafen, wiirde bedeuten, ihn wie
ein quengelndes Kleinkind zu ignorieren und nicht als vollwertige
Personlichkeit zu respektieren.

Aus heutiger Sicht vermag die Argumentation, dass pragmatisch mo-
tivierte Strafen zwingend die Menschenwirde verletzen, nicht mehr
zu liberzeugen. Die Menschenwirde ist als ein zentraler Grundwert
in der Bundesverfassung verankert.3!” Die verfassungsrechtlich garan-
tierten Freiheitsrechte kdnnen eingeschrankt werden, sofern die MaR-
nahmen gesetzlich vorgesehen und verhaltnismaRig sind, ein offentli-
ches Interesse besteht und diese den Kerngehalt der Freiheitsrechte
nicht verletzen.?!® Wiirde man die soziale Nutzlichkeit der Strafe aus-
blenden, ware dies problematisch, da die Zweck-Mittel-Relation ein
wesentliches Element zur Beurteilung der VerhaltnismaRigkeit einer
staatlichen Handlung darstellt.3* Ein Strafrecht, das soziale Nitzlich-
keiten ganzlich aulRer Acht lassen wiirde, erschiene aus heutiger Sicht
unhaltbar.3?° Die Philosophie Kants enthalt aber den wertvollen Ge-
danken, dass ausschliefRliche Nitzlichkeit rasch geeignet ist, die Wr-
de des Menschen zu verletzen, da sie sich nur allzu schnell als mafRlos
erweist. Nutzlichkeitserwdgungen missen daher auch in einem mo-

35 NOVAK, S. 156.

316 \Vgl. DUUS-OTTERSTROM, S. 35 f.

317 Vgl. Art. 7 BV.

318 V/gl. Art. 36 BV; ferner auch MEIER, S. 20.
319 Vgl. HAFELIN/MULLER/UHLMANN, N 581.

320 vgl. hierzu auch HASSEMER (2006a), S. 268.
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dernen Strafrecht durch grundlegende Prinzipien der Rechtsstaatlich-
keit und Gerechtigkeit gebandigt werden.

2.5 Das Talionsprinzip nach Kant

2.5.1 Gleiches mit Gleichem vergelten

Die Radikalitat der kantischen Strafauffassung zeigt sich v.a. bei sei-
nen Ausfiihrungen zur konkreten Ausgestaltung der Strafe. Zu Art und
Maf3 der gerechten Strafe bemerkt Kant:

»Nur das Wiedervergeltungsrecht (ius talionis), [...] kann die Qua-
litat und Quantitat der Strafe bestimmt angeben; alle andere sind
hin und her schwankend, und kdnnen, anderer sich einmischenden
Riicksichten wegen, keine Angemessenheit mit dem Spruch der rei-
nen und strengen Gerechtigkeit enthalten.«3?

Dem Tater soll nach dem Talionsprinzip das Gleiche angetan werden,
was er selbst einem anderen zugefiigt hat.3*

»Beschimpfst du ihn, so beschimpfst du dich selbst; bestiehlst du
ihn, so bestiehlst du dich selbst; schldagst du ihn, so schlagst du dich
selbst; totest du ihn, so totest du dich selbst.«3%3

So hart und befremdlich dies aus heutiger Optik auch erscheint, so
besitzt das Talionsprinzip — und dies mag zunachst erstaunen — eine
strafbegrenzende Funktion: Strafe soll nicht willkirlich (»hin und her
schwankend«), sondern voraussehbar sein. Der Tater soll dasjenige er-
warten, was er seinem Opfer angetan hat — nicht mehr und nicht we-
niger. Eine Strafe, die strikt auf den Taterfolg abzielt und aus heutiger
Sicht mechanisch anmutet, stellt fiir Kant eine gerechtere Sanktion
dar, weil sie —anders als eine von Wertungen und Emotionen abhan-
gige, blofl wertmalige Strafe — weniger beliebig ist und dadurch eher
dem Gerechtigkeitsgedanken entspricht.’%

321 KANT (1977¢), S. 453 f.
322 BASTELBERGER, S. 61.
323 KANT (1977c), S. 454.
324 Vgl. NOoVAK, S. 159 f.
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2.5.2 Die Probleme seiner praktischen Anwendbarkeit

Wenn immer moglich, versucht Kant die Gleichheit auf den sichtba-
ren Taterfolg zu beziehen.* Bei einigen Delikten bleibt aber selbst
fiir ihn unklar, inwiefern ein solches Talionsprinzip sinnvoll umgesetzt
werden konnte:

»[...] aber, wenn es gleich nicht nach dem Buchstaben maoglich sein
kann, so kann es doch der Wirkung nach, respektive auf die Empfin-
dungsart der Vornehmeren, immer geltend bleiben.«3?

Kant gesteht damit ein, dass das von ihm geforderte Talionsprinzip bald
einmal an seine Grenzen stof3t und nach einem Surrogat verlangt. Er
nennt Taten, fiir die einerseits keine spiegelbildlichen Strafen (»gleich
nach dem Buchstaben«) maglich sind oder bei denen er diese ande-
rerseits nicht flirangemessen hélt: Als Strafe fiir Notzucht fordert Kant
bspw. die Kastration und fiir sexuelle Handlungen mit Tieren den Aus-
schluss aus der menschlichen Gemeinschaft. Die Notwendigkeit dieser
Surrogate erblickt er darin, dass die spiegelbildliche Erwiderung dieser
Taten selbst ein »Verbrechen an der Menschheit« darstellen wiirde.??’

Weitere Ausfiihrungen Kants bzgl. der Frage, wie das Talionsprin-
zip in der Praxis anzuwenden sei, sind relativ sparlich.32® Ein Dieb, so
fordert er, solle bspw. seines Eigentums beraubt werden und in einem
Zuchthaus wie ein Sklave (ohne Eigentum) weiterleben.??® Wer die Eh-
re einer anderen Person durch Beleidigung verletzt hat, solle vergel-
tend in seinem Hochmut verletzt werden, indem er — und dies mutet
fast schon kurios an — durch das Gesetz dazu gendtigt werde, seinem
Opfer 6ffentlich die Hand zu kiissen.33

325 Vgl. zu dieser Frage auch MURPHY (1987), S. 530 ff., mit dem Hinweis, dass unter
dem Strich unklar bleibt, wie Kant die talionsbasierte Strafe letztlich verstanden hat.
326 KANT (1977c), S. 454.

327 KANT (1977c¢), S. 477 f.

328 Vgl. NOVAK, S. 168.

329 ygl. hierzu KANT (1977c), S. 455 f.: »Was heiRt das aber: >bestiehlst du ihn, so be-
stiehlst du dich selbst«? Wer da stiehlt, macht aller anderer Eigentum unsicher; er be-
raubt sich also (nach dem Recht der Wiedervergeltung) der Sicherheit alles moglichen
Eigentums; er hat nichts und kann auch nichts erwerben, will aber doch leben; wel-
ches nun nicht anders maglich ist, als dass ihn andere erndhren. Weil dieses aber der
Staat nicht umsonst tun wird, so muss er diesem seine Krafte zu ihm beliebigen Arbei-
ten (Karren- oder Zuchthausarbeit) tGberlassen [...]«; vgl. zu diesem Beispiel auch JA-
KOBS (2004), S. 16.

330 vgl. KANT (1977c), S. 454; hierzu auch NOVAK, S. 158.
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Die Anwendung der Todesstrafe halt Kant hingegen zwingend fir
notwendig bei Mord. Hier ist seiner Auffassung nach kein Ersatz mog-
lich. Auch die harteste Strafe, die das Leben des Mdrders bewahren
wirde, sei keine gerechte Vergeltung fur diese Tat:

»Hat er aber gemordet, so muss er sterben. Es gibt hier kein Surro-
gat zur Befriedigung der Gerechtigkeit. Es ist keine Gleichartigkeit
zwischen einem noch so kummervollen Leben und dem Tode [...].«33!

Interessant ist nun die nachfolgende Einschrankung: Sollte die Todes-
strafe allerdings dazu fiihren, dass hierdurch das Volk weitgehend de-
zimiert wirde, weil sich zahlreiche Menschen gemeinsam eines todes-
wirdigen Verbrechens schuldig gemacht haben, will Kant von dieser
dennoch absehen.?*2In dieser (zugegebenermaRen extremen) Situation
Gberwiegen fir ihn zweckorientierte Argumente und die an anderer
Stelle mit groBem Eifer verfochtene strenge Gerechtigkeitsauffassung
trittin den Hintergrund. Auch fiir Kant hat das Gebot der Gerechtigkeit
nur dann Bedeutung, solange es vernunftbegabte Menschen gibt, die
sich danach ausrichten kdnnen. Existiert kein Volk mehr, wird auch die
Frage nach einem gerechten Zusammenleben obsolet.333

Die Auffassung Kants, dass im Strafwesen Gleiches wenn immer
moglich mit Gleichem vergolten werden musse, hat in der Literatur
seit jeher zu Kontroversen gefiihrt.

Bei seinem strikten Verstandnis der Vergeltungsstrafe und des Ta-
lionsprinzips ist zunachst an die ausgefiihrte Problematik der Gleich-
heit zwischen Tat und Strafe zu erinnern, wonach zwischen diesen stets
nur ein gleichwertiger Ausgleich denkbar ist.3* Ein »buchstabengetreu-
es« Talionsprinzip, wie Kant es mit einzigartiger Vehemenz zu vertei-
digen versucht und die damit einhergehende krampfhafte Suche nach
Gleichheit sind aus diesen Uberlegungen heraus abzulehnen. Kant kre-
iert an dieser Stelle Schwierigkeiten, die sich nach vorliegender Mei-
nung nicht stellen. Insbesondere erscheint die Auffassung, dass auf
einen Mord zwingend die Todesstrafe zu erfolgen hat, im Lichte die-
ser Erkenntnis nicht Gberzeugend: Strafrechtliche Vergeltung ist nicht

33LKANT (1977¢), S. 455.

32 KANT (1977c), S. 456.

333 ygl. JAKOBS (2004), S. 14.

334 Sjehe hierzu die allgemeinen Ausfihrungen zum Talionsprinzip vorn, A/11./2.1.
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als ein mechanischer Ausgleichsmechanismus zu verstehen, sondern
eine Tat ist stets umfassend zu wirdigen.

Was sein Verstandnis der Wiedervergeltung betrifft, kann erindes-
sen auch mit seinen eigenen Waffen geschlagen werden. Gerade aus
retributivistischer Sicht und anhand seiner philosophischen Grund-
lagen lassen sich gute Argumente gegen die Todesstrafe und andere
martialische Bestrafungsformen vorbringen: Wenn eine Strafe nam-
lich dazu fihrt, dass der Tater nicht mehr als moralischer Akteur auf
diese reagieren kann, indem er getotet, gefoltert oder sonst in kras-
ser Weise in seiner Willensbildung beeintrachtigt wird, erscheint diese
als prinzipiell unzulassig. Der Straftater muss — und dies ist gerade der
zentrale Gedanke seiner Philosophie — vielmehr als verantwortungs-
volles Gegenuiber angesprochen werden, das die Fahigkeit besitzt, auf
die Strafe in sinnvoller Weise zu reagieren und den damit verbunde-
nen Tadel in Rechnung zu ziehen.3*

Zur Abschwachung seiner strikten Vergeltungsvorstellung wird
stellenweise angefiihrt, dass Kant seine AuBerungen auf einen hypo-
thetischen Idealstaat bezogen habe und diese insofern mehr die all-
gemeine Pflicht zur Bestrafung betrafen. Es kdnne daraus nicht abge-
leitet werden, dass in einem konkreten Fall nicht auch milder bestraft
werden darf.33¢

Vorliegend wird indessen die Auffassung vertreten, dass die bzgl.
der Vergeltungsstrafe gemachten AuBerungen, die an konkreten Bei-
spielen illustriert werden, an Deutlichkeit kaum zu tbertreffen sind
und insofern relativierende Positionen nur schwer zu verteidigen sind.
Die Tatsache, dass seine Theorie exemplarisch erldutert wird, ldsst
sich kaum mit dem Einwand in Einklang bringen, dass die Erérterun-
gen eher abstrakter Natur seien.

Ferner sei bemerkt, dass die Ausfihrungen Kants zu den angemes-
senen und unangemessenen Surrogaten des Talionsprinzips doch eine
recht dirftige Argumentation zu sein scheint: Weshalb bspw. die Exe-
kution eines Menschen tugendhafter sein soll, als ihn in seiner sexuel-
len Integritat zu verletzen, ist nicht unmittelbar einleuchtend. Soll das

335 Vgl. hierzu VON HIRSCH (2010), S. 375; siehe ferner zu dieser Frage auch bei der neo-
retributiven Stromung der »moralischen Verantwortlichkeit« hinten, B/II./5.
336 Vgl. NOVAK, S. 166.
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Rechtsgut der sexuellen Integritdt auf einer niedrigeren Stufe als das
menschliche Leben stehen, so ware, wie mir scheint, gerade der gegen-
teilige Schluss angebracht. Welche strafrechtlichen Sanktionen »per
se« ein »Verbrechen gegen die Menschheit« darstellen (als moralisch
verwerflich anzusehen sind) und somit auRer Betracht fallen, ist da-
her stets einer Frage der Anschauung und Wertung.

Zusammenfassend ergibt sich, dass —obwohl Kant in seltenen Aus-
nahmefallen von seinem strengen Verstandnis der vergeltenden Stra-
fe abweicht — er doch den Retributivismus mit einzigartiger Vehemenz
verteidigt.

2.6 Das Inselbeispiel im Besonderen

Dass sich Kant kaum von seinem strengen Gleichheitsverstandnis ab-
bringen lasst, verdeutlicht auch sein beriihmtes Inselbeispiel. Obwohl
sich in diesem die Gesellschaft aufzulésen gedenkt, beharrt Kant den-
noch auf dem Vollzug der Strafe zur Wiederherstellung von Gleichheit
und Gerechtigkeit:

»Selbst, wenn sich die biirgerliche Gesellschaft mit aller Glieder Ein-
stimmung auflosete (z. B. das eine Insel bewohnende Volk beschlés-
se, auseinander zu gehen, und sich in alle Welt zu zerstreuen), muss-
te der letzte im Gefédngnis befindliche Maérder vorher hingerichtet
werden, damit jedermann das widerfahre, was seine Taten wert
sind, und die Blutschuld nicht auf dem Volke hafte, das auf diese
Bestrafung nicht gedrungen hat; weil es als Teilnehmer an dieser 6f-
fentlichen Verletzung der Gerechtigkeit betrachtet werden kann.«3%”

Das Inselbeispiel zeigt auf anschauliche Weise, dass Kant wenn im-
mer moglich der Gerechtigkeit zum Durchbruch verhelfen méchte und
stellt das wohl radikalste Beispiel fiir eine absolute Strafauffassung
dar. Selbst wenn die Gesellschaft aus der Bestrafung iberhaupt kei-
nen praktischen Nutzen mehr ziehen kénnte — und weder Besserung,
noch Sicherung und Abschreckung mehr eine Rolle spielen — fordert
Kant ihre Vollstreckung als Akt der Gerechtigkeit.

Die Notwendigkeit der Bestrafung ergibt sich aus der allgemeinen
Forderung der Vergeltungsstrafe nach Gleichheit: Es wére in Bezug auf

337 KANT (1977c), S. 455.
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die Gleichheit unter den Biirgern héchst problematisch, wenn der letz-
te Mérder nicht hingerichtet wiirde, obwohl andere vor ihm fir die-
selbe Tat mit dem Leben bezahlen mussten.>*® Das Inselbeispiel wird
folglich dahin gehend verstanden, dass die Gesellschaft sich zwar auf-
16st, die Menschen aber anderswo weiter zu leben gedenken und aus
diesem Grunde die Gebote der Gerechtigkeit umsetzen missen, da-
mit auf ihnen keine »Blutschuld« lastet.33°

Die Moglichkeit des Strafverzichts wird von Kant aufgrund seiner
strikten Vorstellung von Gleichheit und Gerechtigkeit grundsétzlich
abgelehnt. Er bemerkt hierzu in aller Scharfe:

»Das Begnadigungsrecht (ius aggratiandi) [...] ist wohl unter allen
Rechten des Souverans das schliipfrigste, um den Glanz seiner Hoheit
zu beweisen, und dadurch doch im hohen Grade unrecht zu tun.«34°

Eine Begnadigung wird von Kant nur in einer speziellen Ausnahmesitu-
ation als gerechtfertigt erachtet: Es muss sich einerseits um ein Verbre-
chen eines Biirgers gegen die Obrigkeit handeln (nicht eines zwischen
Biirgern) und andererseits diirfen der Gesellschaft aus dem Bestra-
fungsverzicht keine Nachteile erwachsen.3*

3. Die vergeltende Strafe nach Hegel

Flr die Vergeltungsstrafe nach G. W. F. Hegel wird nachfolgend auf
sein Spatwerk »Grundlinien der Philosophie des Rechts« abgestellt.
Auf sein weiteres Schrifttum soll nur Bezug genommen werden, sofern
dies fir das Verstandnis seiner Strafauffassung notwendig erscheint.3#
Hegels Vergeltungsstrafe weist in ihren Grundlagen Gemeinsamkeiten
mit der kantischen Vergeltungslehre auf, geht bei ihrer ndheren Aus-
gestaltung indessen eigene Wege.3*

338 \gl. hierzu VON HIRSCH (1992), S. 61.

339 ygl. zu dieser Interpretation auch NOVAK, S. 162; HRUSCHKA, S. 502.
340 KANT (1977¢), S. 459 f.

341 ygl. KANT (1977c), S. 459 f.; NOVAK, S. 167.

342 \/gl. zu seinen Jugendschriften auch Novak, S. 197 ff.

343 Vgl. NOVAK, S. 193; FALCON Y TELLA/FALCON Y TELLA, S. 144; NOLL, S. 5.
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3.1 Der freie Wille

Auch nach dem hegelschen Verstandnis bildet die Willensfreiheit den
zentralen Ausgangspunkt der Strafphilosophie.?** Es handelt sich um
einen vernunftbegabten Willen, der den Menschen gestattet, ihre pri-
mitiven Triebe und Begierden zu GUberwinden.3*

»Der Boden des Rechts ist (iberhaupt das Geistige und seine ndhe-
re Stelle und Ausgangspunkt der Wille, welcher frei ist, so dass die
Freiheit seine Substanz und Bestimmung ausmacht und das Rechts-
system das Reich der verwirklichten Freiheit [...] ist.«3%¢

Der freie Wille wird in seiner Philosophie als Fiktion vorausgesetzt und
entzieht sich damit einer empirischen Uberpriifung:
»Bequemer ist es aber, sich kurzweg daran zu halten, dass die Frei-

heit als eine Tatsache des Bewusstseins gegeben sei und an sie ge-
glaubt werden misse.«3¥

Der Grund dafir erblickt Hegel in der (wohl einzigartigen) Fahigkeit des
Menschen zum Selbstbewusstsein. Jedes Wesen, das Gber das sinnli-
che Erleben hinaus liber die Fahigkeit verfligt, »aus sich heraus zu tre-
ten« und seine eigene Personlichkeit zu betrachten, verfligt nach sei-
ner Auffassung Uber einen freien Willen.34®
»Die Personlichkeit fangt erst da an, insofern das Subjekt nicht bloR
ein Selbstbewusstsein Giberhaupt von sich hat als konkretem, auf ir-

gendeine Weise bestimmtem, sondern vielmehr ein Selbstbewusst-
sein von sich als vollkommen abstraktem Ich [...].«3%°

Die Willensfreiheit ist auch Voraussetzung fiir jeden strafrechtlichen
Vorwurf. Ein Tater, der nicht in der Lage war, vernunftgemaR zu han-
deln, erscheint nach Hegel nicht geeignet, einen Normbruch zu bege-
hen und die Rechtsordnung infrage zu stellen.?*° Erst sein freier Wille
macht ihn zu einer Rechtspersonlichkeit mit allen daran ankniipfen-
den Konsequenzen.3>!

344 Vgl. KAISER, S. 96; NOVAK, S. 193; JAKOBS (2004), S. 24; FRISCHKNECHT, S. 116.

345 Vgl. NOVAK, S. 195.

346 HEGEL (1979b), § 4 S. 46.

347 HEGEL (1979b), § 4 S. 48.

348 \/g|. FRISCHKNECHT, S. 112.

349 HEGEL (1979b), § 35 S. 93.

350 \gl. FRISCHKNECHT, S. 117.

31 Vgl. FRISCHKNECHT, S. 111; aus diesem Grunde wird angenommen, dass fir Hegel
nur vorsatzlich veribte Delikte im Rahmen seiner personalen Zurechnungslehre von
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3.2 Das Recht als Ausdruck der gegenseitigen Anerkennung

Die wechselseitige Akzeptanz stellt ein weiteres zentrales Moment in
seiner Strafphilosophie dar.**? Das Recht ist nach Hegel Ausdruck der
gegenseitigen Anerkennung. Es garantiert die Freiheit des Einzelnen
und die Wahrung seiner Wirde.33

Dahinter stehen folgende Uberlegungen: Begegnen sich zwei In-
dividuen, die im Naturzustand (vor jeglicher Vergesellschaftung) iso-
liert waren, entsteht fiir beide die Gefahr, dass ihre eigene Souverani-
tat durch die Existenz des anderen potenziell bedroht wird. Ab diesem
Zeitpunkt besteht die Problematik, dass der eigene Wille durch das
Gegenliber eingeschrdankt werden kann; die Willen der beiden Indivi-
duen kénnen namlich divergieren.?> Die Subjekte stehen sich nun in
einem »Prestigekampf« gegeniiber und missen sich ab diesem Zeit-
punkt gegenseitig behaupten.®> Es bestehen nun folgende Maoglichkei-
ten: Das eine Subjekt kdnnte das andere entweder versklaven oder gar
toten. Beide Moglichkeiten erweisen sich als unattraktiv, da die Ver-
sklavung des Gegenibers — aufgrund ihres Zwangscharakters und der
Tatsache, dass der andere dadurch zu einer bloRen Sache degradiert
wird — zu keiner wirklichen Anerkennung der eigenen Personlichkeit
flihren wiirde. Eine solche kann bloR auf freiwilliger Basis geschehen
und ist nicht erzwingbar; ein beherrschtes Objekt kann diese Anerken-
nung nicht ausdriicken. Die Totung des Gegenibers wirde eine An-
erkennung gar ganzlich verunmaglichen, denn dann ware das Subjekt
wieder vollkommen allein.3*® Der Ausweg aus diesem Dilemma besteht
nun darin, dass sich die Individuen gegenseitig anerkennen. Erst da-
durch kann sich ein Mensch tiberhaupt seiner selbst bewusst werden:

»Das Selbstbewusstsein ist an und fiir sich, indem und dadurch,
dass es flr ein Anderes an und fir sich ist; d. h. es ist nur als ein An-
erkanntes.«3%7

Relevanz sind. Vgl. hierzu SEELMANN (2001), S. 859.

352 \/g|. FALCON Y TELLA/FALCON Y TELLA, S. 146; SEELMANN (1995), S. 42.

353 Vgl. SEELMANN (1995), S. 14; FRISCHKNECHT, S. 111 f.

354 Vgl. NOVAK, S. 202.

355 NOVAK, S. 204; vgl. ferner SEELMANN (1995), S. 15.

3% \V/gl. SEELMANN (1995), S. 16 f., der anmerkt, dass es sich beim hegelschen Kampf um
Anerkennung wohl um eine Anlehnung an Hobbes handelt; ferner auch Novak, S. 203 f.
357 HEGEL (1979a), S. 145.
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Durch die wechselseitige Anerkennung werden die Subjekte erst zu
eigenstdndigen Personlichkeiten. Das andere Bewusstsein gleicht da-
bei einem Spiegel, der seinem Gegeniber die eigene Existenz bewusst
macht:

»[...] das einseitige Tun ware unnitz; weil, was geschehen soll, nur
durch beide zustande kommen kann.«3®

3.3 Die Straftat als Negation des Rechts

Das Recht ist nach dem Gesagten Ausdruck der gegenseitigen Anerken-
nung. Durch das Verbrechen wird nun diese Anerkennungsbeziehung
in mehrfacher Hinsicht gestort: Der Tater verletzt durch seine Tat zu-
nachst sein Opfer. Er anerkennt es nicht als gleichgestelltes Individu-
um, verletzt es als Rechtspersonlichkeit und degradiert es zu einem
Objekt seines Willens.3*°

Die Verletzung hat aber noch weiterreichende Konsequenzen: In-
dem der Tater das Opfer verletzt, veriibt er zugleich einen Angriff auf
die Allgemeinheit. Er negiert durch seine Tat das Recht und damit auch
die wechselseitige Anerkennungsbeziehung.3®°

Die Negation des Rechts ist im Lichte der allgemeinen hegelschen
Dialektik zu sehen. Fiir Hegel ist diese das »logische Prinzip«, das dem
menschlichen Denken zugrunde liegt.*! Es handelt sich dabei um eine
Methode der Erkenntnis und Entwicklung.?? Diese gleicht einem Dis-
kurs: Einer These wird eine Gegenthese (Antithese) gegeniibergestellt.
Indem These und Antithese miteinander verschmelzen (aufgehoben
werden, sich vereinigen), gelangt man schlieRlich zu einer héheren
Ebene, der Synthese.3¢

»Als besonderer fiir sich vom allgemeinen verschieden, tritt er in Will-
kiir und Zufélligkeit der Einsicht und des Wollens gegen das auf, was
an sich Recht ist, — das Unrecht.«3%*

358 HEGEL (1979a), S. 147.

359 Vgl. SEELMANN (1995), S. 67.

360 \/g|. SEELMANN (1995), S. 19.

31 NOVAK, S. 196.

362 Vvgl. COING, S. 46.

363 Vgl. NovAK, S. 196; COING, S. 45 f.; ferner zur Dialektik ausfiihrlich PETERSEN;
WOLFF; WEGERHOFF.

364 HEGEL (1979b), § 81 S. 169.

89



Auf die Strafe bezogen bedeutet dies: Das Unrecht stellt die Antithese
zum Recht dar, das im Sinne der hegelschen Dialektik die These bildet.3%
Der Straftater negiert durch seine Straftat den allgemeinen Willen, der
im Gesetz Ausdruck findet. Diesem steht nun der besondere Wille des
Straftaters gegenlber. Bei einem Delikt handelt es sich demgemaR um
einen »Anspruch auf Allgemeinheit gegen das bereits als allgemein Eta-
blierte.«*%¢ Der Tater kreiert quasi einen »alternativen Weltentwurf,
dem durch die Strafe widersprochen werden muss.?’ Anders gewen-
det: Wer bspw. fremdes Eigentum zerstort, driickt damit aus, dass er
dies tun darf und dem Recht, das dieses schiitzt, keinerlei Bedeutung
beimisst. Gleichzeitig stellt diese Rechtsverletzung auch einer Verlet-
zung der wechselseitigen Anerkennungsbeziehung dar, die im Recht
symbolisiert wird und dadurch Verbindlichkeit erlangt.?®® Der Strafta-
ter statuiert durch seine Tat ein Exempel flr die Gesellschaft und er-
schittert das allgemeine Rechtsbewusstsein. Darin liegt fiir Hegel die
Gefahr des Verbrechens.>®

»Die geschehene Verletzung des Rechts als Recht ist zwar eine posi-

tive, duBerliche Existenz, die aber in sich nichtig ist. Die Manifesta-
tion dieser ihrer Nichtigkeit ist die ebenso in die Existenz tretende
Vernichtung jener Verletzung — die Wirklichkeit des Rechts, als sei-
ne sich mit sich durch Aufhebung seiner Verletzung vermittelnde
Notwendigkeit.«3”°

Mit der »duleren Existenz« meint Hegel, dass die Negation (das Verbre-
chen) Gestalt annehmen muss. In der Straftat und ebenso in der Person
des Taters selbst erlangt der besondere Wille seine duBere Existenz.?*

»Nichtigkeit« bedeutet hier etwa »Widerspruchlichkeit«. Der Wi-
derspruch ist darin zu sehen, dass der Tater durch die Verletzung des
Opfers gleichzeitig auch sich selbst verletzt.?”2 Da nach dem hegel-
schen Verstandnis alle Menschen vor dem Gesetz gleich sind und die

365 \/gl. FALCON Y TELLA/FALCON Y TELLA, S. 144.

366 KAISER, S. 118.

37 FRISCHKNECHT, S. 117.

368 \/gl. NOVAK, S. 207.

369 Vgl. SEELMANN (1995), S. 26.

370 HEGEL (1979b), § 97 S. 185.

371 KAISER, S. 119.

372 Vgl. hierzu SEELMANN (1995), S. 20 f., der darauf hinweist, dass es sich hierbei um
einen kontroversen Begriff handle. So sei er bspw. auch verstanden worden, als »un-
moglich« oder »in sich widerspriichlich«; vgl. ferner JAkoBS (2004), S. 25, der diesen
Begriff im Sinne von »nicht dauerhaft anschlussfahig« versteht.
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Anerkennung eine gegenseitige ist, entzieht der Tater durch sein Ver-
brechen auch sich selbst die Anerkennung.?”

3.4 Die Strafe als Negation der Negation

Dem besonderen Willen des Taters, der das Recht nicht anerkennt, ist
durch die Strafe zu widersprechen. Die besagte Antithese, die das Recht
infrage stellt, muss aufgehoben werden, weil das Unrecht ansonsten
Geltung beanspruchen wiirde. Dies ist fiir Hegel eine Notwendigkeit,
da neben dem Recht kein anderer Wille (kein anderes Recht) Platz ha-
ben soll. Der Absolutheitsanspruch des Rechts ist Ausdruck seiner Gel-
tungskraft, ohne die es wertlos ware.3”

»Die Verletzung dieses als eines daseienden Willens also ist das Auf-

heben des Verbrechens, das sonst gelten wiirde, und ist die Wie-
derherstellung des Rechts.«*®

Die Aufhebung des Unrechts und die Wiederherstellung des Rechts
werden durch die vergeltende Strafe bewirkt.?”® Strafe ist eine vergel-
tende Sanktion, die im begangen Unrecht griindet: »[...] dass es Stra-
fe verdiene und dem Verbrecher geschehen solle, wie er getan hat.«3”’
Stellenweise postuliert Hegel den Vergeltungsgedanken auch aus-
driicklich:
»Das Aufheben des Verbrechens ist insofern Wiedervergeltung, als
sie dem Begriffe nach Verletzung der Verletzung ist und dem Dasein
nach das Verbrechen einen bestimmten, qualitativen und quantita-

tiven Umfang, hiermit auch dessen Negation als Dasein einen eben-
solchen hat.«3"®

Damit bleibt aber noch unklar, inwiefern die Bestrafung geeignet sein
soll, das Recht wiederherzustellen; dieser Mechanismus erscheint nicht
unmittelbar plausibel. Die Wiederherstellung geschieht in concreto da-
durch, dass der Tater durch die Vergeltungsstrafe (insbesondere aus
der Perspektive des Opfers) wieder auf das gewohnliche Mal} herab-

373 Vgl. hierzu auch den dhnlichen Gedanken bei KANT (1977a), S. 333: »Wer da stiehlt,
macht aller anderen Eigentum unsicher, und beraubt sich also [...] der Sicherheit alles
moglichen Eigentums.«; ferner SEELMANN (1995), S. 21.

378 Vgl. SEELMANN (1995), S. 24; NOVAK, S. 214.

375 HEGEL (1979b), § 81 S. 169.

376 \/g|. FALCON Y TELLA/FALCON Y TELLA, S. 145; KLESCZEWSKI, S. 233.

377 HEGEL (1979b), § 101 S. 193.

378 HEGEL (1979b), § 101 S. 192.

91



gestuft wird. Die Anerkennungsbeziehung, die dadurch gestort wur-
de, dass sich der Tater unrechtmaRig gegeniiber dem Opfer Gberhoht
hat, soll durch die ausgleichende Wirkung der Strafe restituiert wer-
den.?” Die Gleichheit unter den Individuen, welche die gegenseitige
Anerkennung voraussetzt, muss wiederhergestellt werden, wodurch
auch das abstrakte Recht seine Anerkennung zuriickerhdlt. Die Wie-
derherstellung des Anerkennungsverhaltnisses ist nach Hegel die ers-
te Rechtfertigung der Strafe.38°

Kaum Schwierigkeiten bereitet der Gedanke, dass die Gesellschaft
ein Interesse an der Wiederherstellung der Rechtsordnung besitzt.
Man konnte allerdings anzweifeln, ob eine einzelne Straftat (iberhaupt
geeignet ist, die Geltung der gesamten Rechtsordnung infrage zu stel-
len.?® Das Recht existiert gerade deshalb, da es Individuen gibt, die
geneigt sind, sich abweichend zu verhalten. In diesem Sinne stellen
Regelverletzungen eine vollige Normalitat dar und es erscheint frag-
lich, ob diese Handlungen die Gesellschaft in ihren Grundfesten zu er-
schiittern vermogen.

Der Sinn der Strafe erschopft sich nach dem Gesagten nicht in der
simplen Verneinung des Unrechts. Lage ihr Zweck lediglich in einer
solchen gegenseitigen Negation, so konnte sie wahrlich als sinnlos
betrachtet werden.*®? Diesen Gedanken verfolgt auch Hegel, indem
er weiter ausfiihrt:

»[...] kann man es freilich als unvernunftlg ansehen, ein Ubel bloR
deswegen zu wollen, weil schon ein anderes Ubel vorhanden ist.«38

Die Strafe besitzt nach Hegel einen reintegrativen Charakter.?®* Indem
sie die gegenseitige Anerkennung zwischen den Individuen wiederher-
stellt, wird der Tater wieder in die Gesellschaft integriert.3®®

Die Strafe ist auch deshalb nicht bloRe Negation, da sie ein »affir-
matives Element« aufweist.*® Strafe dient dazu — und dies ist eine Ge-

379 Vgl. SEELMANN (1995), S. 24; FARNHAM, S. 605; zur Bedeutung der vergeltenden Stra-
fe aus Opfersicht auch ausfihrlich FLETCHER, insb. S. 80 ff.

380 \V/gl. SEELMANN (1995), S. 66.

381 \/gl. SEELMANN (1995), S. 73.

382 \/g|. KLESCZEWSKI, S. 235.

383 HEGEL (1979b), § 99 S. 187.

384 \/g|. FRISCHKNECHT, S. 113.

385 \gl. SEELMANN (1995), S. 42.

386 KLESCZEWSKI, S. 236.
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meinsamkeit mit der kantischen Straflehre — die Wiirde und Person-
lichkeit des Taters zu respektieren.3®” Der Tater wird als Person ernst
genommen. Dieser Gedanke ist im Strafverstandnis der klassischen
Retributivisten von zentraler Bedeutung. Die Straftat hat nicht bloR
nitzlich zu sein, sondern Hegel ist vielmehr bemiiht — wie alle Vertre-
ter des Vergeltungsgedankens — sie gegeniiber dem Straftater selber
einsichtig zu machen.38#

Dies scheinen wohl wertvolle Gedanken zu sein: Wir sind nicht blo-
Re Debatteure Uber Wahrheit und Gerechtigkeit, sondern v.a. Akteu-
re innerhalb einer Gemeinschaft mit gegenseitiger Anerkennung, in
der das Handeln gemeinsamen Regeln unterworfen ist.3®® Das Recht
ist nach Hegel ein Produkt von komplexen gesellschaftlichen Bezie-
hungsmustern. Hinter ihm verbirgt sich der tiefe Gedanke des Gemein-
schaftlichen, des Verniinftigen und der Versohnung. Es geht Hegel nicht
um die Verwirklichung von abstrakten Gerechtigkeitsidealen, sondern
das Fundament seines Vergeltungsgedankens bildet die menschliche
Gemeinschaft, zu deren Erhaltung die Strafe letztlich beitragen soll.

Hegel distanziert sich klar von der Abschreckungstheorie Feuer-
bachs und erteilt einer reinen Nitzlichkeitsauffassung eine deutli-
che Absage:

»Es ist mit der Begriindung der Strafe auf diese Weise, als wenn man
gegen einen Hund den Stock erhebt, und der Mensch wird nicht nach
seiner Ehre und Freiheit, sondern wie ein Hund behandelt.«3°

Der Tater muss, da er als vernunftbegabte Person angesehen wird, viel-
mehr nach seiner eigenen Tat behandelt werden. Es soll bei der Bestra-
fung sein eigener Wille (sein eigenes Gesetz) maRgebend sein. Seine
Wiirde wird dadurch geschiitzt, dass kein fremdes Gesetz an ihm zur
Anwendung gelangt.>*! Dieses »Gesetzesargument« kann als die zweite
Rechtfertigung der hegelschen Vergeltungsstrafe angesehen werden.%?

»Denn in seiner, als eines Verniinftigen Handlung liegt, dass sie et-
was Allgemeines, dass durch sie ein Gesetz aufgestellt ist, das er in

387 Vgl. NoLL, S. 5.

388 \/g|. SEELMANN (1995), S. 9; dhnlich NovAKk, S. 224.
389 Vgl. FARNHAM, S. 610.

390 HEGEL (1979b), § 99, Zusatz, S. 190.

31 Vgl. NOVAK, S. 215.

392 \Vgl. SEELMANN (1995), S. 64.
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ihr fiir sich anerkannt hat, unter welches er also als unter sein Recht
subsumiert werden darf.«3%

Die Vorstellung, dass Tater ihr eigenes Gesetz aufstellen, das als MaR-
stab furr ihre Bestrafung dienen soll, erscheint fraglich. Wohl ist es rich-
tig, dass sich ein Tater Gber das Recht hinwegsetzt und es dadurch ne-
giert. Es ist indessen nicht einsichtig, weshalb ein Tater, der zwar sehr
wohl ein bestimmtes Delikt begehen will, damit gleichzeitig auch in
seine Bestrafung einwilligen soll. Dabei erscheint insbesondere pro-
blematisch, dass durch diese Betrachtungsweise eine unverninftige
Handlung zu einem Kriterium der vernunftgeméaRen Bestrafung wiirde.>**

Mit diesen Ausfihrungen zur Vergeltungsstrafe ist ferner noch
nicht gesagt, wie nun anhand dieser allgemeinen »Unrechtsmaxime«
eine konkrete Strafe bestimmt werden kann.*** Hegel ist sich der Tat-
sache bewusst, dass sich aus seiner Begriindung der Strafe kein ein-
deutiges Strafmal’ herleiten ldsst, denn im abstrakten Recht erscheint
das Verbrechen als bloRRe Regelverletzung.?* Dies sei aber auch nicht
Zweck der Philosophie:

»Die unendlich mannigfaltigen Verhaltnisse aber [..] und seine Re-
gulierung ist nicht Gegenstand der Philosophie. Sie mischte sich da-
mit in Dinge, die sie nicht angehen; guten Rat dariber zu erteilen,
kann sie sich ersparen [...].«3

Wie alle retributiven Strafen hat auch die hegelsche Vergeltungsstra-
fe proportional zum begangenen Unrecht zu erfolgen. Hierbei ist nun
ein Unterschied zur kantischen Vergeltungsstrafe ersichtlich: Die Ver-
geltungsstrafe nach Hegel bezieht sich auf die »innere Gleichheit« der
Tat.**® Bei Kant wird hingegen, wie bereits gesehen, wenn immer mog-
lich auf den Taterfolg abgestellt.

Hegel ist sich auch bewusst, dass die Bestimmung der Strafe stets
nur wertmaRig erfolgen kann:

393 HEGEL (1979b), § 100 S. 190.

394 Vgl. SEELMANN (1995), S. 69.

395 KLESCZEWSKI, S. 235.

3% Vgl. JAKOBS (2004), S. 27; HEGEL (1979b), § 101 S. 193.
397 HEGEL (1979b), Vorrede, S. 25.

3% Vgl. VORMBAUM, S. 66 f.; FRISCHKNECHT, S. 114.
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»Diese auf dem Begriffe beruhende Identitat ist aber nicht die Gleich-
heit in der spezifischen, sondern in der an sich seienden Beschaffen-
heit der Verletzung — nach dem Werte derselben.«**°

Richtigerweise postuliert er daher eine dem Unrecht entsprechende
(aquivalente) Strafe.*® |hre konkrete Bestimmung sei dabei abhangig
von der jeweiligen gesellschaftlichen Anschauung.** Hegel nennt als
Beispiel hierfur die »Gefahrlichkeit fir die 6ffentliche Sicherheit«.*%?

Was zundchst vielleicht enttauschend klingen mag, ist im Grunde
genommen eine Selbstverstandlichkeit: Es liegt gerade im Wesen einer
generell-abstrakten Norm, dass sie nicht jeden Einzelfall zum Voraus
bestimmen kann. Die konkrete Strafe, die Kritiker des Vergeltungsge-
dankens gelegentlich vermissen, ist stets im Rahmen einer individuellen
Wertung zu bestimmen und kann nicht aus einer abstrakten Moralphi-
losophie hergeleitet werden. Diese bildet vielmehr die Grundlage fir
die ndhere Ausgestaltung des Strafrechts. Das Verbrechen muss nach
Hegel in seiner Gesamtheit berlcksichtigt werden. Erst seine umfas-
sende Wirdigung und die Berlicksichtigung aller relevanten Faktoren
zeigen den Unwert einer Tat.*%3

»[...] und die Gleichheit bleibt nur die Grundregel flir das Wesentli-
che, was der Verbrecher verdient hat [...] Es ist dann, wie bemerkt,
die Sache des Verstandes, die Annaherung an die Gleichheit dieses
ihres Wertes zu suchen.«*%*

Wie bereits Kant macht auch Hegel indessen eine Ausnahme vom
gleichwertigen Ausgleich bei Mord. Hier existiert fir ihn nur eine mog-
liche Strafe, die dem Tater gerecht wird, ndamlich die Todesstrafe. Bei
Totungsdelikten soll die Vergeltungsstrafe nicht mehr wertmaRig sein,
da fiir das menschliche Leben kein angemessenes Surrogat existiere.
Es sei in diesem Fall zwingend die Todesstrafe zu verhangen:

»Wenn nun bei der Vergeltung nicht auf spezifische Gleichheit ge-
gangen werden kann, so ist dies doch anders beim Morde, worauf
notwendig die Todesstrafe steht. Denn da das Leben der ganze Um-
fang des Daseins ist, so kann die Strafe nicht in einem Werte, den es

399 HEGEL (1979b), § 101 S. 192.

400 \/gl. KAISER, S. 129.

401 vgl. hierzu auch FRISCHKNECHT, S. 114.
402 HEGEL (1979b), § 96 S. 184.

403 \gl. NOVAK, S. 215 f.

404 HEGEL (1979b), § 101 S. 194.
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dafiir nicht gibt, sondern wiederum nur in der Entziehung des Le-
bens bestehen.«*%

Zur Frage der Notwendigkeit der Todesstrafe aus retributiver Sicht kann
auf das bereits Gesagte bei Kant verwiesen werden.*°¢

Zusammenfassend ergibt sich, dass der hegelschen Strafe ein aus-
gereiftes philosophisches Fundament zugrunde liegt und sie bereits
aus diesem Gesichtspunkt einer simplen Niitzlichkeitslehre vorzuzie-
hen ist. Das Besondere an seiner Straftheorie ist weniger das Ergeb-
nis, sondern vielmehr die Art und Weise seiner Begriindung.*®” Damit
rlickt gleichzeitig die Frage in den Hintergrund, ob bei dieser Strafauf-
fassung nicht doch auch praventive Strafzwecke, wie die Generalpra-
vention, eine Rolle spielen.*%

Il. Neo-retributive Stromungen

Die Strafauffassungen der grofRen klassischen Denker haben einen
nachhaltigen Einfluss auf die neuere Strafphilosophie ausgelibt. Be-
sonders die Grundlagen von Kant und Hegel wurden vielfaltig weiter-
entwickelt, abgeandert und fiir das moderne Strafrecht fruchtbar ge-
macht.**® Im anglo-amerikanischen Raum werden auch heute noch die
Gedanken der klassischen Philosophen zur Strafe als wertvoll erachtet
und im rechtsphilosophischen Kontext thematisiert.

Im Gegensatz dazu genieft der Vergeltungsgedanke im kontinental-
europdischen Rechtsraum eine geringe Popularitat.**° Vergeltungsleh-
ren werden hierzulande nicht selten als »vorgestrig« betrachtet und

405 HEGEL (1979b), § 101, Zusatz, S. 196.

406 Sjehe zu dieser Frage vorn, B/I1./2.5.1.

407 \Vgl. SEELMANN (1995), S. 29.

4% Die Frage nach der Zweckgebundenheit der hegelschen Strafidee wird kontrovers
diskutiert. KLESCZEWSKI, S. 234, vertritt die Auffassung, dass Hegel praventive Straf-
zwecke zur Legitimation ganzlich ablehne. SEELMANN (1995), S. 28 f., zweifelt hingegen
an der Zweckfreiheit seines Strafgedankens. Insb. die Behebung der »Interaktionssto-
rungen« relativiert seiner Auffassung nach den absoluten Charakter der Strafe. Er tut
sich aber gleichwohl mit der Annahme einer Vereinigungstheorie schwer.

409 ygl. NOVAK, S. 173 ff.

419 Vgl. WALTER, S. 636; MAIHOLD, S. 100; ferner auch PERALTA, S. 506, mit dem Hin-
weis, dass die Kriminalstrafe heute vielfach ausschlieBlich mit praventiven Uberle-
gungen legitimiert wird.
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die Legitimation staatlicher Strafe wird weitgehend — wenn nicht so-
gar ausschlieRlich — im Praventionsgedanken behauptet.** Allenfalls
wird der Vergeltungsidee noch im Rahmen von Vereinigungstheorien
eine gewisse Bedeutung beigemessen.*? Retributive Theorien wer-
den jedoch insgesamt als »problematisch« angesehen.*** Nachfol-
gend sollen die wichtigsten Arten der modernen Vergeltungskonzep-
tionen skizziert werden.**

1. Entwicklung neo-retributiver Ansatze

Als einer der folgenreichsten Beitrdge zum nicht-klassischen Retribu-
tivismus wird der von J. D. Mabbott im Jahre 1939 publizierte Aufsatz
»Punishment« betrachtet. Er kann als Beginn der Geschichte des mo-
dernen Retributivismus angesehen werden.**

1.1 Kritik am Praventionismus

Mabbott kritisiert in dieser Schrift vehement utilitaristische Strafideen,
die zu jener Zeit in den USA aufbliihten und das Strafrecht beeinfluss-
ten.*® Nennenswert erscheint in diesem Zusammenhang insbesonde-
re das Grundsatzbekenntnis des U.S. Supreme Courts zum strafrecht-
lichen Praventionsgedanken aus dem Jahre 1884:

»The great end of punishment is not the expiation or atonement
of the offence committed, but the prevention of future offences of
the same kind.«*Y’

Der Rehabilitierungsoptimismus, der sich in den darauf folgenden Jahr-
zehnten entwickelte, wurde zunehmend gréBer und es herrschte der
weitverbreitete Glaube, dass jedermann wieder auf den rechten Pfad

411 Vgl. hierzu STRATENWERTH (1977), S. 10, der in diesem Zusammenhang den Ab-
schied von Kant und Hegel beschreibt; ferner auch RikLIiN (2007), § 5 N 28; VON HIRSCH
(2005), S. 57.

“2Vgl. hierzu beispielhaft FREUND, § 1 N 10; HASSEMER (2006a), S. 268; STRATENWERTH
(1995), S. 8; STRENG (1987), S. 173.

413 Vgl. anstelle vieler STRATENWERTH (2011), § 2 N 8.

414 Vgl. zur Kategorisierung der neo-retributiven Stromungen auch KAISER, S. 140 ff.;
NOVAK, S. 179.

415 Vgl. KAISER, S. 140; WoLF (1992a), S. 59.

46 Vgl. hierzu NOVAK, S. 176.

“7°U.S. Supreme Court, Hopt v. Utah, 110 U.S. 574, (1884), S. 579.
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gefiihrt werden kann. Der grundsatzlich fortschrittliche Resozialisie-
rungsgedanke entartete in ein paternalistisches Strafsystem, bei dem
unbestimmte Freiheitsstrafen (indeterminate sentences) zur Regel
wurden, mit der Moglichkeit der Begnadigung des Straftaters durch
Bewadhrungskommissionen (parole boards). Exorbitante Strafrahmen
sollten dem Richter die Moglichkeit geben, die Strafe an die jeweiligen
praventiven Bediirfnisse anzupassen. Das Verhaltnis zum veriibten De-
likt wurde hierdurch immer mehr auRRer Acht gelassen.*®

Mabbotts Arbeit hat maRgeblich zu einem Umdenken in der Kri-
minalpolitik beigetragen und fihrte dazu, dass Mitte der 70er Jahre
der Prdaventionismus in den USA — nicht zuletzt durch eine Weiterent-
wicklung seiner Ansichten durch John Rawls und H. L. A. Hart — zu-
nehmend von retributivistischem Gedankengut zuriickgedrangt wur-
de.*® Retributive Straftheorien wurden —und dies mag auf den ersten
Blick vielleicht erstaunen — insbesondere von liberaler Seite her ver-
treten, wahrend hingegen konservative Krafte starker der Idee des
Sozialschutzes und dem damit verbundenen Praventionsgedanken
(insb. Abschreckung und Sicherung) verhaftet waren.*° Bei naherer
Betrachtung erscheint es aber leicht nachvollziehbar, dass gerade die
Vorstellung eines schlanken Strafrechts, das sich schlicht als eine tat-
und schulproportionale Antwort auf ein veribtes Delikt versteht, aus
liberaler Sicht besonders attraktiv erscheint. Sozialkontrolle und Pra-
vention tendieren viel eher dazu, die klassischen staatlichen Kompe-
tenzen zu Uberschreiten und das Strafrecht auszudehnen.

Liberale Stimmen wiesen zudem mahnend darauf hin, dass unbe-
stimmte Freiheitsstrafen nicht nur das Verhéltnis zum veriibten De-
likt vernachlassigen, sondern regelméaRig auch die Proportionalitat
zwischen unterschiedlichen Verbrechen (sog. ordinale Proportionali-

418 \/g|. KAISER, S. 136 f.

419 Vgl. KAISER, S. 144; HAIST, S. 800 f., der als Grund hierfiir unter anderem die Tatsa-
che nennt, dass sich der Retributivismus zu dieser Zeit stark weiterentwickelt hatte
(Haist spricht gar von einem »facelifting«). Sein philosophisches Fundament wurde
durch zahlreiche Autoren massiv verstarkt und der Vergeltungsgedanke konnte — ge-
rade durch sein Verstandnis als »just desert« —das Bild der archaischen »Auge um Au-
ge-Bestrafung« loswerden.

420 y/g|. KOSTLER-LOEWE, S. 64 f.; ferner auch KUNz (2011), § 28 N 2 ff., der in diesem Zu-
sammenhang zwar von einer »liberalen Grundhaltung« des Retributivismus spricht, im
Ergebnis aber félschlicherweise die Meinung vertritt, dass v.a. der Vergeltungsgedanke
(»just desert«) als Ursache der zunehmenden Punitivitdt anzunehmen sei.

98



tat) verletzen.*! Tater mit gleichartigen Straftaten wurden in der Pra-
xis haufig sehr unterschiedlich bestraft, wahrend hingegen fir unver-
gleichbare Delikte dahnlich scharfe Sanktionen ausgesprochen wurden.
Der Grund fur Disparitaten in der faktischen Strafdauer wird auch da-
rin gesehen, dass Begnadigungskommissionen ihr Ermessen vielfach
willkdrlich und nicht selten zulasten von Minderheiten, wie Afroame-
rikanern, austibten.*??

Neo-retributive Stromungen forderten im Gegensatz dazu eine Zu-
rickbesinnung auf die klassische Aufgabe des Strafrechts und verlang-
ten eine tat- und schuldangemessene Bestrafung.*?® Richter sollten
nicht mehr Giber ein praktisch unbegrenztes Ermessen verfiigen.*?* Der
Ruf nach einer einheitlichen Strafzumessung wurde laut, was schlief3-
lich zur Einfihrung von Richtlinien und bindenden Strafzumessungs-
regeln (sentencing guidelines) fuhrte.*?* Anhand dieser Richtlinien und
der vom Gericht angenommenen Schwere der Schuld muss zunachst
ein Rahmen fiir die mogliche Strafe kreiert werden, in dem praventi-
ve Uberlegungen beriicksichtigt werden kénnen. Dies soll sicherstel-
len, dass auch unter Miteinbezug von utilitaristischen Erwdgungen die
Tatproportionalitat gewahrleistet bleibt. Das Modell erinnert dabei an
die in unseren Breiten vertretene Spielraumtheorie.**®

Der Kampf der Retributivisten richtete sich besonders gegen das
explodierende Gefangniswesen, das ihrer Ansicht nach die logische
Folge des wachsenden Sicherheitswahns darstellte. DemgemaR wur-
de darauf hingewiesen, dass

»[...] weder Menschen noch Gefangnisse dazu instrumentalisiert

werden sollten, irgendwelche weitergehenden 6ffentlichen Ziele
zu erreichen.«*?’

421 Sjehe hierzu auch vorn, A/I1./2.2.

422 \/g|. hierzu KOSTLER-LOEWE, S. 71 f.

42 Vgl. NovAK, S. 177. -

424 Vgl. hierzu MEYER, S. 513 f., mit dem Hinweis, dass insb. (spezial-) praventive Uber-
legungen im Einzelfall zu Gberlangen Strafen flhren, die erst dann beendet werden,
wenn das praventive Ziel erreicht wird.

425 Vgl. hierzu NOVAK, S. 178; KAISER, S. 137; zu den »sentencing guidelines« auch Kunz
(2011), § 28 N 1; ausfiihrlich MEYER; ferner auch HAIsT, S. 804 ff., der ihre Idee auf die
strafbegrenzende Funktion des Retributivismus zurtckfiihrt; siehe zu den »sentencing
guidelines« auch vorn, B/1./1.2.3.

4% Siehe hierzu auch vorn, B/1./1.2.3.

427 KOSTLER-LOEWE, S. 65.
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Ebenso waren die hohen Kosten der Resozialisierung und die angeblich
fehlende Effektivitat zentrale Kritikpunkte am etablierten System, die
sowohlvon konservativer als auch von liberaler Seite erhoben wurden.*?

1.2 Der erneute Abschied von der Vergeltungsstrafe

Eine weitere Trendwende liel nicht auf sich warten. Die Bedeutung
des amerikanischen Retributivismus nimmt seit Mitte der 90er Jahre
wieder ab. Unter dem Begriff »Unschadlichmachung« ist eine Tendenz
angesprochen, welche zunehmend die Tatproportionalitat der Strafe
auler Acht lasst und den Fehlbaren kaum mehr als menschliches We-
sen, sondern eher als einen »Feind der Gesellschaft« versteht, den es
zu isolieren gilt.**® »Selective incapacitation« steht dabei ganz in der
lisztschen Tradition der Exklusion von »Unverbesserlichen«.**° Gleich-
sam dem alttestamentarischen Stindenbock, der vom Priester mit al-
lem Bbsen beladen und in die Wuste zu Asasel vertrieben wurde, ver-
liert nach dieser Anschauung der Tater seinen Status als Blirger.**! Die
Frage, ob das oftmals lebenslange Wegsperren in Anbetracht des ver-
Gibten Delikts als tat- und schuldangemessen erscheint, tritt gegeniiber
dem unstillbaren Sicherheitsbediirfnis der Gesellschaft weitgehend in
den Hintergrund. Gerade im Bereich der Betdubungsmitteldelikte und
der Gewalt- und Sexualstraftaten haben die Auswiichse dieses Hungers
nach Sicherheit ein erschreckendes Ausmal angenommen.*3?

Den traurigen Hohepunkt dieser praventionsorientierten Strafideen
bilden in den USA die in zahlreichen Bundesstaaten herrschenden
»Three Strikes-Gesetze«, die fir riickfallige Straftater massive Straf-
verscharfungen — nach dem dritten Verbrechen i.d.R. eine lebens-
lange Freiheitsstrafe — vorsehen.*** Durch dieses harte Durchgreifen
erhofft sich die Justiz eine groBtmagliche Abschreckungswirkung (de-
terrence). Der Drohfinger, der durch diese Strafpraxis erhoben wird,

428 Vgl. KAISER, S. 137; MEYER, S. 514.

429 Vgl. NOVAK, S. 178; SANDER, S. 30.

430 V/gl. hierzu KuNz (2004), S. 241.

431 Vgl. hierzu HAFFKE, S. 39.

432 Vgl. KAISER, S. 138 f.

433 Vgl. zu dieser Strafpraxis ausfiihrlich KOSTLER-LOEWE; ferner NOVAK, S. 178 f.; zu
dieser Entwicklung — insbesondere zum inflationaren Gebrauch der Freiheitsstrafe in
den USA — auch KAISER, S. 134 ff., der zudem anmerkt, dass es bei Vorliegen von Tat-
mehrheit moglich sei, bereits durch eine einzelne Tat alle drei Chancen auf einmal zu
»verbrauchen«.
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kdnnte kaum deutlicher sein: Potenzielle Rickfalltater — so die Idee —
werden sich durch den Gedanken der Strafscharfung die erneute Be-
gehung eines Delikts sehr genau liberlegen. Auch potenziellen Erstta-
tern soll hierdurch klar gemacht werden, was die Konsequenzen ihrer
Handlungen sein wiirden.**

Neben der erhofften Abschreckungswirkung werden die auch
»Baseball-Gesetze« genannten Regeln ferner durch den Sicherungs-
gedanken (incapacitation) legitimiert. Wer »drin« ist, kann nach die-
ser Vorstellung auch keine Dummbheiten anstellen. Frei nach dem Mot-
to: Lieber eine Person zu lange (oder gar zu Unrecht) einsperren, als
die Gesellschaft einem Sicherheitsrisiko auszusetzen.*** In exakt die-
sem Sinne forderte bereits vor iber hundert Jahren Franz von Liszt,
der hochgelobte Vater unseres modernen Strafrechts und einer der
eifrigsten Verfechter der Praventionsidee:

»Die »Unschadlichmachung< der Unverbesserlichen denke ich mir
in folgender Weise. [...] dass bei dritter Verurteilung wegen eines
der oben genannten Verbrechen auf Einschliefsung auf unbestimm-
te Zeit zu erkennen sei. Die Strafe [...] besteht in »Strafknechtschaft¢
mit strengstem Arbeitszwang; als Disziplinarstrafe ware die Priigel-
strafe kaum zu entbehren [...].«*®
Das Zitat verdeutlicht, dass die Idee der Three Strikes-Gesetze nicht
etwa von einem amerikanischen Retributivisten stammt, sondern ge-
rade von einem der scharfsten Kritiker des Vergeltungsgedankens. Ge-
legentlich wird aber angenommen, die besagten Gesetze wiirden auch
mit dem Vergeltungsgedanken legitimiert, da es die vergeltende Ge-
rechtigkeit gebiete, riickfallige Tater, die sich nicht abschrecken lassen,
aus der Gesellschaft zu verbannen.**’ Eine solche Anschauung kann in-
dessen nur auf einem Missverstandnis des Vergeltungsgedankens mit
seiner grundlegenden Forderung nach Tatproportionalitdt beruhen
und ist nach dem bisher Gesagten entschieden abzulehnen. Zudem

434 Vgl. KOSTLER-LOEWE, S. 230 f.; ferner FRISCH, S. 1, der bemerkt, dass als Antwort auf
diese als hochst ungerecht empfundenen Strafscharfungen der Ruf nach einer tatpro-
portionalen Strafe laut wurde, die gerade nicht auf praventive Bedirfnisse abstellt,
sondern die Deliktschwere ins Zentrum riickt.

435V/gl. KOSTLER-LOEWE, S. 230; CARLSMITH/DARLEY/ROBINSON, S. 286; ferner KuNz (2011),
§ 27 N 1, mit dem Verweis auf den angloamerikanischen Utilitarismus als Hintergrund
des Sicherungsgedankens.

436 \JON LIszT, S. 46.

437 Vgl. hierzu KOSTLER-LOEWE, S. 231; siehe ferner zur Frage, ob der Vergeltungsge-
danke in der Strafpraxis zu einer groReren Punitivitat fihrt, auch eingehend hinten, D.
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wird gerade den nicht-abschreckungsfahigen Tatern (in der lisztschen
Tradition) mit der sichernden Strafe begegnet. Die US-amerikanische
Strafpraxis hat sich in diesem Sinne von den Prinzipien der schuld- und
tatgerechten Vergeltungsstrafe meilenweit entfernt.*3®

2. Logischer Retributivismus

2.1 Die Besorgnis des Retributivisten

Mabbotts Sorge ist —und diese teilen letztlich alle Retributivisten —fol-
gende Frage: Wie kann man gegeniiber dem individuellen Straftditer eine
bestimmte Strafe rechtfertigen?** Er ist sich bewusst, dass eine rein
utilitaristische Strafauffassung diese Legitimationsproblematik nicht
befriedigend zu I6sen vermag und im Rahmen von Nutzlichkeitserwa-
gungen sogar Unschuldige bestraft werden kdnnten:

»The central difficulty is that both would on occasion justify the pu-
nishment of an innocent man, the deterrent theory if he were be-
lieved to have been guilty by those likely to commit the crime in fu-
ture, and the reformatory theory if he were a bad man though not
a criminal.«*4°

Er stellt hierbei Praventionisten folgende Fragen: Ware die Bestrafung
eines Unschuldigen, die aufgrund ihrer abschreckenden Wirkung zahl-
reiche potenzielle Straftater vom Delinquieren abhalt, aufgrund dieser
heilsamen Folgen gerechtfertigt? Und wiirde umgekehrt die Bestra-
fung eines Schuldigen, die aber erwiesenermalien keinen generalpra-
ventiven Nutzen mit sich bringt, auf einmal illegitim?*** Aus rein pra-
ventiver Sicht missten diese Fragen bejaht werden.
Nitzlichkeitserwdgungen sind in seinen Augen keine gentgliche
Rechtfertigung der Strafe.**? Es sei zwar durchaus maoglich, dass eine

438 Vgl. KAISER, S. 139.

439 Vgl. zu dieser Frage auch KOHLER (1986), S. 8, der bemerkt, dass es fir eine Straf-
theorie von groBer Wichtigkeit sei, die Strafe auch gegeniiber dem individuellen Straf-
tater zu begriinden.

440 MABBOTT, S. 152.

441 Vg|. MABBOTT, S. 154,

442 \/gl. zu dieser Frage auch KOHLER (1986), S. 24: »In irgendwelchen Glickseligkeits-/
Nutzenzwecken fir sich selbst oder fiir andere kann per se eine als objektiv gut be-
grindbare Verhaltensgesetzlichkeit nicht bestehen [...] nur dasjenige Prinzip der Ma-
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Strafe heilsame Folgen als Nebeneffekte (Mabbott spricht von »ex-
tracarrangements«)** besitze, der Grund der Bestrafung sei darin aber
nicht zu finden. Fiir ihn haben diese »additional goods«, wie Abschre-
ckung und Resozialisierung tiberhaupt nichts mit dem Wesen der Stra-
fe zu tun.*** Selbst wenn nebenher mit der Strafe soziale Ziele verfolgt
wirden, so habe die Strafe in jedem Fall »rein« zu bleiben:

»[...] reform and deterrence are not modifications oft the punish-
ment, still less reasons for it.«**®

Wie auch bei einem unangenehmen Gesprach das Anbieten einer Ziga-
rette als Geste der Hoflichkeit die harte Botschaft inhaltlich nicht ver-
falsche, seien auch Reform- oder Abschreckungsziele bloRe Dekora-
tionen, die zwar dazu dienen mogen, die Strafe fair zu vollziehen; die
Theorie der Strafe bleibe davon indessen unberiihrt.**¢ Zu all diesen
Wirkungen, die mit der Bestrafung verbunden sind, bemerkt Mabbott:

»Itis the essence of my position that none of these questions is re-
levant. Punishment is a corollary of law-breaking by a member of
society whose law is broken.«*¥’

Gleichsam dem Kreditsystem, das nicht danach frage, ob die Riick-
zahlung einer Schuld mit positiven oder negativen Konsequenzen ver-
bunden sei, misse auch das Strafrecht eine Rechtsverletzung unbe-
achtet der gesellschaftlichen Nutzlichkeit ahnden.**® »This is a static
and abstract view but | see no escape from it.«**°

2.2 Strafe als logische Folge des Normbruchs

Damit wird deutlich, worum es Mabbott bei seiner Vergeltungsstrafe
geht: um das Sanktionieren von Regelverletzungen. Anders als nach
utilitaristischer Manier, bei der lediglich die schadlichen Folgen einer

ximenbildung, welches im Denkprozess wesensgemaR selbst besteht, namlich im Pro-
zess schlieRenden Prifens je angenommener Obersatze von Handlungsmaximen auf
ihre Subsumierbarkeit unter immer allgemeinere Voraussetzungen, also auf ihre wi-
derspruchsfreie Verallgemeinerbarkeit.«

443 MABBOTT, S. 154.

444 Vgl. NOVAK, S. 175; MABBOTT, S. 153.

445 MABBOTT, S. 153; NOVAK, S. 175.

446 vgl. WOLF (1992a), S. 59; MABBOTT, S. 165.

47 MABBOTT, S. 161.

448 \/gl. MABBOTT, S. 163.

44 MABBOTT, S. 161.
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Regeliibertretung interessieren und allenfalls aus diesem Grund eine
Sanktion verhdngt wird, schafft Mabbott eine abstrakte Verknipfung
zwischen Recht und Strafe.**° Fir ihn ist klar, dass wenn es ein Straf-
gesetz gibt, dieses auch durchgesetzt werden muss. Die Strafe ist die
logische Folgerung (die Rechtsfolge) des erfillten strafrechtlichen Tat-
bestandes. Ein Strafgesetz, das nicht nach einer Strafe verlangen wir-
de, ware Uberhaupt kein Strafgesetz.*!

Die Strafe dient insbesondere nicht dazu, den Tater moralisch zu
brandmarken. Der Grund der Strafe liegt ausschlieRlich im Rechtsbruch.
Die freie Entscheidung des Taters, das Recht zu libertreten, ist die al-
leinige Legitimation der Strafe. Es ist nicht Aufgabe des Staates zu be-
urteilen, ob das Verhalten (Uber die Strafbarkeit hinaus) einen morali-
schen Unwert besitzt: »A >criminal¢ means a man who has broken the
law, not a bad man [...].«*?

Mabbott stellt demnach nicht auf einen moralisierenden Schuldbe-
griff mit all seinen dargestellten Schwachen ab, was aus liberaler Sicht
freilich zu begriiRen ist.*3

An der legalistischen Straftheorie von Mabbott wurde das Ausblen-
den sozialer Zwecke kritisiert und eingewendet, dass sie nicht die Stra-
fe legitimiere, sondern vielmehr den Begriff der Strafe beschreibe.**
Das logisch-retributivistische Verstandnis, welches auf das Verhalt-
nis zwischen Tatbestand und Rechtsfolge einer Rechtsnorm verweist,
sei eine »triviale analytische Wahrheit« und keine Rechtfertigung der
Vergeltungsstrafe. Es wiirden keine Antworten darauf gegeben, wel-
che Verhaltensweisen berechtigterweise ponalisiert werden sollen.
Im Ergebnis handle es sich um eine rechtspositivistische Anschauung
des Strafrechts.*®

Die Tatsache, dass Gesetze verbindlichen Charakter besitzen und
der Tatbestand eine Rechtsfolge nach sich zieht, bereitet nach vorlie-
gender Auffassung keine groRRen Schwierigkeiten. Wenn strafrechtli-
che Normen existieren und ihre Tatbestdande erfillt sind, missen die-

450 Vg|. WOLF (1992a), S. 61; STERBA, S. 349 f.

41Vgl. hierzu KAISER, S. 144,

42 MABBOTT, S. 154; STERBA, S. 350.

453 Vgl. WOLF (1992a), S. 59; NOVAK, S. 174; MABBOTT, S. 154; STERBA, S. 350.
454 Vgl. NOVAK, S. 176.

455 Vgl. KAISER, S. 144 f.
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se auch durchgesetzt werden. Verfehlt erscheint auRerdem die Kritik
(und darauf wurde bereits mehrfach hingewiesen), dass der Retribu-
tivismus nicht darlegen kénne, welche Verhalten unter Strafe gestellt
werden sollten. Dies ist Sache der gesellschaftlichen Wertung und kann
nicht aus allgemeinen Prinzipien abgeleitet werden. In der Tat bleibt
vorliegend aber die Frage unbeantwortet, wieso der Staat tGiberhaupt
strafrechtliche Gesetzesnormen erlasst.

John Rawls hat, an die rechts-retributivistischen Grundlagen von
Mabbott anknlpfend, den Versuch unternommen, eine Antwort auf
die Frage nach dem Sinn staatlicher Strafe zu geben. Je nachdem, an
welche Instanz diese Frage gerichtet werde, misse die Antwort dar-
auf unterschiedlich ausfallen:

Frage man einen Richter, weshalb der spezifische Tater X bestraft
wird, wirde die Begriindung lauten, dass er verurteilt wurde, weil er
ein Verbrechen beging und dadurch das Gesetz gebrochen hat:

»[...] that a particular man is punished, rather than some other man,

because he is guilty, and he is guilty because he broke the law (past
tense).«*°®

Anders falle die Antwort hingegen aus, wenn man den Gesetzgeber
fragen wiirde, warum Birger Gberhaupt bestraft werden. Hier wiirde
die Antwort lauten: zur Erzielung von heilsamen Wirkungen fir die
Gesellschaft (»furthering the interests of society«).**” Rawls versteht
in diesem Sinne Vergeltung und Pravention nicht als sich widerspre-
chende Positionen.**®

»The decision whether or not to use law rather than some other

mechanism of social control [...] may be settled by utilitarian argu-

ments; but if one decides to have laws then one has decided on so-
mething whose working in particular cases is retributive in form.«**°

Flir Rawls ist klar, dass weder Vergeltung noch Pravention verzichtbar
sind, sondern beide zusammen erst den Grund fir die staatliche Stra-
fe liefern. Hierbei verhalte es sich dhnlich, wie bei zwei Angestellten

46 RAWLS, S. 6.

47 RAWLS, S. 6.

458 Vgl. KAISER, S. 145; ferner Woob, S. 304 ff., der die von Rawls propagierte Vereini-
gungstheorie als »split-level« Theorie bezeichnet; fur eine eingehende Kritik an der
Vereinigungstheorie von Rawls auch LIPPKE (2006), S. 276 ff.; siehe ferner auch die dhn-
liche Mischtheorie von H. L. A. Hart hinten, C/IV./2.3.

49 RAWLS, S. 7.

105



einer Firma, die in verschiedenen Biiros mit unterschiedlichen Aufga-
ben arbeiten. Wenn sie auch nicht dasselbe tun und eine andere Op-
tik besitzen, so ziehen beide jedoch am selben Strick. Ebenso verfol-
gen Pravention und Vergeltung das Ziel, gemeinsam das Strafrecht zu
verwirklichen.%€°

2.3 Vergeltung und grausamer Strafvollzug

Auf einen Strafrechtsforscher, der um eine gerechte Strafe bemiiht ist,
mag Mabbotts Verstandnis befremdlich wirken. Man kdnnte meinen,
dass es sich hierbei um eine unmenschliche, sich lediglich an meta-
physischen Prinzipien orientierende Strafauffassung handle. Mabbott
verfolgt mit diesen Aussagen indessen gerade ein hehres Anliegen: Er
Ubt damit Kritik an einem inhumanen Strafvollzug. Seine Strafauffas-
sung muss aus der Sicht der in den USA noch heute dominierenden
Freiheitsstrafe gesehen werden. Er verdeutlicht, dass es unhaltbar sei,
eine solche menschenverachtend auszugestalten:

»When a man is sentenced to imprisonment he is not sentenced al-
so to partial starvation, to physical brutality, to pneumonia from
damp cells and so on.«*!

Far ihn sind diese Brutalitdten Gberhaupt kein Bestandteil der Strafe.
Die Freiheitsstrafe besteht lediglich im Entzug der persénlichen Frei-
heit; dariiber hinausgehende Ubel sind aus retributiver Sicht nicht le-
gitimierbar. Aus utilitaristischer Sicht kdnnte es hingegen sehr wohl
sinnvoll sein, eine Strafe besonders grausam zu vollziehen, um damit
eine grofRtmogliche Abschreckungswirkung zu erzielen.

Zudem ist an dieser Stelle an den retributivistischen Grundgedan-
ken des gerechten Verdiensts zu erinnern: Staatliche Strafe ist stets
eine verdienstbasierte Antwort auf ein veriibtes Unrecht und dient
hochstens mittelbar dazu, heilsame Folgen fir die Gesellschaft zu er-
zielen. Auch diese Betrachtungsweise verbietet eine beliebige Ausge-
staltung des Strafvollzugs.

460 vgl. RAWLS, S. 6.

461 MABBOTT, S. 165; ferner auch S. 166, mit dem Hinweis auf eine »Tropfzelle«, bei der
Gefangene mit Wassertropfen gequalt werden: »We have no more right to keep a con-
vict in a Dartmoor cell [...] than we have to keep a child in such a place.«
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3. »Verdiente« Vergeltungsstrafe

Die Theorie der »verdienten« Vergeltungsstrafe (vielfach auch »just
desert« genannt), verweist am starksten auf die eigentliche Bedeutung
des Vergeltungsgedankens.*®? Hiernach ist Strafe deshalb und nur dann
gerechtfertigt, wenn der Straftdter diese personlich verdient.*®® Die
Strafe drtickt das MaR der Verwerflichkeit der begangenen Tat aus.*%
Der Tater soll diejenige Strafe erhalten, die der Schwere seines Verbre-
chens und dem Mak seiner Schuld am besten entspricht.*®®

3.1 Die verdiente Strafe im allgemeinen Sprachgebrauch

Was auf den ersten Blick trivial erscheint, ist eine auf fundamentalster
Ebene gefiihrte Auseinandersetzung mit dem allgemein anerkannten
Verstandnis von Strafe, Verantwortung und Zurechnung. Es handelt sich
um eine Auffassung, die auf das allgemeine Sprachgefiihl rekurriert. An-
hand von Satzen, welche die allermeisten Menschen als intuitiv richtig
erachten, gelangt man im Ergebnis zu einem retributiven Strafbegriff.

Der Satz »Michael verdient die Strafe X, weil er gestohlen hat« (M
verdient X fiir B) enthalt folgende Teilaspekte:

Jemand wird nur bestraft, weil er eine bestimmte Tat begangen hat.
Eine »Bestrafung« von Unschuldigen (oder bloB Verdachtigen) wider-
spricht unserem allgemeinen Verstandnis von Strafe und ware fir die
meisten Menschen krass stoRend und ungerecht. Der Satz: »Michael
verdient Strafe grundlos« ware daher nicht haltbar, denn ohne Grund
ist Verdienst nicht moglich. Niemand verdient etwas »einfach so«.#%®
Anders gewendet: Der Satz erscheint nicht sinnvoll. Der Verdienstge-
danke rekurriert stets auf eine besondere Eigenschaft, Handlung, Qua-
litat etc. Der Begriff muss, um korrekt eingesetzt werden zu konnen
und dem allgemeinen Sprachgebrauch nicht zu widersprechen, stets
in folgende »Minimalstruktur« integriert werden: M verdient X fiir B.*¢”

462\/gl. hierzu auch KAISER, S. 141 f., nach dem die retributive Strafe und der Verdienst-
gedanke untrennbar miteinander gekoppelt sind.

463 yg|. COTTINGHAM, S. 239.

464 \Vgl. KIRCHENGAST, S. 198.

465 \gl. HAIST, S. 801; CARLSMITH/DARLEY/ROBINSON, S. 285.

65 Sjehe zu dieser Frage auch vorn, A/1./2.2.1, wo aufgezeigt wird, dass hier der Begriff
der Strafe vollig unpassend erscheint; vgl. ferner auch KAISER, S. 142.

467 KAISER, S. 142.
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Im strafrechtlichen Kontext impliziert der Satz weiter, dass jemand
bestraft wird, weil er die Tat bereits begangen hat. Die Aussage: »Mi-
chael verdient die Strafe X, weil er morgen stehlen wird« wiirde nicht
nur einen Juristen schmerzen, sondern wére schlichtweg nicht mit
dem allgemeinen Verstdandnis von Verdienst vereinbar. Die verdiente
Strafe verweist immer auf etwas in der Vergangenheit. Strafe besitzt
stets (auch) eine retrospektive Komponente. Bei der Kriminalstrafe ist
in jedem Fall ein vertbter (allenfalls bloR versuchter) Normbruch no-
tig, der Anlass zur Bestrafung gibt.*%®

Verdienst bedeutet zugleich Verantwortlichkeit: Der Satz »Michael
verdient die Strafe X, weil es draufRen kalt und stlirmisch ist« wirde
wiederum dem Verdienstgedanken krass widersprechen, da Michael
freilich keinerlei Einfluss auf die Entwicklung des Wetters hat.*¢°

Solche Satzexperimente mit dem Verdienstbegriff lieRen sich wei-
ter fihren. Auch das Strafiibel kann bspw. als notwendiger Bestand-
teil einer verdienten Strafe angesehen werden: Wenn Michael fur sei-
nen Diebstahl 1000 Franken erhalten wiirde, besaRe die Strafe keinen
Ubelscharakter und wiirde wiederum dem allgemeinen Verstindnis
von einer verdienten Strafe widersprechen.*”°

Dies fuhrt schlieflich zu folgendem retributiven Strafbegriff, der von
den allermeisten Menschen als richtig erachtet wird. Sind diese Bedin-
gungen erfillt, dann |dsst sich von einer »verdienten Strafe« sprechen:

»Strafe ist das von einer zustdndigen Stelle fur eine vergangene und
zurechenbare Tat intentional gegen den Tater verhdngte und der Be-
deutung seiner Tat angemessene Ubel.«**

3.2 Verdienst und Vergeltung als grundlegende Notion der
Strafe

Der Ansatz der verdienten Vergeltungsstrafe zeigt, dass bereits unser
allgemeines Verstandnis von Strafe nicht ohne den Vergeltungs- und
Verdienstgedanken auskommen kann und jede Strafe als eine vergel-

468 ygl. NOVAK, S. 180; KAISER, S. 142.

469 \/gl. zum Erfordernis der Zurechenbarkeit NovAKk, S. 180.

470 Vgl. hierzu KAISER, S. 141.

471 KAISER, S. 143, m.w.N. zu diesem Strafbegriff, der von zahlreichen Retributivisten
gepragt wurde und als »Flew-Benn-Hart« Definition bekannt ist. Vgl. hierzu auch KAI-
SER, S. 140.
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tende bzw. verdienstbasierte Sanktion anzusehen ist. Er macht deut-
lich, dass man sich zur Beantwortung der Frage, ob Strafe auch eine
vergeltende Komponente besitzt, gar nicht erst in geistige Unkosten
stlirzen muss. Es gentigen bereits die deskriptive Feststellung und der
Verweis auf den allgemeinen Sprachgebrauch, dass Strafe stets eine
vergeltende bzw. verdienstbasierte Reaktion fiir eine veribte Tat dar-
stellt. Reine Praventionstheorien verkennen diese Tatsache und ver-
neinen damit gleichzeitig unser grundlegendes Verstandnis von Strafe.
Vergeltung und Verdienst sind nach dieser Optik unméglich aus dem
Strafrecht zu verbannen.

Der Hauptkritikpunkt an diesem Ansatz ist hingegen leicht auszu-
machen: Aus dem Sein folgt bekanntlich kein Sollen. Der Ansatz bleibt
deskriptiv und verweist lediglich auf den gangigen Sprachgebrauch.
Die Tatsache, dass wohl die allermeisten Voélker Strafe und Verdienst
auf diese Weise verstehen, sagt noch nichts liber die Legitimitat die-
ses Verstandnisses aus.*’”?2 Weshalb wir Giberhaupt strafen, wird hier-
bei nicht geklart. Vorliegend ist indessen auch weniger von Interesse,
weshalb wir Gberhaupt strafen, sondern die Frage nach der Bedeu-
tung des Vergeltungsgedankens in unserem Strafverstandnis. Darauf
vermag der Ansatz durchaus eine Antwort zu geben.

4. »Benefit and Burden«

»Benefit and burden« (vielfach auch »unfair-advantage theory« ge-
nannt)*’? ist einer der bekanntesten neueren Erklarungsversuche
fir die vergeltende Strafe und genoss besonders in den 70er und
80er Jahren groRRe Popularitat. Stark gepragt wurde dieses Modell
durch die Arbeiten von Herbert Morris und Jeffrie G. Murphy. Fir
seine Weiterentwicklung hat insbesondere das Schrifttum von Mi-
chael Davis gesorgt, der heute als ein prominenter Vertreter die-
ser Strafauffassung gilt.*”*

472 Vgl. NOVAK, S. 181.
473 Vgl. zu den unterschiedlichen Bezeichnungen KAISER, S. 149.
474 Vgl. KAISER, S. 149, 153.
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4.1 RechtmaRige Vorteile und notwendige Nachteile

Der Ansatz geht von der Grundannahme aus, dass das Leben in einem
Staat flr den Einzelnen sowohl Vorteile (benefits) als auch Nachteile
(burdens) beinhaltet.*’

Was die konkrete Ausgestaltung dieser Theorie betrifft, so herrscht
eine Fille von Varianten, die eine unterschiedlich hohe Plausibilitat
aufweisen. Sie alle geben verschiedene Antworten auf die Frage, wo-
rin die Vor- und Nachteile bei »benefit and burden« bestehen, und wie
letztlich ein Ausgleich durch die Strafe herzustellen ist. Aufgrund die-
ser Heterogenitat sollen die nachfolgenden Ausfiihrungen die grund-
legenden Mechanismen verdeutlichen, die allen Formen gemein sind.

Der (rechtmaRige) Vorteil, den Birger durch die staatliche Gemein-
schaft genieRen, wird darin gesehen, dass der Einzelne durch das Ge-
waltmonopol des Staates geschitzt wird.*’® Morris erblickt diesen
Vorteil allgemein im Schutz der individuellen Rechte und nimmt dabei
eine Art »Freiheitssphare« an, die der Staat seinen Biirgern gewahrt.*””

Hingegen missen die Individuen auch notwendige Einschrankungen
(Nachteile) in Kauf nehmen. Das Recht schrankt den Biirger in seinen
Freiheiten ein. Insbesondere darf er das Gesetz nicht selbst in die Hand
nehmen und auf andere Gesellschaftsmitglieder Gbergreifen. Er ist folg-
lich zu Rechtsgehorsam verpflichtet.*’® Zahlreiche Autoren sprechen
diesbeziglich von der Last der Selbstbeherrschung (»self-restraint«).”®

»The rules benefit all concerned and, as a kind of debt for the bene-
fits derived, each man owes obedience to the rules. In the absence
of such obedience, he deserves punishment in the sense that he
owes payment for the benefits.«*&

Der Staat stellt demgemaR ein »system of cooperation« dar.*®! Dies
weckt Erinnerungen an die klassischen Theorien iber den Gesellschafts-
vertrag; auch hier werden die Rechte im Naturzustand zwecks Schaf-

475 Vgl. KAISER, S. 149.

476 In einem modernen Sozialstaat lieRen sich freilich noch zahlreiche andere Vorteile
(insb. soziale Sicherheit) nennen.

477 Vgl. MORRIS, S. 477.

478 \/g|. KAISER, S. 149.

479 Vgl. hierzu MURPHY (1973), S. 228; VON HIRSCH (1992), S. 65; DAvIs (1993), S. 134 f,;
MORRIS, S. 477.

480 MURPHY (1973), S. 240.

481 DAvIS (1986), S. 240.
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fung einer birgerlichen Gesellschaft beschrankt. In diesem Sinne
lasst sich sagen: Wer ein Delikt begeht, hat den Vertrag mit der Ge-
sellschaft gebrochen.*8?

Diese Grundannahme wird nun durch ein normatives Postulat er-
ganzt: das Gebot der Fairness. Nutzen und Lasten sollen auf die einzel-
nen Gesellschaftsmitglieder gleichmaRig verteilt sein.*® Wenn jemand
zwar vom Nutzen der Gesellschaft profitieren mochte, seinerseits aber
nicht bereit ist, sich an die Pflichten eines Birgers zu halten, ist dies
gegenuber den anderen, die sich rechtskonform verhalten, unfair.4%
Diese Person verschafft sich einen unrechtmaRigen Vorteil.

4.2 UnrechtmaRige Vorteile

Der unrechtmaRige Vorteil kdnnte einerseits konkret in der Beute des
Taters erblickt werden, die ihm wieder abgenommen werden muss,
um die Balance auszugleichen.

Andererseits kann er auch abstrakt darin gesehen werden, dass je-
mand nur Vorteile erlangen, nicht jedoch auch Nachteile —insb. die Last
der Selbstdisziplinierung, die fir das gemeinschaftliche Zusammenle-
ben von grofiter Wichtigkeit ist —mittragen mochte. Das Fairnessgebot
gebietet, dass dem Normbrecher dieser unrechtmaRige Vorteil wieder
entzogen wird. Die in ein Ungleichgewicht geratene Balance soll durch
die Vergeltungsstrafe wiederhergestellt werden. Durch die Strafe wird
die Bilanz—um es buchhalterisch auszudriicken —wieder ausgeglichen.*®

Davis versteht den unrechtmaRigen Vorteil FolgendermalRen: Wer
sich nicht durch die Schranken des Rechts zligeln ldsst, genieRt gegen-
Uber seinen Mitmenschen generell groRere Handlungsfreiheiten.*¢

»[...] the obedience of others makes his disobedience a taking of un-
fair advantage [...] Others, though they too would like to take such
liberties as he has, did not. He has something they do not.«*®’

482 yg|. NOVAK, S. 183 f.

483 \Vgl. KAISER, S. 149 f.; MORRIS, S. 477.

484 \/gl. MURPHY (1973), S. 228.

485 Vgl. NOVAK, S. 184; MURPHY (1973), S. 228.
486 \gl. hierzu auch VON HIRSCH (1992), S. 66.
“87 DAvVIS (1983), S. 743.
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Die Tatsache, gewisse Dinge nicht tun zu dirfen, stellt die Kehrseite
des rechtmaRigen Vorteils dar und wird von den meisten Menschen in-
tuitiv als Nachteil empfunden.*® Davis konkretisiert aber weiter, wes-
halb darin ein Nachteil zu erblicken sei: Verbrechen — und aus diesem
Grund werden sie auch begangen —schaffen dem Tater verbotene Freu-
den.*® Ein Straftater verschafft sich bspw. die fragwiirdigen Vergni-
gen, eine rote Ampel zu Uberfahren oder die Nachbarin zu vergewalti-
gen. Diese Moglichkeiten bleiben den rechtstreuen Blrgern verwehrt:

»The unfair advantage is the sillicit pleasure< in every crime whet-
her jaywalking or murder, prostitution or stealing.«*°

Es musste hier die Frage aufgeworfen werden, wie es sich mit Tatern
verhdlt, die bei der Begehung ihrer Tat keine Freude empfunden ha-
ben (zu denken ist etwa an einen zwanghaften Kleptomanen).*! Den-
noch besitzt die Uberlegung ihre grundsatzliche Richtigkeit: Es lasst
sich wohl kein Mensch finden, fir den nicht die Begehung irgendei-
nes Deliktes eine Verlockung darstellt. Etwas anderes zu behaupten,
ware wabhrlich unehrlich. Davis’ Gedanke kann in diesem Sinne als all-
gemeiner Antrieb zur Begehung von Straftaten begriffen werden; die
Freude des Verbrechens konnte quasi als Fiktion verstanden werden.
Demgemal ist es unerheblich, ob ein Tater bei der Begehung seiner
Tat tatsachlich Lust empfindet.

Unbrauchbar wird die Annahme einer Fiktion hingegen dann,
wenn man die fragwiirdige Behauptung aufstellt, dass die Schwe-
re von Delikten proportional zur Intensitat der Freude sei, die ihre
Begehung mit sich bringe.**?

Dass schwere Verbrechen keineswegs zwingend eine grofRere Ver-
suchung darstellen, muss freilich nicht ausgiebig begriindet werden.
An dieser Stelle kann auf die Frage von Dolinko verwiesen werden:
»Which would you prefer: a license to park overtime or a license to
commit incest?«*%

488 \Vgl. hierzu auch KAISER, S. 157, mit dem Hinweis auf Sadurski, der die bloRe Wahl-
moglichkeit bereits als einen Wert an sich betrachtet.

489 Vgl. hierzu auch KAISER, S. 153.

490 DAvIS (1983), S. 743.

491Vgl. hierzu KAISER, S. 153; die Frage der Schuldféhigkeit, die sich bei diesem Beispiel
stellen wiirde, soll vernachlassigt werden.

492 V/gl. zu dieser unhaltbaren Annahme gewisser Autoren KAISER, S. 153 m.w.N.

43 DOLINKO, S. 511.
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Ferner misste gefragt werden, ob rechtstreue Birger effektiv Giber
weniger Handlungsfreiheiten als ein Verbrecher verfugen. Freilich zielt
das Strafrecht auf eine Einschrdankung der personlichen Freiheit ab.
Ebenso wie der Straftater hatten auch sie die Moéglichkeit, die Geset-
zesnormen zu Ubertreten. Sie sitzen im selben Boot und haben sich
freiwillig entschieden, sich normkonform zu verhalten. Jeder kdnnte,
wenn er denn nur wollte, sich die Freiheiten eines Verbrechers neh-
men. Der Straftdter befand sich, bevor er sich zur Tat entschlossen
hat, in derselben Ausgangslage. Es wird nicht ganz ersichtlich, inwie-
fern sich die Situation eines Straftaters bzgl. seiner realen Handlungs-
freiheiten von der eines rechtskonformen Biirgers unterscheiden soll.
Die Annahme ist wohl dahin gehend zu verstehen, dass gewisse Men-
schen von Natur aus Uber eine geringere Selbstbeherrschung verfiigen
und dadurch liberhaupt erst fahig sind, Delikte zu begehen.

4.3 Vorteilsausgleich

Der unrechtmaRige Vorteil muss nach dem Gesagten wieder ausge-
glichen werden, um dem Gebot der Fairness und Gleichheit nachzu-
kommen. Ein solcher Ausgleich ist theoretisch dadurch denkbar, dass
dem Tater entweder der Vorteil, den er sich unrechtmaRig verschafft
hat, wieder entzogen wird oder indem man ihm ein besonderes Ubel
auferlegt, das unter dem Strich den erlangten Vorteil zunichtemacht.**

Zunachst zum Vorteilsentzug: Wenn man annehmen wiirde, dass
der unrechtmaRige Vorteil in der Beute des Taters bestlinde, so ware
das beziiglich der Umsetzbarkeit problematisch. Praktisch durchfiihr-
bar ware diesfalls ein Ausgleich bei Vermoégensdelikten, bei denen
die Beute konfisziert werden kann. Zahlreiche Straftaten sind indes-
sen nicht mit einem materiellen Ertrag verbunden, den man dem Ta-
ter wieder abnehmen kdnnte. Auch mussten hierbei Delikte, die bloR
versucht wurden, unbestraft bleiben.*>

Margaret Falls vertritt zum Vorteilsentzug die Auffassung, dass der
Staat dem Tater zur Strafe den Schutz, der grundsatzlich allen Biirgern
zukommt und den rechtméRigen Vorteil bei »benefit and burden« dar-
stellt, entziehen soll:

494 Vgl. KAISER, S. 150.
495 Vgl. NOVAK, S. 184; KAISER, S. 152.
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»[...] the state obviously cannot undo the fact that a criminal renoun-
ced her burden and acted oniillicit desires, but it can remove the be-
nefit of protection from interference.«*®

Dem Tater den staatlichen Schutz zu versagen, wiirde nach Kaiser zu
einer »Friedloslegung« des Taters mit bizarren und unhaltbaren Kon-
sequenzen in der Praxis flihren.*”

Es kann daher nicht gemeint sein, dass der Tater quasi »vogelfrei«
wird und die anderen Gesellschaftsmitglieder nun das Recht haben,
auf ihn Uberzugreifen. Vielmehr soll der Staat nun berechtigt sein,
dem Tater ein Ubel zuzufithren, gegen das rechtstreue Biirger grund-
satzlich geschiitzt sind.*®

Nach Meinung gewisser Autoren kann es sich indessen nur um ein
bestimmtes Ubel handeln. Das »Synallagma von Schutz und Gehor-
sam« misse auf einzelne Rechtsgliter aufgespaltet werden und dir-
fe nicht als Gesamtpaket verstanden werden; so verliere bspw. der
Dieb durch seine Tat lediglich den Schutz vor staatlichen Eingriffen in
sein Eigentum.**°

Diese Prazisierung erscheint unbefriedigend und unnétig zugleich:
Demnach dirfte ein Dieb bspw. nur mit einer Geldstrafe oder BulRe
sanktioniert werden und nicht etwa mit einer Freiheitsstrafe. Viel sinn-
voller ware es stattdessen, unter dem Entzug des 6ffentlichen Schutzes
lediglich das allgemeine Recht des Staates zur Bestrafung des Taters
zu verstehen. Der Staat ist aufgrund des Verbrechens zur Anwendung
von Strafgewalt berechtigt; der rechtliche Schutz vor staatlichen Ein-
griffen wird dem Tater entzogen. Sein Recht auf Unversehrtheit gegen-
Uiber dem Staat hat er durch die Straftat verwirkt.

Neben dem Vorteilsentzug besteht die Moglichkeit, den besagten
Ausgleich durch die Auferlegung einer besonderen Biirde zu erzielen.
Nach diesem Verstandnis wird dem Tater nicht sein Vorteil entzogen,
sondern die Strafe hat die Bilanz per saldo auszugleichen und soll den
Fehlbaren entsprechend dem unrechtmaRigen Vorteil, den er sich ver-
schafft hat, belasten. Dies entspricht gerade der Idee der Tatpropor-
tionalitat, die auch Davis verfolgt. Wird der unrechtmafige Vorteil von

46 FALLS, S. 28.

497 Vgl. KAISER, S. 151.

498 Vgl. FALLS, S. 28.

499 Vgl. hierzu KAISER, S. 151 m.w.N.
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ihm zunachst abstrakt beschrieben (die Handlungsfreiheit und die da-
mit einhergehenden Freuden), so postuliert er bei der Bestrafung die
Bericksichtigung des Vorteils im Einzelfall:

»What the criminal deserves (for this act) is a punishment propor-
tioned to that advantage [...].«>%°

Die Frage, wie der Vorteil im Einzelfall zu bemessen ist und welche Stra-
fe erforderlich ist, um diesen auszugleichen, darauf vermag das Mo-
dell —und dies wird an dieser Stelle der Arbeit nun nicht mehr erstau-
nen — freilich keine eindeutige Antwort zu geben.>°* Davis bemerkt zu
Recht, dass der entstandene Schaden nicht das alleinige Kriterium flr
die Bestimmung der Strafe sein kénne:

»The price cannot be the cost of the property taken, bones broken,
or lives lost. Such costs measure the private injury he has done, the
damages he should pay or the restitution he should make to his vic-
tims, not the value of [...] the crime.«>%

In Rahmen seiner Straftheorie unternimmt er zahlreiche Anstrengun-
gen, den unrechtmafigen Vorteil zu bemessen. So verwendet Davis —
im Sinne einer prozeduralen Gerechtigkeitstheorie®®® — das Bild einer
Auktion:

»lmagine a market in which the government sells licenses permit-
ting the holder to break a specified law once (a sort of absolute
pardon in advance).«>%

Der Staat versteigert an dieser imagindren Auktion Lizenzen, welche
die straflose Begehung eines bestimmten Delikts ermoglichen. Ziel
dieses Gedankenexperiments ist die Schaffung einer Art von Ranglis-
te (»ranking«) mit den einzelnen Verbrechen, wobei Davis annimmt,
dass die Strafe proportional zur Schwere des Verbrechens ansteigen
wirde.*® Im Ergebnis versteht Davis das Strafrecht als ein »system of
administered prices«.>%®

00 DAvIS (1983), S. 743.

501 Vgl. hierzu auch DoLINKO, S. 508.

502 DAvIS (1983), S. 744.

503 Vgl. KAISER, S. 154.

04 DAVIS (1983), S. 744; DAvIs (1993), S. 139 f.
505 V/gl. KAISER, S. 154; DAvIs (1993), S. 140.
06 DAvIS (1983), S. 745.
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Das Auktionsmodell wirft zahlreiche Probleme auf und wurde wohl
auch deshalb von Davis immer wieder abgeadndert und prazisiert.>”’
Die ausfiihrliche Analyse seiner differenzierten Argumentation wir-
de Uber das Anliegen hinausgehen, die grundlegende Funktionsweise
von »benefit and burden« darzulegen.>°® Das meines Erachtens zent-
ralste Argument gegen das besagte Konstrukt lautet, dass dieses schon
deshalb als fragwirdig anzusehen ist, da ein Verbrecher gerade nicht
bereit ware, etwas fiir sein Verbrechen zu bezahlen. Er will sich einen
unrechtmaRigen Vorteil verschaffen, den er durch die Bezahlung einer
solchen Lizenzgebihr zunichtemachen wiirde. Daflir bezahlen wiirde
er nur dann, wenn er bei der Auktion ein »Schndppchen« ersteigern
kénnte — mit anderen Worten: wenn die Lizenzen zu einem Spottreis
versteigert wiirden.>%

Tauglich ist der Auktionsgedanke insofern, als er verdeutlicht, dass
die Problematik der angemessenen Strafe stets eine Frage der gesell-
schaftlichen Anschauung ist und — wie auch die Preise an einer Auk-
tion — einem stetigen Wandel unterworfen ist.

5. Moral Accountability

Die Theorie der moralischen Verantwortlichkeit stellt in besonderer
Weise auf die Grundlagen der kantischen Vergeltungslehre ab.>* Das
Fundament dieser v.a. durch Margaret Falls gepragten Strafauffassung
bildet die Fahigkeit des Menschen zur autonomen Entscheidung und
sein Status als wiirdevolle Person.*'!

5.1 Mit gleicher Miinze heimzahlen?

»Moral accountability« setzt bei der altbekannten Kritik an der
Vergeltungsstrafe an, dass der Retributivismus ggf. unmenschliche

%07 Den Ausgangspunkt seines Auktionsmodells markiert dabei der Aufsatz »How to
Make the Punishment Fit the Crime«. Vgl. hierzu DAvIs (1983), S. 744 ff.; ferner auch
(beispielhaft) die nachfolgenden Prazisierungen in DAvIs (1986), S. 12 ff.; DAvis (1993),
S. 138 ff.

508 Vgl fur eine eingehende Kritik an diesem Modell KAISER, S. 153 ff.; ferner DOLIN-
KO, S. 500 ff.

509 vgl. KAISER, S. 156.

510vgl. NOVAK, S. 186.

511 vgl. FALLS, S. 39.
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Strafen bewirke, wenn — im Sinne eines mechanisch verstandenen
Proportionalitdatsgedankens — dem Tater das Delikt »mit gleicher
Miinze« heimgezahlt wird. Dies kdnne dazu fiihren, dass bspw. ein
Folterknecht zur Strafe ebenso gefoltert werden musse, was flr
Falls nicht mit der Idee der moralischen Verantwortlichkeit in Ein-
klang zu bringen ist.**? Diese bedeutet fur sie nicht nur, dass der Ta-
ter bestraft wird, sondern als verstandige Person auch in der Lage
ist, auf die Sanktion zu reagieren. Wenn aber eine Strafe verhdngt
wird, die derart ausgestaltet ist, dass der Tater als moralischer Ak-
teur quasi zerstort wird, so steht dies fiir Falls im Widerspruch zur
Idee der Verantwortlichkeit und damit auch zum Grundgedanken
des Retributivismus. Deshalb miisse der Proportionalitatsgedanke
durch einen weiteren Grundsatz erganzt werden.

»If, therefore, certain punishments by their very nature violate the
purpose of holding criminals responsible, then administering them
is unjustifiable even if they are proportionate.«*3

5.2 Respekt vor dem Tater und das prinzipielle Verbot
martialischer Strafen

Falls postuliert als Losung flr dieses Problem die Limitierung der Pro-
portionalitatsidee durch das Prinzip des Respekts. Sie ist der Meinung,
dass das Vergeltungsprinzip darin griinde, dass wir Menschen als ver-
antwortliche, vernunftbegabte Individuen betrachten und diese auch
entsprechend behandeln; Verantwortlichkeit und Respekt stellten qua-
si den Ursprung des Vergeltungsgedankens dar.>* Demgemass seien
auch martialische Strafen prinzipiell verboten.>*®

»lt forbids any acts which damage or destroy an individual’s capa-

cities for rational thought. [...] certain acts, torture for example, are
by their very nature forbidden by the respect principle.«>®

%12 Vgl. FALLS, S. 35 f.

13 FALLS, S. 47; KAISER, S. 165.

514 Vgl. FALLS, S. 48.

15 Vgl. KAISER, S. 165.

516 FALLS, S. 35; ferner S. 47: »The respect principle unqualifiedly prohibits torture, de-
ath, and anyother punishment to which a moral response is impossible [...] to hold the
criminal responsible it must demand and allow response as a moral agent.«.
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Solche entwiirdigende Praktiken — Falls nennt unter anderem »|...] De}
ath, lobotomies, torture, and painfully maiming the criminals’s body
[...]«*¥ — bewirken namlich, dass der Tater nicht mehr in der Lage ist,
vernlinftig auf die Strafe zu reagieren und diese in Rechnung zu ziehen.
Der Mensch wird nicht als wiirdevolle Person und moralischer Akteur
respektiert, sondern zu einer blofRen Sache degradiert. Auch Murphy
bemerkt zu solchen Strafen mit Falls Gbereinstimmend:

»[...] a process whose very point is to reduce him to a terrified, def-
ecating, urinating, screaming animal.«>®

Diese Uberlegungen lieRen sich noch wie folgt ergidnzen: Exzessive
Sanktionen widersprechen ebenso der Idee der Strafe als sozialethi-
scher Tadel. Dieser beinhaltet eine Botschaft der moralischen Miss-
billigung und richtet sich an ein vernunftbegabtes Gegeniiber.>* Wird
der Tater durch barbarische Strafen nicht als Personlichkeit respek-
tiert, geht auch die expressive Funktion der Strafe — der Gedanke der
Kommunikation — verloren.>*

Falls greift in ihrem Strafmodell einen viel kritisierten Punkt in der
kantischen Vergeltungslehre auf. Obwohl die Wiirde des Menschen
und der Respekt vor seiner Persdnlichkeit den Kern seiner Strafauffas-
sung darstellen, entsteht bei seinen radikalen Forderungen (bspw. nach
einer unbedingten Durchsetzung der Todesstrafe bei Mord) das Ge-
fiihl, dass die Menschenwiirde dadurch gerade nicht geschitzt wird,
sondern Straftater durch die Anwendung eines mechanischen Talions-
prinzips vielmehr in ihrer Wiirde verletzt werden. Dies ist fur Falls der
Grund, weshalb sie zum Schluss kommt, dass das Proportionalitats-
prinzip alleine keine gerechten Strafen garantieren konne.

Auch wenn die Postulate ihrer Theorie (bspw. die Abschaffung der
Todesstrafe und das prinzipielle Verbot von martialischen Strafen) frei-
lich auRerst begriiBenswert sind, beruht Falls Sorge nach vorliegen-
der Meinung auf einem Missverstdandnis der Tatproportionalitat und
des Talionsprinzips: Wie bereits gesehen, muss sich Tatproportionali-

17 FALLS, S. 46.

18 Murphy Jeffrie G.: Cruel and Unusual Punishments, in: Retribution, Justice, and The-
rapy, Boston 1979 [zit. nach FALLS, S. 47].

519 Vgl. zum Wesen des Tadels auch voN HIRSCH (2005), S. 66 ff.

520 Siehe zum Verstandnis der Kriminalstrafe als sozialethischer Tadel eingehend hin-
ten, B/II./6.1.
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tat nicht zwingend auf den Taterfolg beziehen. Proportionale Bestra-
fung verweist lediglich auf die Anlasstat, die umfassend — unter Beruck-
sichtigung der Schuld und der gesamten Tatumsténde — zu wiirdigen
ist. Daraus folgt mitnichten zwingend, dass bspw. ein Folterknecht zur
Strafe ebenso gefoltert werden muss.>*! Was das Talionsprinzip anbe-
langt, so wurde ebenfalls gezeigt, dass dieses nicht auf eine tatidenti-
sche Strafe abzielt (die auch niemals realisierbar ware), sondern Gleich-
heit sinnvollerweise nur als Gleichwertigkeit verstanden werden kann.>??
Falls Besorgnis riihrt folglich daher, dass sich ihr Strafmodell zu stark an
das kantische Verstdndnis des Talionsprinzips anlehnt, woraus auch die
besagten Probleme mit dem Proportionalitatsgedanken resultieren.

Es ist aber in der Tat nicht von der Hand zu weisen, dass bei be-
stimmten Schwerstdelikten —zu denken ist etwa an Verbrechen gegen
die Menschlichkeit oder Vélkermord — nach dem Proportionalitats-
gedanken eine grausame Strafe verhangt werden koénnte, wenn die
umfassende Wirdigung von Tat und Schuld eine entsprechend harte
Sanktion gebietet. Es ldsst sich nicht ausschlieRen, dass in solchen Fal-
len nach dem VerhadltnismafRigkeitsgrundsatz inhuman bestraft wird.
Daher erweisen sich die Uberlegungen von Falls als {iberaus wichtig:
Sie mahnen, dass eine Sanktion in keinem Fall den retributivistischen
Grundgedanken der moralischen Verantwortlichkeit verletzen darf und
die tatproportionale Strafe darin ihre Begrenzung findet.

Kaiser kritisiert, dass Falls beiihrem Verbot von martialischen Stra-
fen dem Naturalismus verhaftet bleibe. Es gehe ihr nicht wirklich dar-
um, moralisch verachtenswerte Strafen zu kritisieren, sondern ledig-
lich die physiologischen Voraussetzungen fiir eine Verantwortlichkeit
zu garantieren. In diesem Sinne werde der menschliche Kérper zur Ins-
tanz, die letztlich entscheide, ob eine Strafe im Lichte der moralischen
Verantwortlichkeit zulassig sei.>??

»Aus der Tatsache, dass der Leib ein Gehirn hat, folgt kein Achtungs-
anspruch der Person —es sei denn, dieser wird durch eine Norm ver-

521 Vgl. hierzu auch MILLER, S. 25, der in seiner hervorragenden Analyse des Talions-
prinzips aufzeigt, dass mit »Augen« nicht zwingend »Augen« gemeint sein mussen:
»Thus it is that when the rabbis interpreted the talionic passages in the Torah not to
require actual eyes and teeth to be paid over but rather money compensation [...].«
522 Sjehe zu dieser Problematik vorn, A/I1./2.1.

23 Vgl. KAISER, S. 165.
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ordnet. Will man den Wert der sittlichen Person objektiv bestim-

men, dann muss man diese Norm als objektive Norm begriinden.«>*
Die Wirde einer Person und das daraus folgende Achtungsgebot miis-
sen in der Tat normativ begriindet werden und kdnnen nicht aus phy-
siologischen Gegebenheiten abgeleitet werden; dies ist freilich rich-
tig. Der Einwand verkennt aber, dass Falls Theorie weit mehr darstellt,
als der bloRRe Verweis auf die menschliche Kérperlichkeit und ihr Straf-
modell insbesondere auf die reichhaltigen Grundlagen der kantischen
Philosophie aufbaut. Daraus lasst sich meines Erachtens sehr wohl fol-
gern, dass der a priori freie und vernunftbegabte Mensch nur dann als
ein moralischer Akteur behandelt wird, wenn er die Moglichkeit er-
hélt, die Strafe in Rechnung zu ziehen und darauf in verniinftiger Wei-
se zu reagieren. Das Verbot von martialischen Strafen ware die logi-
sche Folge dieser Philosophie, was Kant in seiner bemerkenswerten
Sturheit offenbar Ubersehen hat.

Es geht also nicht blof3 darum, dass der Tater am Leben bleibt und
bei der Bestrafung nicht das Bewusstsein verliert: Vielmehr missen wir
uns bei der Kriminalstrafe die Frage stellen, auf welche Weise wir mit
Tatern einen sinnvollen Dialog fiihren wollen (wie der Staat seinen Ta-
del kommunizieren mochte). Daher erscheint aus vergeltungstheoreti-
scher Sicht nicht nur die Todesstrafe prinzipiell unzulassig, sondern es
sind dies auch andere entwiirdigende Strafen, wie Korperstrafen (bspw.
die in gewissen Landern praktizierte Prigelstrafe mit Stécken)®?, die
dauerhafte Isolation von Straffalligen, massive psychologische Demii-
tigungen u.d.g. Das verfassungsrechtliche Verbot grausamer Strafen
lasst sich demnach mit retributivistischen Argumenten begriinden.>

Nicht zuletzt wiirde bereits der allgemeine Verdienstgedanke, der
allen retributiven Theorien innewohnt, das Verbot von martialischen
Strafen beinhalten: Gerechter Verdienst (»just desert«) fordert gerade
keine beliebigen Strafen im Sinne eines leeren Zurechnungspostulats,
noch ist dabei ein mechanischer Ausgleich zwischen Verbrechen und

524 KAISER, S. 172.

525 Vgl. hierzu auch das kirzlich erschienene Werk von Moskos, insb. S. 10 ff., der mit
seiner Forderung nach einer (Wieder-) Einflihrung der Priigelstrafe (»flogging«) fur
Aufsehen erregte und diese im Vergleich zu jahrelangen Freiheitsstrafen als huma-
nere Strafart erachtet.

26 \/gl. hierzu insb. Art. 10 Abs. 3 BV: »Folter und jede andere Art grausamer, uynmensch-
licher oder erniedrigender Behandlung oder Bestrafung sind verboten.«
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Strafe gemeint, sondern dieser verweist auf grundlegende Gerechtig-
keitsvorstellungen in der Gesellschaft.>” Bereits der allgemeine Sprach-
gebrauch —um einen Verweis auf das Kapitel der »verdienten Vergel-
tungsstrafe« zu machen —verdeutlicht, dass bei redlicher Betrachtung
barbarische Strafen schlicht mit unserem heutigen rechtsstaatlichen
Verstandnis von strafrechtlichem Verdienst unvereinbar sind. Durch
diese Betrachtungsweise werden die Anspriiche an eine zuldssige Be-
strafung insgesamt weit hoher gesetzt, als von Kaiser befiirchtet. Das
Strafmodell von Falls erinnert daran, dass keine Begriindung der Stra-
fe ohne die Integration von grundlegenden Prinzipien der Moral und
Gerechtigkeit angebracht erscheint.

5.3 Das Verbrechen als moralisches Ubel

Die Konzeption der moralischen Verantwortlichkeit stellt ferner eine
Kritik am »benefit and burden« Strafmodell dar, das zu jener Zeit be-
sondere Popularitat genoss. Dieses unterstelle, dass Verbrechen sich
lohnen wiirden, wenn man sich nur nicht erwischen lasse und den un-
rechtmaRigen Vorteil behalten kénne. Nicht nur ehrliche Arbeit, son-
dern auch Verbrechen fihrten beide zu Gewinn.>?®

Falls versucht hingegen dem Tater folgende Botschaft mitzutei-
len: Das Verbrechen ist moralisch schlecht. Es handelt sich nicht um
ein verbotenes Gut, sondern um ein moralisches Ubel. An dieser Stelle
wird auch der Konnex zur expressiven Funktion der Strafe ersichtlich.>?®

»Justified punishment, for a retributivist, is not the blind balancing
of suffering for suffering, nor the heartless revenge of adding suf-
fering to suffering, nor even the removal of unfair benefits. It is an
unequivocal insistence upon moral accountability, an appeal to the
best that is within us our ability to act as moral agents.«3°

Diese Kritik trifft durchaus zu: Es erscheint allerdings widerspriichlich,
Verbrechen einerseits als ein verbotenes Gut darzustellen und ande-

527 Vgl. hierzu auch PoJmAN, S. 98 ff., der den Verdienstgedanken als ein grundlegen-
der Aspekt einer Gerechtigkeitsidee versteht, die in einer Vielzahl von Philosophien
(bspw. in der Lehre des Karmas), Religionen und in beinahe allen Kulturen der Erde
wiederzufinden ist.

528 \gl. FALLS, S. 32.

529 Sjehe zum expressiven Retributivismus hinten, B/II./6.

530 FALLS, S. 50 f.
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rerseits mit dem moralischen Tadel der Kriminalstrafe hinterher zu
verdammen. Verbrechen kénnen hochstens aus der Sicht des Verbre-
chers ein Gut darstellen, sind aber in den Augen der Gesellschaft ein
moralisches Ubel.

6. Expressiver Retributivismus

Die expressive Vergeltungsstrafe wird anhand der Theorie von An-
drew von Hirsch dargestellt, der als einer der bedeutendsten Vertre-
ter dieser Strafkonzeption angesehen wird.>** Nach dieser Auffassung
wird die Kriminalstrafe als Kommunikationsmittel betrachtet. Strafe
besitzt eine Botschaft und driickt gegeniiber dem Tater und der Ge-
sellschaft aus, dass das vertibte Delikt verdammenswert ist.>3 Zentral
ist hierbei die Unterscheidung zwischen der Missbilligung, die als Ant-
wort auf das Unrecht ausgedriickt wird und dem Ubel, das dem Tater
durch die Strafe auferlegt wird.>*?

6.1 Strafe als Tadel

Die Kriminalstrafe beinhaltet einen tadelnden Vorwurf gegenlber dem
Fehlbaren und dient der Missbilligung seiner Tat. Dieser Tadel besitzt
bei von Hirsch drei Funktionen:

Die erste und wichtigste Kommunikationsebene bildet der Dialog
mit dem Straftdter. Durch die Kriminalstrafe driickt der Staat diesem
gegeniber aus, dass das verubte Delikt ein Unrecht war. Auch wenn
von Hirsch hierbei von einer »moralischen Kommunikation« spricht
und die Strafe als Angebot zur moralischen Besserung versteht®*, ver-
tritt er dezidiert keinen Stihnegedanken:

531 vgl. KAISER, S. 180; fir eine eingehende Kritik an seiner Strafauffassung LIPPKE
(2006), S. 283 ff.

532Vgl. NOVAK, S. 187; zwischen akzessorischem und nicht-akzessorischem Expressivis-
mus differenzierend KAISER, S. 167 ff.; vgl. auch zur expressiven Funktion der Strafe im
Vélkerstrafrecht VEST (2007), S. 269.

533 Vgl. NOVAK, S. 187; ferner vON HIRSCH/ASHWORTH, S. 95: »Punishment consists in (1)
the imposition of hard treatment, in a manner that (2) conveys disapproval of the ac-
tor for his conduct.«; ebenso KAISER, S. 167, mit der Unterscheidung zwischen »kom-
munikativem Widerspruch« und »harter Behandlung.

534 VON HIRSCH (2005), S. 68.
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»lch vertrete keine Theorie der BulRe, der zufolge die Reaktion auf
die Tat dazu bestimmt ware, in dem Tater bestimmte Geflhle, sei
es Scham, der Reue oder sonstiger Art zu erregen.«>*

Den moralischen Gehalt des Tadels zu unterstreichen, ist aber deshalb
von groRer Bedeutung, da eine ethisch indifferente Sanktion die Wr-
de des Taters verletzen wirde:

»Eine neutrale Sanktion wiirde Tater bzw. potentielle Tater eher wie

Tiere in einem Zirkus behandeln, wie Kreaturen, die eingesperrt, ein-
geschiichtert oder einer Dressur unterworfen werden missen.«>3¢

Gegen die Auffassung, dass es dem Strafrecht egal sei, ob sich Blirger
aus moralischer Uberzeugung oder aus Furcht vor Strafe rechtstreu
verhalten®®, wirde von Hirsch demnach einwenden, dass die Krimi-
nalstrafe die Personlichkeit von Tatern verletzen wiirde, wenn sie sich
mit der blossen Abschreckung begniigen wiirde. Die Praventionsstra-
fe erscheint fir ihn ohne das deontologische Element des Tadels nicht
legitimierbar.>*® Diesem wertvollen Gedanken begegnet man schon
bei Kant und Hegel.>**

Hingegen sind Strafen ohne Aussicht auf praventive Nitzlichkeit
ebenso unzuldssig. Von Hirsch sieht eine Notwendigkeit, Tadel und
Pravention miteinander zu kombinieren.>*® Der eine Aspekt ist nach
seinem Modell nicht denkbar ohne den anderen:

»[...] so dass die staatliche Strafe dann abgeschafft werden dirfte,

wenn sie hinsichtlich der Verhinderung von Rechtsgtiterverletzun-
gen nutzlos (oder nicht hinreichend nitzlich) ware.«>%

Der Tadel, verstanden als ein moralischer Appell, fihrt auRerdem zu
einer Kritik an der positiven Generalprdvention: Diese behandle den
Tater nicht als einen moralischen Akteur. Es gehe hierbei lediglich

535 \VON HIRSCH (2005), S. 69.

536 \VON HIRSCH (2005), S. 70; VON HIRSCH (2003), S. 57.

537 Sjehe hierzu eingehend vorn, A/Il./2.4.1.3.

538 Vgl. hierzu auch VON HIRSCH (1992), S. 67, mit der Anmerkung, dass es auch die mo-
ralische Missbilligung sei, die eine Geldstrafe von anderen Rechtsinstituten, wie bspw.
einer Steuer, abgrenze. Das Ergebnis, die Auferlegung einer finanziellen Belastung, sei
jedoch in beiden Féllen dasselbe.

539 Vgl. hierzu bspw. HEGEL (1979b), § 99, Zusatz, S. 190: »Es ist mit der Begriindung
der Strafe auf diese Weise, als wenn man gegen einen Hund den Stock erhebt, und der
Mensch wird nicht nach seiner Ehre und Freiheit, sondern wie ein Hund behandelt.«
540 \VoN HIRSCH (2005), S. 58 f.; ferner auch voN HIRSCH (2003), S. 55.

1 \JON HIRSCH (2005), S. 58.

123



um eine »instrumentelle Rechtfertigung, bei der die Bestrafung den
Zweck verfolge, das zukiinftige Verhalten der restlichen Biirger posi-
tiv zu beeinflussen. Bei der positiven Generalpravention werde der Ta-
del gerade nicht an einen individuellen Tater gerichtet und es werde
nicht versucht, die Strafe ihm personlich gegeniiber legitim und ein-
sichtig zu machen.>*

Als zweite Kommunikationsebene nennt von Hirsch den Dialog zwi-
schen dem Staat und dem Opfer. Der Tadel driickt ihm gegeniiber aus,
dass sein erlittenes Unrecht von der Gemeinschaft anerkannt wird.>*
Es geht dabei nicht bloR um die Anerkennung einer Schadigung, wie
sie ein Zivilrichter in einem haftpflichtrechtlichen Fall vornehmen wiir-
de, sondern das Opfer soll durch die tadelnde Strafe wissen, dass es
den Schaden aufgrund der schuldhaften Handlung einer anderen Per-
son erlitten hat und die Gemeinschaft sein Schicksal anerkennt.>** Zu-
dem soll durch den Tadel die AnmalBung des Taters, sich Gber seine
Mitmenschen zu erheben, vereitelt und gleichzeitig die Stellung des
Opfers erhoht werden >

SchlieBlich besteht beim strafrechtlichen Tadel eine dritte Kom-
munikationsebene: der Dialog mit der Gesellschaft. Durch die auto-
ritative Feststellung des Unrechts sollen die restlichen Gesellschafts-
mitglieder die Botschaft erhalten, solche Handlungen zu unterlassen.
Dies geschieht nicht ausschlieBlich durch die tadelnde Strafe im Ein-
zelfall, sondern bereits durch die Rechtsnormen, welche diesen Appell
auf generell-abstrakte Weise zum Ausdruck bringen.>*¢

Bei der expressiven Kriminalstrafe ist zundchst nicht offensichtlich,
inwiefern diese eine retributive Sanktion darstellen soll. Bei ndherer
Betrachtung treten indessen die Grundmuster des Retributivismus
deutlich in Erscheinung: Bestraft wird zunachst nur, wer ein Unrecht
verilibt hat. Erst dann gibt es tiberhaupt einen Ansprechpartner und
ist die beschriebene Kommunikation zwischen Staat und Tater mog-
lich. Weitere retributive Elemente ergeben sich aus dem Wesen des
Tadels selbst: Dieser driickt eine Missbilligung aus, die dem veriibten

542 \JoN HIRSCH (2005), S. 66.

543 vgl. NOVAK, S. 188.

544 Vgl. VON HIRSCH (2005), S. 68.
545 Vgl. hierzu KAISER, S. 174 f.
546 Vgl. VON HIRSCH (2005), S. 70.
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Delikt entspricht (Proportionalitat). Es handelt sich hierbei nicht um
die pauschale Mitteilung, dass die Regeln des Strafrechts nicht ver-
letzt werden sollen, sondern es wird der individuelle Téiter in Bezug
auf sein konkret veriibtes Delikt angesprochen. Der Tadel knlpft da-
mit an den allgemeinen Verdienstgedanken des Vergeltungsprinzips
an: Je schwerer das Delikt, umso eindringlicher muss auch der darauf
folgende Tadel ausfallen.>*

»Der einem Raub angemessene Tadel beispielsweise muss sich auf

das Unrecht dieser vorsatzlichen Verletzung einer anderen Person

beziehen, und nicht nur auf die Tatsache, dass eine Verbotsnorm
Ubertreten wurde.«>®

In diesem Sinne wird der Tadel zu einem restriktiven Prinzip; praventi-
ve Strafziele werden dadurch eingeschrankt, dass der Tadel dem ver-
Gbten Delikt entsprechen muss. Zudem wiirde eine iberproportiona-
le Bestrafung auch dem Gebot der Fairness widersprechen.>*

»The central claim of desert theory is that proportionality is a require-

ment of fairness. Penalties should be scaled to reflect the blamewort-
hiness of offences, because blame is what the sanction expresses.«>*°

Ebenso folgt aus der Konzeption des Tadels —und dies kann als weitere
straflimitierende Wirkung angesehen werden —, dass nicht jedes Ver-
halten zu pdnalisieren ist, sondern nur jene Handlungen, die auch ta-
delnswiirdig erscheinen.*! Das Strafrecht ist gerade kein bloRRes Ord-
nungsinstrument, bei dem beliebige Handlungen unter Strafe gestellt
werden kdnnen, sondern dient dem moralischen Tadel. Dieser wertvol-
le Gedanke driickt aus, dass das Strafrecht unter allen anderen staat-
lichen MalRnahmen stets Ultima Ratio bleiben sollte.>*?

547 Vgl. hierzu auch NovaAk, S. 187.

548 \VON HIRSCH (2005), S. 71.

49 Vgl. vON HIRSCH (2005), S. 65; DUFF, S. 25; ebenso VON HIRSCH (1992), S. 56, der den
Proportionalitdtsgedanken als einen angeborenen Sinn fiir Gerechtigkeit und Fairness
beschreibt: »lt is because the principle embodies [...] notions of justice. People have a
sense that punishments scaled to the gravity of offences are fairer than punishments
that are not.«; zu dieser Problematik auch WoLF (1992b), S. 201 f., der bei bloR niitz-
lichen Strafen einen Mangel an Respekt gegenliber dem Tater erblickt, der hierdurch
in seiner Autonomie verletzt wird und nicht die Gelegenheit hat, dieser Instrumenta-
lisierung zuzustimmen.

550 VON HIRSCH/ASHWORTH, S. 96.

1 Vgl. vON HIRSCH (2005), S. 71 f.

552 Vgl. fiir eine eingehende Begriindung, weshalb der Grundsatz der Sparsamkeit (»par-
simony«) im Strafrecht von groRer Bedeutung ist, LIPPKE (2009), S. 382 ff., der insb.
die negativen Folgen der Kriminalstrafe darlegt und aufzeigt, warum es erstrebens-
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6.2 Strafe als harte Behandlung

Der Ubelscharakter der Sanktion erscheint fiir von Hirsch deshalb not-
wendig, da ein rein symbolischer Gehalt der Strafe nicht fruchtbar wa-
re. Er ist sich bewusst, dass Tater aufgrund ihrer menschlichen Natur
mehr bedirfen als bloRe Mitteilungen, sondern dass diese Botschaf-
ten mit einem Ubel verbunden werden miissen.>

»Personen [...] sind weder Engel, fur die rein normative Appelle aus-
reichen wiirden, noch Tiere, die nur durch Drohungen beeinflusst
werden kdnnen. Vielmehr sind Menschen moralische, aber fehlbare
Lebewesen — fahig, sich von normativen Appellen motivieren zu las-
sen, aber doch in Versuchung, ihnen zuwiderzuhandeln.«>>*

Das auferlegte Ubel (»hard treatment«) dient dazu, den Tater fiir die
Botschaft der Strafe empfanglich zu machen und liefert ihm — neben
der normativen Mitteilung — einen weiteren Grund (von Hirsch spricht
von »prudential reason«) sich kiinftig rechtskonform zu verhalten.>>> Es
soll beim Tater eine »Entmutigung« bzgl. der Begehung weiterer De-
likte bewirken und besitzt insofern eine praventive Funktion.>*® Der
Ubelscharakter der Strafe wird demnach utilitaristisch begriindet und
dient dazu, den normativen Grund der Bestrafung zu unterstitzen.>*’
Wer wirde sich schon freiwillig von 6ffentlichen Autoritdten beleh-
ren lassen?

»[...] unsere Gesellschaften gehoren nicht zu denen, in denen es einen
Konig, einen Hohepriester oder sonst eine Gestalt oder Instanz gibt,
die das leisten konnte.«>>®

Mit dieser Begriindung des Strafiibels kann jener Kritik am Expres-
sivismus entgegengetreten werden, die bemangelt, dass bei die-
sem Modell nicht hinreichend klar werde, weshalb der Tadel Gber-

wert ware, Strafe stets als »Ultima Ratio« unter allen staatlichen Interventionsmog-
lichkeiten zu begreifen.

553 Vgl. VON HIRSCH (2003), S. 56.

554\VJON HIRSCH (2005), S. 76, der indessen die Moglichkeit nicht ausschlieRt, dass in an-
deren Gesellschaftsformen eine informelle Konfliktbewaltigung moglich ware. Vgl. hier-
zu VON HIRSCH/ASHWORTH, S. 95: »We thus do not assert that punishment is the only
justifiable response to predatory behaviour than any society could have.«

555 Vgl. VON HIRSCH (2003), S. 56.

556 VON HIRSCH (2005), S. 76; VON HIRSCH (2003), S. 56.

%57 Vgl. hierzu auch KAISER, S. 180; LIPPKE (2006), S. 283.

558 VON HIRSCH (2005), S. 74.
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haupt noch mit einem Ubel verbunden werden muss und nicht
bspw. im Sinne einer bloRen 6ffentlichen Bekanntmachung (»sha-
ming«)>*° ausgedriickt werden kann.*°

Bei solchen »Prangerstrafen« ist einerseits fraglich, ob eine 6ffent-
liche Beschamung nicht gerade auch ein Strafiibel darstellt und ande-
rerseits, ob solche Praktiken Tater nicht in ihrer Wirde und Person-
lichkeit verletzen.>®*

Gegen die Auffassung, man misse der moralischen Botschaft durch
die Auferlegung eines Ubels »nachhelfen, kénnte ferner eingewen-
det werden, dass es sich dann gerade nicht mehr um ein Angebot zur
moralischen Besserung, sondern um bloRe Einschiichterung im Sinne
der praventiven Abschreckung handelt.

Hier gilt es indessen zu bedenken, dass in einem retributiven Mo-
dell ein Strafiibel nie derart ausgestaltet werden darf, dass der Tater
seiner Willensfreiheit und Wirde beraubt wird. Es wird ihm folglich
kein Messer an die Kehle gesetzt, sondern die harte Behandlung soll
ihn »wachritteln« und ihm die Méglichkeit geben, den moralischen Ap-
pell der Strafe in Rechnung zu ziehen. Die Sanktion ist nie auf eine Art
und Weise zu verhangen, dass dem Tater die Botschaft vermittelt wird,
es handle sich bei ihm um ein Subjekt, welches —im Gegensatz zu allen
rechtstreuen Bilirgern —nicht in der Lage ist, als moralischer Akteur zu
handeln. Es geniigt daher nicht, den Tater blof8 als »AufRenseiter« und
»Krimineller« abzustempeln, sondern die Sanktion sollte den Fehlba-
ren animieren, seine moralische Selbstbeherrschung zu starken und in
ihm den Wunsch ausldsen, kiinftig Teil der rechtstreuen Gemeinschaft
zu bleiben. Die Sanktion darf den Tater folglich nicht auf krasse Weise
degradieren, sondern hat ihn als prinzipiell verantwortungsvolle Per-
son zu behandeln, die in der Lage ist, den Tadel in Rechnung zu ziehen.>®2
Von Hirsch wendet gegen die Gefahr einer Instrumentalisierung der
Strafe durch die Beriicksichtigung von praventiven Uberlegungen ein:

5% Vgl. hierzu DUBBER, S. 496 f., mit Beispielen aus der US-amerikanischen Strafpra-
xis. So wird bspw. ein Ladendieb gezwungen, ein Schild mit der Aufschrift »Ich bin ein
verurteilter Ladendieb« 6ffentlich zu tragen oder Sexualverbrecher werden dazu ver-
urteilt, an ihrer Haustiire entsprechende Warnschilder anzubringen und ihre Perso-
nalien auf einer Internetseite zu veroffentlichen.

%60 \Vgl. FARNHAM, S. 606 f.; DUBBER, S. 495 ff.

%61 Vgl. zu dieser Problematik auch Kunz (2011), § 31 N 35; SEELMANN (2012), S. 190 f,,
der die Verfassungskonformitat dieser Strafart bezweifelt.

%62 \gl. hierzu LIPPKE (2009), S. 391.
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»Vielmehr waére [bei einer exzessiven Strafe] das dem Tater zuge-
flgte Ubel rein praventiv und in keiner essentiellen Weise missbilli-
gend; sie wére eine Art Tierdressur, die den Tater nicht als zu mora-
lischen Uberlegungen fahige Person behandeln wiirde.«*%

Da die Kriminalstrafe weit mehr als ein Ubel darstellt, kann diese nicht
beliebig ausgestaltet sein; ihre retributive Natur verbietet nach dem
Gesagten disproportionale Strafen.*®* Der Staat kann, wenn er auf
glaubwiirdige Weise tadeln mdchte, nicht menschenverachtend stra-
fen, denn dadurch wiirde er selbst zum noch gréReren Gauner und
verlore jede Berechtigung zur moralischen Belehrung.

563 \VoN HIRSCH (2005), S. 80; NoVvAK, S. 190.
64 VVgl. VON HIRSCH (2010), S. 375, ferner auch S. 378, der solche GbermaRigen »Stra-
fen« als MaBnahmen »in terrorem« bezeichnet.
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C. Der Vergeltungsgedanke im Geflige der
juristischen Straftheorien

Um aufzuzeigen, wie der Vergeltungsgedanke in den Diskurs tber die
Rechtfertigung von Strafe eingebettet ist, wird nachfolgend das Gefii-
ge der juristischen Straftheorien zur Darstellung gebracht. Hierbei hat
sich eine kategoriale Einteilung der verschiedenen Strafauffassungen
durchgesetzt. Auch wenn diese »Strafzwecktheorien« in der Rechts-
dogmatik ausgiebig diskutiert werden, sind sie freilich keine Schop-
fung der Jurisprudenz, sondern werden bspw. auch im philosophi-
schen Kontext behandelt.

Die Straftheorien lassen sich zundchst in zwei Hauptgruppen unter-
teilen: in absolute und relative Straftheorien. Bei der letzteren Kate-
gorie lasst sich eine weitere Differenzierung vornehmen, indem man
der Strafe entweder eine generalprdventive oder eine spezialpréven-
tive Wirkung zuschreibt.>%

Die relativen Straftheorien und der Utilitarismus als ihr philosophi-
scher Hintergrund sollen keiner ausfuhrlichen Rechtfertigung unter-
zogen werden, da die vorliegende Untersuchung sich auf den Vergel-
tungsgedanken beschrankt.>®® Die Ausfiihrungen dienen vielmehr dazu,
die Alternativen zum Retributivismus mit ihren wesentlichen Problem-
kreisen zu skizzieren und damit der Frage nachzugehen, ob der Verzicht
auf Vergeltung — im Sinne eines rein praventiven Strafverstandnisses
— eine brauchbare Antwort auf die Frage nach der Legitimation von
Strafe darstellen wiirde. Hierbei soll deutlich gemacht werden, dass
eine befriedigende Losung dieses Problems — sofern denn eine solche
Uberhaupt denkbar ist — nur unter Berucksichtigung des Vergeltungs-
gedankens moglich erscheint.

%65 \/gl. SEELMANN (2012), S. 24 ff.
%66 Vgl. zum Utilitarismus und seiner Rechtfertigung WoLF (1992a), S. 38 ff.; zum Utili-
tarismus nach Mills auch ausfiihrlich WoLF (1992b); ferner, insb. zum Regelutilitaris-
mus, MONA (2007), S. 223 ff.; spez. zum utilitaristischen Strafgedanken nach Bentham
auch voN HIRSCH (1992), S. 57 ff.
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I. Exkurs: Der Schulenstreit des 19. Jahrhunderts

Der vorliegende Abschnitt greift in knapper Weise die Strafrechts-
entwicklung Ende des 19. Jahrhunderts in Deutschland auf, um die
Bedeutung und Stellung des Vergeltungsgedankens in der straf-
rechtsdogmatischen Auseinandersetzung zu verdeutlichen.*®” Schon
zur damaligen Zeit herrschte eine uniiberschaubare Fiille an Litera-
tur Uber die Strafzweckdiskussion.*®® Besonders hervorzuheben sind
zwei Rechtsschulen, die sog. »klassische« und »moderne« Schule,
die sich konkurrierend gegenlberstanden.>® Dieser Schulenstreit
am Ende des 19. Jahrhunderts wird gemeinhin als eine in der deut-
schen Dogmatik geflihrte Auseinandersetzung lber Sinn und Zweck
der Kriminalstrafe verstanden.>° Der Streit betraf auerdem die De-
batte Gber Willensfreiheit und die daraus resultierenden strafrecht-
lichen Konsequenzen (Determinismus-/Indeterminismusdebatte).s

Der gesellschaftliche Hintergrund des Schulenstreits lasst sich fol-
gendermalen umschreiben: Im Deutschen Kaiserreich war zu jener
Zeit ein tief greifender Wandel festzustellen. Die rasante wirtschaft-
liche Entwicklung und die damit verbundene Urbanisierung brachte
eine Reihe von gesellschaftlichen Problemen mit sich. Der starke Be-
volkerungsanstieg flihrte insbesondere zu sozialen Schwierigkeiten, wie
groRer Armut bestimmter Bevolkerungsschichten und zu einer damit
einhergehenden Zunahme der Kriminalitat (Armutsdelinquenz).*’> Vor
diesem Hintergrund ist auch die strafrechtliche Entwicklung zu sehen.

1. Die klassische Schule

Als Hauptvertreter der klassischen Strafrechtsschule kann Karl Binding
angesehen werden.’® Seine Strafauffassung war im Sinne des Klassi-

567 Auf eine weiterfiihrende rechtshistorische Darstellung wird vorliegend verzichtet.
Vgl. zu den strafrechtlichen Entwicklungstendenzen im 19. Jahrhundert VORMBAUM,
S. 53 ff.; spez. zum Schulenstreit auch KocH, S. 129 ff.

568 \/gl. BOHNERT, S. 145.

69 Vgl. hierzu KocH (2007), S. 127, der den hart und emotional gefiihrten Kampf zwi-
schen den Vertretern der beiden Rechtsschulen beschreibt.

570 \/g|. KocH (2007), S. 127.

571 Vgl. hierzu BOHNERT, S. 163 ff.

572 \/gl. KOCH (2007), S. 129.

573 \/gl. KocH (2007), S. 127.
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zismus weitgehend vom Vergeltungsgedanken geprdgt und orientierte
sich kaum an den gesellschaftlichen Auswirkungen der Strafe.>”* MaR-
gebend war vielmehr der Gedanke, dass die Kriminalstrafe grundle-
genden Prinzipien verpflichtet sein soll und dazu dient, ausgleichen-
de Gerechtigkeit zu verwirklichen.>”> Die Stromung wandte sich damit
gegen die moderne Schule mit ihrem ausgepragten Zweckgedanken
(dazu sogleich), die den Grund der Strafe in ihren niitzlichen Folgen fiir
die Gesellschaft erblickte.

Das von der klassischen Schule geforderte Strafwesen stellt ein
Schuld vergeltendes Tatstrafrecht dar>’¢, bei dem die Legitimation staat-
licher Sanktionen im veriibten Normbruch behauptet wird:

»Durch die Normen erhalt der Staat ein Recht gegen alle seinen Ge-
setzen Unterstehenden auf Befolgung seiner Ver- und Gebote.«>””

Strafe ist keine nltzliche Angelegenheit, sondern dient nach Binding —
wenn Uberhaupt — lediglich der Bewahrung der Rechtsmacht:

»Er [der Staat] bezahlt nicht Ubeltat mit Ubeltat, Unrecht mit Unrecht,
sondern bekampft den Feind des Rechts mit der Macht des Rechts.«*7®

Binding bezeichnet indessen selbst die Bewadhrung der Rechtsmacht
als bloRe »Reflexwirkung«.>”® Fir ihn liegt der eigentliche Sinn der Stra-
fe ausschlieRlich in der Ausfiihrung der gesetzlichen Strafandrohung
und in der Vergeltung des begangenen Normbruchs: »Es giebt keinen
Strafzweck, der jenseits der Exekution ldge.«®°

Was die Anerkennung von niitzlichen Strafzwecken betrifft, zeigt
sich Bindung auRerst zurlickhaltend:

574 Vgl. zur Straftheorie von Binding auch eingehend BOHNERT, S. 72 ff.

575 Vgl. KOcH (2007), S. 131 f.

576 Eine Einteilung von Tatern in unterschiedliche Kategorien, wie sie die moderne Schu-
le propagierte, bezeichnete Binding als »humoristisch« und »drollig« und lehnte die-
se als undurchfiihrbar ab. Vgl. hierzu BINDING, S. 207.

77 BINDING, S. 227.

578 BINDING, S. 229; ferner auch S. 228: »Er hat gegenliber dem Gesetz die Machtfrage
gestellt. Deshalb antwortet es ihm durch seine zwangsweise Unterwerfung unter sei-
ne Macht oder Herrlichkeit.«

579 BINDING, S. 235.

80 BINDING, S. 235; vgl. ferner ebenda: »Das Strafrecht gegeniber dem Delinquenten
entspringt allein dem begangenen Verbrechen, die Strafpflicht zugleich der Riicksicht
auf dessen rechtserschiitternde Wirkung und auf die dadurch ausgeldste Notwendig-
keit der Rechtsbewdhrung. Die Strafanwendung hat also ihren Rechtsgrund nicht al-
leine im Delikt, sondern ist in diesem Sinne doppelt bedingt. Und dies ist der richtige
Kern in den sog. Vereinigungstheorieen.«
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»Dieser approximative Ausgleich [zwischen Tat und Strafe] ist der
einzige Strafzweck, den das positive Recht anerkennt. Er gilt in den
Augen des Gesetzgebers mit dem Strafvollzug als erreicht.«>%!

Demgemal stellt auch Bindings Strafe insofern eine Zweckstrafe dar,
als sie zur Bewdhrung der Autoritat des Gesetzes und — wie alle re-
tributiven Strafauffassungen — zur Herstellung von Gleichheit dient.>8?
Diese Zweckfrage erscheint jedoch miRig, da — wie im weiteren Ver-
lauf zu zeigen ist — die gemeinhin vorgenommene Distinktion zwischen
»zweckfreien« und »zweckgebundenen« Theorien ohnehin nicht halt-
bar erscheint.*®?

Die Beriicksichtigung von spezialpraventiven Anliegen und die Aus-
gestaltung der Strafe nach dem Sicherheitsbedirfnis der Gesellschaft,
wie dies die moderne Schule verlangte, wurden strikt abgelehnt.58
Auch verwahrte sich Binding gegen eine Einmischung der Strafrechts-
wissenschaft in die Kriminalpolitik, sondern verstand sich als reiner
Strafrechtsdogmatiker.>®> Zu den neuen Praventionsbemihungen &u-
Rert sich Binding mahnend:

»Die in neuster Zeit sog. »Sicherungsstrafe« ist gar keine Strafe
mehr: denn sie hat jeden Zusammenhang mit der Schuld verloren.«>8

Fir die klassische Schule ist Strafe tatproportionale Vergeltung fur ein
begangenes Unrecht. Binding bemerkt zum retributiven Strafgedan-
ken trefflich:

»Andrerseits begegnet man bei solchen, die den Vergeltungsgedan-
ken schroff ablehnen, oft einem merkwirdigen Unverstandniss fiir
diesen m.E. tiefsten Gedanken der Weltgeschichte. [...] eine arithme-
tische Gleichung zwischen Schuld und Strafe ist in der Tat nicht mog-
lich, wohl aber ein anndherndes Ausmal der Schwere der Tat und
ein annaherndes Ausmal} der Strafe, die innerhalb eines bestimm-
ten Strafensystems jener Schwere proportional ist.«>®’

81 BINDING, S. 234.

82 \V/g|. FROMMEL, S. 113.

%83 Siehe zu dieser Problematik eingehend hinten, C/II./1.1.

84 \/gl. BOHNERT, S. 93.

585 Vgl. FROMMEL, S. 114.

8¢ BINDING, S. 207.

87 BINDING, S. 228; zum Vergeltungsgedanken bemerkt er weiter: »Das ist die Entde-
ckung des Vergeltungsgedanken, des groRartigsten und unverfanglichsten auf dem Ge-
biete der Ethik, in konkreter Anwendung: der Kunst des AusmaRes der Verbrechensfolge
nach der Schwere der Untat.« Vgl. hierzu Binding Karl: Die Entstehung der offentli-
chen Strafe im germanisch-deutschen Recht, Leipzig 1909 [zit. nach BOHNERT, S. 73].
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Des Weiteren grenzt er den Vergeltungsgedanken — korrekt verstan-
den als tat- und schuldproportionaler Ausgleich — ausdriicklich von
archaischer Rache ab:

»Wenn bspw. Heimberger [...] fragt: »Was ist Vergeltung?< und ant-
wortet: »Wenn man es ehrlich sagen will: Weiter nichts als Racheg,
so beweist dies nur, dass ihm beide Begriffe vollstdndig fremd sind.«8®

2. Die moderne Schule und der Siegeszug der Pravention

2.1 Das Marburger Programm

Zur damaligen Zeit mehrten sich Stimmen, die aufgrund der als be-
drohlich empfundenen Kriminalitdtsentwicklung eine Abkehr vom
abstrakten Vergeltungsgedanken und neue Losungsanséatze im Sinne
handfester Pravention forderten, die das geltende Reichsstrafgesetz-
buch nicht bieten konnte.>®® Es erschien deshalb tberkommen, da es
fir neu entstandene Kriminalitdtsformen keine passenden Sanktio-
nen bereithielt. Stark dominierend war im Reichsstrafgesetzbuch die
Freiheitsstrafe, die fir die wachsende Kleinkriminalitat kein probates
Mittel darstellte. Geldstrafen hatten lediglich eine sehr geringe Be-
deutung und auch ein fehlendes Jugendstrafrecht lieR den Ruf nach
einer Rechtsreform lauter werden. Im Bereich der schweren Krimina-
litat fehlte insbesondere die Moglichkeit von MaRBnahmen, wie bspw.
einer Sicherungsverwahrung.>°

Als bedeutendster Vertreter der damaligen Praventionsbewegung
kann Franz von Liszt angesehen werden. Er erachtete ein Strafsystem,
das ausschlieBlich auf tatorientierte Vergeltung ausgerichtet ist — be-
sonders im Bereich der Kleinkriminalitat und bei Gewohnheitsverbre-
chern —als unzureichend. Fiir ihn ist der Sinn der Strafe im Schutz der
Gesellschaft zu finden.>**

In seinem berihmten »Marburger Programm« forderte von Liszt
drei zentrale Zwecke der Strafe: die Abschreckung, die Besserung und

88 BINDING, S. 228.

89 \/gl. KOcH (2007), S. 130 f.

590 Vgl. zu dieser Entwicklung auch KocH (2007), S. 129 ff.
591 Vg|. KOcH (2007), S. 132.
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die Unschddlichmachung von Straftatern.>*? Dieser differenzierte An-
satz flihrte zur Notwendigkeit, sich eingehender mit dem Phdanomen
Kriminalitdt auseinanderzusetzen. DemgemaR beinhaltete die von ihm
geforderte »gesamte Strafrechtswissenschaft« eine Verkntpfung mit
anderen Wissenschaften, wie bspw. der Kriminologie, der Soziologie
und der Kriminalpolitik.>®® Das lisztsche Strafmodell ist derart vielfaltig
und gegensatzlich, dass ihm bis zum heutigen Tage auch stark unter-
schiedliche Bewertungen zuteil wurden.>**

Neben dem viel gelobten Besserungsgedanken (fiir die seiner An-
sicht nach Besserungsfdhigen) beinhaltete das Marburger Programm
ebenso unhaltbare, menschenverachtende Anschauungen und Forde-
rungen —besonders fiir die Deliktskategorie der »Unverbesserlichen«.
Tater, die sich nicht resozialisieren lieRen, wurden in besonderer Weise
zur Zielscheibe seiner brutalen Sanktionsvorstellungen. Von Liszt be-
merkt zu den Gewohnheitsverbrechern in einer an Hasslichkeit kaum
zu lGiberbietenden Weise:

»Handelt es sich doch nur um ein Glied [...] in jener Kette von sozia-
len Krankheitserscheinungen, welche wir unter dem Gesamtnamen
des Proletariats zusammenzufassen pflegen. Bettler und Vagabon-
den, Prostituierte beiderlei Geschlechts und Alkoholisten, Gauner
und Halbweltsmenschen im weitesten Sinne, geistig und korperlich
Degenerierte — sie alle bilden das Heer der grundsatzlichen Gegner
der Gesellschaftsordnung, als deren Elitetruppe die Gewohnheits-
verbrecher erscheinen.«>*

Gewohnheitsverbrecher, die fiir ihn einen »Krebsschaden« darstell-
ten, sollten aus der Gemeinschaft isoliert und fiirimmer weggesperrt
werden.>%®

»Gegen die Unverbesserlichen muss die Gesellschaft sich schiitzen;
und da wir kdpfen und hangen nicht wollen und deportieren nicht
kénnen, so bleibt nur die Einsperrung auf Lebzeit [...].«>*’

%92 \Vgl. VON LISzT, S. 42; ferner FRISTER (2011), Kap. 2 N 14; KocH (2007), S. 129 ff.
5% Vgl. FROMMEL, S. 114.

594 Vgl. KocH (2007), S. 133 f.; FROMMEL, S. 83 f.

%95 \JON LiszT, S. 43.

596 \/ON LISzT, S. 42.

597 \JON LIszT, S. 45.
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Zur naheren Ausgestaltung einer solchen »Strafknechtschaft mit
strengstem Arbeitszwang« forderte er die »Priigelstrafe«, den »Dun-
kelarrest« und »Fasten« als unterstitzende Disziplinarstrafen.>®

Ahnlich grausame, von einem schrankenlosen Préventionsgedanken
geleitete Sanktionen forderte bereits vor dem Marburger Programm
der Reichsgerichtsrat Otto Mittelstadt. Dieser hatte durch sein Schrift-
tum auch maRgeblich die lisztsche Position beeinflusst.>* Er pladierte
dafiir, die Sanktionsharte durch Exekutionen, Zwangsarbeit und Kor-
perstrafen bis zum AuBersten zu steigern, da sich die Gesellschaft in
»einem langen Kriegszustand gegen ihre innere Feinde« befinde, den
es um jeden Preis zu gewinnen gelte.®%°

Das Marburger Programm weckte bald Forderungen, die selbst von
Liszt nicht mehr teilen konnte: So wurde unter anderem vorgeschla-
gen, das Strafrecht ganzlich durch ein Modell der »sozialen Verteidi-
gung« zu ersetzen, bei dem die Begehung einer Straftat keine Voraus-
setzung mehr flr eine Sanktion gewesen ware.®!

Diese Postulate verdeutlichen auf eindriickliche Weise die mogli-
chen Schattenseiten einer rein utilitaristischen Strafauffassung.®® Es
zeigt sich hier deutlich, wohin ein Strafmodell fihren kann, das (im
Sinne der reinen Praventionsidee) vor lauter »Problemldsung« das
Bemiihen um eine tat- und schuldproportionale, verdienstbasierte
und letztlich gerechtigkeitsorientierte Strafe fir Gberflissig erachtet.
Unter dem Strich kommen an der Modernitat dieser Strafauffassung
erhebliche Zweifel auf und es erscheint allerdings fraglich, inwiefern
ein solch pervertiertes Verstandnis von strafrechtlicher Pravention als
fortschrittlich bezeichnet werden kann. Gerade die im Marburger Pro-
gramm geforderte Isolation von Gewohnheitsverbrechern ist vielmehr
als krass »illiberal« und »autoritdr« anzusehen.®%

Positiv erscheinen die Forderungen in Bezug auf besserungsfahi-
ge Tater. In jenem Bereich sind die Kritik an kurzen Freiheitsstrafen
und die Forderung nach Bewahrungsstrafen zu wiirdigen.®®* Ferner

%8 \JON LIszT, S. 46 f.

599 Vgl. KocH (2007), S. 130.

600 \/g|. hierzu KocH (2007), S. 130 f. m.w.N. auf die Literatur von Mittelstadt.
601 ygl. hierzu KocH (2007), S. 137.

602 \gl. hierzu auch KocH (2007), S. 135 f.

603 SANDER, S. 97 f.

604 \/g|. KOCH (2007), S. 134.
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ist auch nicht zu verkennen, dass die Strafauffassung eine starke Dif-
ferenzierung der Sanktionen beinhaltet und taterspezifische Losun-
gen zu vermitteln versucht.

2.2 Triebhafte Strafbediirfnisse?

Neben der Problematik der maRlosen Praventionsidee erscheint fer-
ner ein anderer Gedanke in der lisztschen Strafauffassung interessant:
Die Annahme, dass sich die moderne Schule ganzlich dem Praventions-
zweck verpflichtete, ist wohl nicht ganz zutreffend. Freilich steht hier
der Praventionsgedanke — im Gegensatz zur klassischen Schule — viel
starker im Vordergrund. Die Rechtsschule betont zunachst klar und un-
missverstandlich die Notwendigkeit konkreter praventionsorientierter
Strafen. Sie wehrte sich gegen realitatsfremde Diskussionen der Straf-
rechtsdogmatik ihrer Zeit; die Losung der konkreten sozialen Proble-
me war ihr wesentlichstes Anliegen:

»Der auf dem Gebiet der Strafrechtswissenschaft herrschende Dok-
trinarismus hat eine schwere Schuld auf sich geladen, indem er, rein
begriffliche Konstruktionen vertieft [...], dieser Thatsache [die Not-
wendigkeit der Sicherung von schadlichen Individuen] gegentiber bis
auf den heutigen Tag [...] teilnahmslos geblieben ist.«5%°

Nach Liszt wéare es dennoch realitatsfremd, Strafe als einen rein ratio-
nalen Akt im Sinne von Praventionsliberlegungen aufzufassen:

»Wadre die Strafe, was wir in Abrede stellen, eine Erfindung mensch-
licher Klugheit, dann kdnnten wir sie unmoglich tberall, in der Ur-
geschichte aller Volker, in gleicher, typisch wiederkehrender Gestalt
nachweisen, wie dies der vergleichenden Rechtswissenschaft [...] ge-
lungen ist. [...] eben darum ist die Strafe notwendige Folge des Ver-
brechens.«%%

Neben der Wichtigkeit praventiver Uberlegungen zur Strafbegriin-
dung anerkennt von Liszt auch die triebhafte Komponente der Bestra-
fung.®?” Der Ausdruck »Notwendigkeit« verweist auf einen im Wesen
des Menschen angelegten Instinkt. Strafe sei (zumindest urspriing-
lich) als Reaktion gegen »Storungen der Lebensbedingungen« zu ver-

05 \JON LiszT, S. 43.
606 \/ON LiszT, S. 10.
607 \/g|. BOHNERT, S. 10 ff.
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stehen.®%® Sie griindet nach diesem Verstandnis nicht ausschlieRlich
in rationalen Uberzeugungen, sondern vor allem in der menschlichen
Natur. Gemeint sind »archaische Mechanismen«, welche die Ponali-
sierung — neben allen rationalen Uberlegungen, wie Praventionsvor-
kehrungen — beeinflussen.®® Die Strafe existiert fir Liszt bereits »vor
aller Erfahrung.«®%

In eine diese Richtung tendierte in jlingerer Zeit auch der ameri-
kanische Supreme Court:

»The instinct for retribution is part of the nature of man, and chan-
neling that instinct in the administration of criminal justice serves
an important purpose in promoting the stability of a society gover-
ned by law. When people begin to believe that organized society is
unwilling or unable to impose upon criminal offenders the punish-
ment they >deserves, then there are sown the seeds of anarchy — of
self-help, vigilante justice, and lynch law-6

Anschaulich aufzeigen ldsst sich diese Problematik zudem am Beispiel
der korperlichen Pein:

»Die Verletzung des Lebens, des Korpers schweigend zu dulden, liel§

schon der physische Schmerz nicht zu, und dass bei Verletzung al-
les dessen, was man sein eigen nannte, der angegriffene Egoismus
zur Reaktion geradezu herausgefordert wurde, ist nicht weiter be-
fremdlich.«5

Auch Grotius bemerkt zu dieser Frage in dhnlicher Weise:

»Der Zorn steckt in allen Tieren wie in den Menschen, »das Brennen
des Herzblutes, wegen des Verlangens nach Wiedervergeltung des
Schmerzes¢, wie Eusthatios es richtig bezeichnet.«®3

Von Liszt stellt nach dem Gesagten nicht ausschlieBlich auf niitzliche
Strafzwecke ab, sondern anerkennt, dass die Bestrafung von Unrecht
zu den tiefsten und urspriinglichsten Bedirfnissen des Menschen ge-
hort und auch solche Gegebenheiten die Kriminalstrafe bestimmen.
Staatliche Strafe dient fir ihn der »Objektivierung der Strafe« und so-
mit dem Zwecke, die besagten Geliste auf maRvolle Art und Weise zu

€08 \/ON LiszT, S. 10 ff.; dhnlich GERLAND, S. 8 ff.

609 V/gl. zu dieser Problematik auch HAUPTMANN, S. 40.

610 \VON LIszT, S. 16.

611 U.S. Supreme Court, Furman v. Georgia, 408 U.S. 238 (1972), S. 308.
612 GERLAND, S. 8.

13 GROTIUS, Lib. II, Kap. 20, S. 328.
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befriedigen.®* Zur strafzwecktheoretischen Einordnung seiner eige-

nen Auffassung bemerkt er:
»Sie wendet sich gegen die relativen Theorien, indem sie den von
dem Zweckgedanken durchaus unabhangigen, mithin absoluten Ur-
sprung betont; sie bekdampft die absoluten Theorien, indem sie die
Weiterbildung der Strafe durch den Zweckgedanken [...] nachweist
und als Forderung der Zukunft aufstellt. Sie gestattet [...] jede meta-
physische Grundlegung der Strafe und verwehrt zugleich [...] jeder
metaphysischen Spekulation den Einfluss auf die empirische Gestal-
tung der Strafe. Sie ist, wenn man so will, eine Vereinigungstheorie.«5%*

Es bleibt allerdings unklar, ob die aufgefiihrten Zitate mit diesem »Be-
strafungsinstinkt« den Vergeltungsgedanken bezeichnen oder ob da-
mit eher der menschliche Rachetrieb gemeint ist. Beschreiben diese
liberproportionale Rachegeliiste oder wird die Auffassung vertreten,
dass das Verlangen nach einem gerechten, tatproportionalen Ausgleich
von Unrecht Teil der menschlichen Natur sei? Wird in diesem Sinne al-
lenfalls ein angeborener Gerechtigkeitssinn, der allen Menschen auf-
grund ihrer Natur zuteil ist, angenommen?¢%®

Die Vorstellung eines Rachetriebs erscheint intuitiv plausibel; ob dies
auch auf den menschlichen Gerechtigkeitssinn zutrifft, |dsst sich wohl
nicht eindeutig beantworten.®?” Es stellt indessen bereits ein interessan-
ter Gedanke dar, dass das Strafbedurfnis —sei es nun maRRvoll oder maR3-
los —Teil der menschlichen Natur ist und seit Anbeginn in allen Kulturen
der Erde wiederzufinden ist. Strafe stellt demnach nicht ausschlieBlich
einen Akt der Rationalitdt dar. Wenn es auch bequemer ware, solche
triebhaften Strafbedirfnisse zu verleugnen®, so lehrt die alltagliche Le-
benserfahrung, dass eine Straftheorie, die solche Gegebenheiten kate-
gorisch verneint, dem Phanomen Strafe irgendwie nicht gerecht wird.
Es bleibt das Gefiihl, dass rationale Uberlegungen dieses komplexe Ge-

614 VON LiszT, S. 21.

615 \/ON LIszT, S. 9.

616 \/gl. zum Gerechtigkeitsgefiihl auch WoLF (1992b), S. 192 ff.

517 Vgl. hierzu auch WALTER, der einen angeborenen Sinn des Menschen fir gerechte
Vergeltung empirisch festzustellen behauptet und diesen dezidiert von Rachegelis-
ten unterscheidet; ferner auch RIKLIN (2007), § 5 N 27, der den Vergeltungsgedanken
»in erheblichem MaRe« als Teil der menschlichen Natur ansieht.

618 Diese Strafmotive stellen gewissermaRen die »latente Funktion der Strafe« dar, wel-
che —gleichsam der Kehrseite einer Medaille —in Erscheinung tritt. Es ist verstandlich,
dass ein solches Strafmotiv, das quasi »hinter dem Riicken« der Gesellschaft auszu-
machen ist, nur schwer thematisiert werden kann. Vgl. hierzu auch NEUMANN, S. 104.
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bilde nur unzureichend erklaren und sich dahinter doch mehr verbirgt,
als pure Sachlichkeit und Problemldsung im Sinne der »Strafklugheit«.

Il. Vergeltung als absolute Straftheorie

In der Strafphilosophie wird der Vergeltungsgedanke den absoluten
Straftheorien zugeordnet; nicht selten wird er gar als die absolute Straf-
theorie angesehen.® Daneben wird stellenweise auch der Stihnege-
danke zu den absoluten Theorien gezihlt.®? Die Kategorisierung wird
indessen nicht einheitlich vorgenommen.®* Strafe ist nach der absolu-
ten Strafauffassung folglich ein Mittel zur ausgleichenden Vergeltung
von veriibtem Unrecht oder zur Siihne der begangenen Tat durch Aus-
gleichung der begangenen Tatschuld und einer damit einhergehenden
Lauterung des Taters.

Das absolute Strafverstandnis zeichnet sich im Allgemeinen dadurch
aus, dass in den nitzlichen Folgen, die eine Strafe mit sich bringt, kei-
ne hinreichende Begriindung fiir dieses Ubel gesehen wird. Vielmehr
ist die Strafe universellen (Gerechtigkeits-) Prinzipien verpflichtet und
soll gegenuber dem einzelnen Straftater gerechtfertigt sein.®?

1. Problematik der Distinktion zwischen absoluten und
relativen Straftheorien

An der klassischen Unterscheidung zwischen absoluten und relativen
Straftheorien, die bereits in der Antike getroffen wurde,?® ist immer
wieder Kritik gelibt worden.%?*

19 Vgl. hierzu beispielhaft RikLIN (2007), § 5 N 30; SCHEFFLER (1995), S. 382.

620 \/gl. zu dieser Einordnung anstelle vieler GROMMES, S. 106 f.; SCHMIDHAUSER, S. 49 ff.
621 Vgl. hierzu RoXIN (2006), § 3 N 2, der die siihnende Wirkung als mogliche Folge der
vergeltenden Strafe beschreibt; zum Siihnegedanken auch SCHEFFLER (1995), S. 383 ff.,
der zwischen Suhne und Vergeltung strikt differenziert und als Gemeinsamkeit ledig-
lich die »metaphysische Konzeption« erblickt; ferner HAFT, S. 31 ff.; fur eine sehr aus-
fuhrliche Analyse des Siihnebegriffs in der Rechtsprechung auch GROMMES.

622 \/g|. SEELMANN (2012), S. 25; VON HIRSCH (2005), S. 57.

623 V/gl. NIGGLI/MAEDER, S. 444, mit dem Hinweis auf Protagoras und Seneca.

624 \Vgl. zur Kritik an dieser Unterscheidung und der Frage nach der Zweckgebunden-
heit der Vergeltungsstrafe RoxIN (2006), § 3 N 2; fur die Preisgabe dieser Dichotomie
ferner ausfihrlich vON HIRSCH (2005), spez. S. 58.
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Ein gewichtiges Kriterium zur Abgrenzung der beiden Strafauf-
fassungen bildet der Zweckgedanke. Nach den absoluten Theo-
rien (lat.: absolutus = losgeldst) kann die Rechtfertigung der Strafe
nicht in einem praktischen Nutzen gefunden werden und Sanktio-
nen werden insbesondere nicht zur Verhitung kiinftiger Straftaten
eingesetzt.®* Stellenweise wird angefiihrt, absolute Theorien sei-
en »zweckfrei« und die Strafe daher Selbstzweck.®%®

1.1 Sind absolute Strafauffassungen wirklich zweckfrei?

Das Postulat der Zweckfreiheit ist problematisch und, wie nachfolgend

zu zeigen ist, abzulehnen. Das Problem besitzt dabei Parallelen zur ur-

alten Frage nach dem Sinn des BogenschieRens:
»Einer der wesentlichsten Faktoren aller Kiinste, die in Japan und
wahrscheinlich auch in anderen ferndstlichen Landern ausgefiihrt
werden, ist die Tatsache, dass sie keinen nitzlichen Zwecken die-
nen, auch nicht zum rein dsthetischen Vergniigen gedacht sind [...]
So wird BogenschielRen nicht allein gelibt, um die Scheibe zu treffen,
das Schwert nicht geschwungen, um den Gegner niederzuwerfen;
der Tanzer tanzt nicht nur um rhythmische Bewegungen des Kor-
pers auszufiuhren, sondern vor allem soll das Bewusstsein dem Un-
bewussten harmonisch angeglichen werden.«5?’

Dies verdeutlicht, dass man sich zunachst vergegenwartigen muss, was

unter dem Begriff »Zweck« zu verstehen ist.

Zum einen kann dieser aufgefasst werden als etwas sich in der rea-
len Welt Manifestierendes — gewissermaRen ein sichtbarer praktischer
Nutzen, wie die Mehrung des Vermoégens — oder auf die Strafe bezo-
gen, bspw. die Sicherung von Straftdtern. Verstiinde man den Zweck-
gedanken in diesem engen Sinn, ware es zutreffend zu behaupten, ab-
solute Strafen seien zweckfrei.

Zum andern existieren innere Beweggriinde, wie Gerechtigkeits-
liberlegungen, die nicht empirisch fassbar sind. Versteht man den
Zweckgedanken in diesem weiteren Sinne —und hier wére es nach dem
allgemeinen Sprachgebrauch wohl treffender von Griinden zu sprechen

&5 (Jber den Zweckgedanken in den absoluten Straftheorien und die Distinktion zwischen
absoluten und relativen Strafauffassungen wurden in der Strafrechtsdogmatik bereits
Ende des 19. Jahrhunderts rege Debatten gefiihrt. Vgl. hierzu KOHLER (1978), S. 7 ff.
526 \/gl. bspw. RIKLIN (2007), § 5 N 27.

627 Suzuki, Vorwort zu HERRIGEL, S. 7.
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—soist es nicht moglich, Zweckiberlegungen bei der Bestrafung auszu-
blenden. In Anbetracht der Tatsache, dass es letztlich fir alles Griinde
gibt (wenn auch nichtimmer triftige und gute), erscheint es unhaltbar,
jegliche Endzwecke der Bestrafung zu leugnen. Wohl verhilt es sich
so, dass die verfolgten Zwecke der relativen Straftheorien (bspw. der
Sicherungsgedanke) im GroBen und Ganzen konkreter, leichter fass-
bar und daher auch anschaulicher zu vermitteln sind, als die oftmals
theoretisch anspruchsvolleren absoluten Strafauffassungen.®?® Weil
ihr Abstraktionsniveau tendenziell hoher einzuschéatzen ist, bedeutet
dies aber nicht, dass Zweckiberlegungen hierbei keine Rolle spielen.
Der Zweckgedanke kann bei absoluten Theorien auf zwei unterschied-
liche Weisen zum Vorschein treten:

Einerseits konnen Strafzwecke —selbst wenn man auf den engeren
Zweckbegriff abstellt —als Nebeneffekte der Strafe in Erscheinung tre-
ten. Auch Vertreter der absoluten Theorien wiirden nicht verneinen,
dass mit der Verhangung von Strafen praktische Ziele verfolgt werden
kénnen oder dass Strafen soziale Folgen nach sich ziehen. Sie erach-
ten diese Griinde jedoch nicht als hinreichend, um Strafe zu rechtfer-
tigen. Von Interesse sind vielmehr der »innere« Unrechtsgehalt einer
Tat und die damit verbundene Frage nach dem gerechten Verdienst
fiir das begangene Delikt. Der Bestrafte soll durch die Sanktion die von
ihm verdiente Strafe erhalten, unabhangig davon, ob die Gesellschaft
daraus einen praktischen Nutzen ziehen kann.%?° Strafe ist nach der ab-
soluten Konzeption gewissermaRen eine »ethische Notwendigkeit.«®3°
Sie besitzt eine stark deontologische Perspektive und setzt zahlreiche
Postulate, wie allgemeine Gerechtigkeitsprinzipien, normativ voraus.5*!

Andererseits kann angenommen werden, dass Zweckiiberlegungen
—im Sinne des weiteren Zweckbegriffs — bereits auf der Ebene der Le-
gitimation von Strafe (und nicht bloR als Begleiterscheinungen) eine

628 \Vgl. WEIGEND, S. 199.

629 BASTELBERGER, S. 49.

630 BASTELBERGER, S. 52.

31 Vgl. WOLF (1992a), S. 48; ferner zur Deontologie WALTHER, S. 12, mit dem Hinweis,
dass auch utilitaristische Theorien als eine Pflichtenethik betrachtet werden kénnen
und bspw. die normative Forderung nach einer Mehrung von Nutzen (z. B. in der Form
von Glick) beinhalten. Die Unterscheidung zwischen utilitaristischen und deontologi-
schen Theorien sei dahin gehend zu verstehen, dass bei deontologischen Konzepten
als spezifische normative Theorien die Konsequenzen von Handlungen als Kriterium
ihrer moralischen Gute unberiicksichtigt bleiben.
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Rolle spielen. Beispielhaft sei an den Strafgedanken nach Kant erinnert:
Zu seiner Rechtfertigung existiert eine Moralkonzeption, die den Men-
schen als freies, vernunftbegabtes Wesen beschreibt und darauf auf-
bauend die Notwendigkeit postuliert, den Tater zu sanktionieren, um
ihn als wiirdevolle Personlichkeit zu ehren. Weshalb sind Strafen nach
dieser Auffassung legitim? Weil durch einen Bestrafungsverzicht der
Tater nicht als freies, zu respektierendes Wesen geehrt wirde. Strafe
erfullt hier den »Zweckg, die Wiirde des Menschen zu achten und die
Freiheit anderer Gesellschaftsmitglieder zu schiitzen. Akzeptiert man
zur Begriindung der Strafe auch solche ideellen Zwecke, so lassen sich
absolute Strafauffassungen nicht als zweckfrei bezeichnen.

Allgemein lasst sich der Zweck der verschiedenen Vergeltungsstra-
fen darin erblicken, dass sie auf die Herstellung von Gleichheit abzie-
len. Der Gleichheitsgedanke kann — wie bei den relativen Straftheo-
rien die Prdavention — als grundlegende Idee der Vergeltungstheorien
angesehen werden.%?

Zu einem dhnlichen Ergebnis fihrt eine Auffassung, die bei der Fra-
ge nach der Zweckgebundenheit der Vergeltungsstrafe auf die Kausa-
litat abstellt: Hiernach lassen sich bei absoluten Straftheorien zumin-
dest mittelbar Zweckiberlegungen ausmachen.®* Diese manifestieren
sich zwar nicht unmittelbar (im Sinne eines konkreten Nutzens), son-
dern es handelt sich vielmehr um verborgene, indirekte Ziele und Be-
weggriinde.

Der zentrale Einwand gegen absolute Strafauffassungen, dass eine
Strafe, die keine niitzlichen sozialen Ziele verfolgt, nicht zu geniigen ver-
mag, ist durchaus ernst zu nehmen.®** In der Tat muss sich ein Rechts-
staat sehr genau Uberlegen, weshalb er gegeniber seinen Birgern
Gewalt anwenden will. Die Strafe als scharfste Form der Staatsgewalt
bedarf guter Griinde, damit sie nicht zum Unrecht wird.5®

Esist nach dem Gesagten unhaltbar zu behaupten, Vergeltungstheo-
rien seien zweckfrei und aus diesem Grunde abzulehnen. Im Ergebnis

632 Vg|. MERLE (2010), S. 17; ferner auch FRISCHKNECHT, S. 120 f.

633 Vgl. bspw. FRISCHKNECHT, S. 120, der zumindest »indirekt« auch in absoluten Straf-
auffassungen Strafzwecke erblickt.

634 Vgl. zu dieser Kritik HOFFMANN, S. 119 ff.; HASSEMER (2006a), S. 268; FRISCHKNECHT,
S.121.

835 V/g|. zur Frage der Legitimationsbediirftigkeit staatlicher Ubelszufithrung auch NiG-
GLI/MAEDER, S. 443.
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handelt es sich ebenso bei der Vergeltungsstrafe um eine zweckgebun-
dene Strafe, wenn auch die damit verfolgten Ziele anderer Natur sind.
Das Strafrecht war in diesem Sinne noch nie zweckfrei.®*® Ferner soll-
te es nach vorliegender Auffassung moglich sein, dass eine retributive
Strafe zusatzlich —innerhalb der Schranken der Tat- und Schuldpropor-
tionalitat — niitzliche Strafzwecke zuldsst. Der Vergeltungsgedanke lie-
fert gerade nicht ein prazises Strafmal3, sondern einen Spielraum bzw.
Anwendungsbereich fir eine gerechte und verdienstbasierte Strafe.
Auf diese Weise entsteht denn auch, wie mir scheint, kein Widerspruch
zwischen Pravention und Vergeltung.®’

1.2 »Ut ne peccetur« oder »quia peccatum est«?

Zur Abgrenzung von absoluten und relativen Straftheorien wird des
Weiteren die Auffassung vertreten, dass relative Konzeptionen zu-
kunftsgerichtet (prospektiv), absolute Straftheorien dagegen retrospek-
tiv (vergangenheitsorientiert) ausgestaltet seien. Die Vergeltungsstrafe
wird nach dieser Unterscheidung vollzogen, weil ein Verbrechen ge-
schehenist (»quia peccatum est«) —und nicht, wie bei der Praventions-
strafe, damit keine kiinftigen Delikte verlibt werden (»ut ne peccetur).s®

Auch diese Unterscheidung ist erlduterungsbeddrftig und nur be-
dingt zur Distinktion der beiden Theorien geeignet. Wenn es auch
richtig ist, dass bei den absoluten Strafauffassungen die Vergangen-
heitsbewaltigung im Vordergrund steht, so erscheint es indessen nicht
moglich, die Zukunft bei der Bestrafung ganzlich auszublenden. Selbst
beim berihmten kantischen »Inselbeispiel«, das die wohl radikalste
Auffassung der Vergangenheitsbewaltigung darstellt, kann angenom-
men werden, dass hier die Todesstrafe vollzogen wird, damit die Indi-
viduen dieser ehemaligen Gesellschaft anschliefend personlichen Frie-
den und Genugtuung erfahren kénnen. Im Bewusstsein, dass sie ihre
moralischen Prinzipien konsequent umsetzen und dadurch der Ge-
rechtigkeit Genlige tun, handeln sie durchaus auch im Hinblick auf die
Zukunft. Bei dieser Unterscheidung ist daher festzuhalten, dass jede

636 Vgl. PRITTWITZ (1993), S. 376.
%7 Siehe zur Notwendigkeit einer Vereinigungstheorie eingehend hinten, C/IV./1.
538 \/gl. hierzu auch FALCON Y TELLA/FALCON Y TELLA, S. 137 ff.
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Bestrafungshandlung zumindest mittelbar auf die Zukunft ausgerich-
tet ist. Von Liszt bemerkt zu dieser Kontroverse in trefflich:

»Schwimme ich, weil ich ins Wasser gefallen bin oder damit ich nicht
ertrinke? Nehme ich Medizin, weil ich krank bin, oder damit ich ge-
sund werde? [...] All’ diese Fragen sind gleichwertig mit derjeni-
gen, welche seit Jahrtausenden den Zankapfel der philosophischen
Rechtslehre bildet.«5*°

»[...] der Gegensatz zwischen quia peccatum est und dem ne pec-
cetur muss endlich in seiner ganzen Hohlheit und Verkehrtheit er-
kannt werden.«®?°

Vergangenheit und Zukunft sind nach dem Gesagten stets miteinan-
der verwoben. Gleichsam einem doppelgesichtigen Janushaupt ist
Strafe stets vergangenheitsorientiert, da sie an ein veriibtes Unrecht
anknlpft und gleichzeitig zukunftsgerichtet, weil sie stets bestimmte
Folgen nach sich zieht.5*

1.3 Verzicht auf diese Unterscheidung?

Trotz der aufgezeigten Schwierigkeiten, die beiden Kategorien sauber
zu trennen, wird an der klassischen Unterscheidung zwischen abso-
luten und relativen Theorien festgehalten.®*? Sie wird gleichwohl als
ein probates Mittel betrachtet, die unterschiedlichen Ansatze zu ver-
deutlichen.®*

Wenn man diese Unterscheidung beibehalten méchte — wogegen
nach dem Gesagten gewichtige Bedenken existieren — sollte dies im
Bewusstsein geschehen, dass die aufgefiihrten Abgrenzungskriterien
klarungsbeddrftig sind und eine messerscharfe Distinktion zwischen
absoluten und relativen Strafauffassungen nicht moglich erscheint.
Ein fruchtbarerer Ansatz ware es wohl, die relativen Strafauffassungen
als prdventive Modelle den absoluten Theorien gegeniiberzustellen.®

639 \JON LiszT, S. 52.

640\/oN LiszT, S. 50.

641 V/gl. hierzu auch BINDING, S. 235 m.w.N.; NIGGLI/MAEDER, S. 447.

642 \Vgl. zu dieser Frage KOHLER (1978), S. 10, der eine Verwerfung dieser klassischen
Unterscheidung als zu weitgehend ablehnt.

643 \Vgl. FRISCHKNECHT, S. 120.

644 Vgl. hierzu bspw. NoLt, S. 5.
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2. Weitere Kritik an der Vergeltungsstrafe, verstanden als
absolute Straftheorie

Aus dem Verstandnis der Vergeltungsstrafe als absolute Strafauffas-
sung resultieren weitere Kritikpunkte am Retributivismus:

Die grundlegende Frage, weshalb auf ein verubtes Unrecht uber-
haupt mit einer Strafe und nicht auf andere Weise geantwortet wird,
bleibe bei der Vergeltungstheorie offen. Ist es denn —so wird gefragt —
offensichtlich, dass »Ubel« mit »Ubel« vergolten werden muss? Kann
eine Reaktion der Gesellschaft, wie sie bspw. Kant fiir zwingend erach-
tet, nicht auch auf andere Weise — z. B. mittels eines Tater-Opfer-Aus-
gleichs —geschehen? Bei den relativen Strafkonzeptionen kdnne diese
Frage einfach beantwortet werden: Es werde mittels eines Ubels re-
agiert, da die allgemeine Erfahrung zeige, dass sich dadurch bestimmte
Ziele (bspw. Abschreckung) effizienter verwirklichen lassen; schmerz-
hafte Sanktionen seien hierbei schlicht wirksamer. Absolute Konzep-
tionen missten hingegen eine ethische Begriindung liefern, inwiefern
es gerechtfertigt sei, dem Tater das Strafiibel aufzuerlegen.®*

Ein solcher Standpunkt vermag nicht zu Giberzeugen: Zum einen lie-
fert doch gerade der tat- und schuldproportionale Ausgleich diese Be-
grindung. Zum andern ist es ein Anliegen zu verdeutlichen, dass je-
de Strafe, die diesen Begriff verdient, gegenliber dem einzelnen Tater
einer solchen ethisch-moralischen Rechtfertigung bedarf und eine reine
Nutzlichkeitslehre diese gerade nicht bietet. Strafe grenzt sich vielmehr
durch ihren tadelnden Charakter von jedem anderen staatlichen Han-
deln ab und bliebe ohne ihren retributiven Anspruch ein bloRes Zwangs-
mittel.®*® Zudem ist nach vorliegender Meinung nicht auszuschlieRen,
dass der besagte Ausgleich auch durch einen Tater-Opfer-Ausgleich —
und nicht bloR durch ein Strafiibel im engeren Sinne — erfolgen kann.

An der Vergeltungstheorie wird ebenfalls die Vorstellung eines in-
trinsischen Unrechtsgehalts einer Tat bemangelt.®¥

645 Vgl. zu dieser Problematik MEIER, S. 19; FRISCHKNECHT, S. 121; dhnlich auch von
HIRSCH (2005), S. 59 f.

646 V/gl. hierzu aber BASTELBERGER, S. 53, der falschlicherweise bemerkt: »Insofern kann
die Praventionstheorie aber auch auf ein Urteil tiber die ethische Verwerflichkeit der
zu bestrafenden Taten verzichten.« Auch eine praventionsorientierte Strafe braucht
nach dem Gesagten stets das deontologische Element des Tadels; siehe zu dieser Fra-
ge spez. auch vorn, B/IL./6.

547 Vgl. zu dieser Kritik BASTELBERGER, S. 49 ff.
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Die Annahme, dass Taten gewissermalien »aus sich selbst heraus«
nach einer Bestrafung verlangen, ware allerdings problematisch: Eine
Handlung kann freilich nur innerhalb eines bestimmten Normensys-
tems einen Unrechtsgehalt aufweisen.®*® Absolute Straftheorien erwe-
ckenin der Tat gelegentlich den Anschein, dem »Bdsen« an sich auf den
Grund zu gehen. Eine solche Betrachtungsweise und ein damit verbun-
dener Absolutheitsanspruch sind eindeutig abzulehnen. Eher verhalt
es sich so, dass retributive Theorien in besonderer Weise auf den Ge-
rechtigkeitsgedanken verweisen und sich daher auch tiefgriindig mit
dem Phdanomen Strafe auseinandersetzen.®* Dieser Tiefgang kann in-
dessen dort zum Problem werden, wo deontologische Postulate sich
nicht mehr auf verniinftige Weise argumentativ rechtfertigen lassen
oder mit einer starren Gerechtigkeitsvorstellung verfahren wird. Eine
rein »innere« Rechtfertigung der Strafe ist denn auch kaum vorstell-
bar; auch bei der retributiven Strafe lassen sich praktische Strafzwecke
nach dem Gesagten nicht vollstandig verdrangen. Nimmt man bspw.
(im kantischen Sinne) die Garantie der Freiheit als ethisches Grund-
konzept, so wird diese letztlich als Mittel zur Vermeidung von Ubeln
eingesetzt, welche die Individuen in ihrer Freiheit einschranken. Es ist
wahrlich nicht moglich, konkrete Nutzenlberlegungen bei der Strafe
auszublenden.%° Das Ziel des Retributivismus ist denn auch nicht die
Reinheit der Vergeltungsidee, sondern die Zuriickdrangung von Nitz-
lichkeitsiberlegung bei der Begriindung von Strafe.

Ebenso wird eine Schwierigkeit von absoluten Strafauffassungen
darin gesehen, dass sie besonders stark auf einem indeterministischen
Menschenbild aufbauen.®®! Vergeltungskonzeptionen, die gegenlber
dem Téter einen personlichen Vorwurf erheben, setzen stets voraus,
dass der Tater als freies, autonomes Subjekt betrachtet wird. Im Gegen-
satz zu einer rein praventiven Sichtweise, bei der bspw. auch die Pona-
lisierung von Geisteskranken eine zuldssige Option darstellen wiirde,
erscheint bei der verdienstbasierten Vergeltungsstrafe eine »Bestra-

648 \Vgl. hierzu auch MONA (2007), S. 29, mit dem Hinweis, dass eine Gerechtigkeitsvor-
stellung niemals als etwas »an sich« Gegebenes betrachtet werden kann, sondern viel-
mehr etwas darstellt, woflir man sich bewusst entscheiden muss.

649 \/g|. BASTELBERGER, S. 52 f.

650 Siehe zur Frage der Zweckfreiheit der Kriminalstrafe auch vorn, C/I1./1.1.

%51Vgl. hierzu KOHLER (1978), S. 4 m.w.N., der aber auch einen deterministischen Stand-
punkt mit dem Vergeltungsgedanken fir kompatibel halt.
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fung« von Schuldunfahigen prinzipiell ausgeschlossen. Vergeltungsleh-
ren stehen und fallen mit der Freiheit des Willens und der damit ein-
hergehenden Verantwortlichkeit.

Diese vermeintliche Schwache des Retributivismus sollte vielmehr
als Starke angesehen werden. Denn dieses Menschenbild ist in letz-
ter Konsequenz das einzige, das wir uns Gberhaupt leisten kdnnen.5?

lll. Rein praventive Begriindung der Strafe?

Die Ausflihrungen zu den relativen Straftheorien sollen verdeutlichen,
dass eine rein prdventive Strafbegriindung nicht zu befriedigen ver-
mag. In diesem Sinne besteht die Absicht, die wesentlichen Probleme
aufzuzeigen, die diese Modelle mit sich bringen; es ist zu zeigen, dass
der Praventionsgedanke lediglich ein — wenn auch sehr wichtiger —
Aspekt der Kriminalstrafe darstellt und erst durch die Verbindung mit
dem Vergeltungsgedanken zu einer vertretbaren Strafauffassung fuhrt.

1. Grundlegende Problematik der Praventionstheorien

Praventive Theorien rechtfertigen Strafe durch ihre niitzlichen Auswir-
kungen auf die Gesellschaft.®*3 Die Strafe ist in Relation zu einem konkre-
ten Strafzweck zu sehen, weshalb sie auch als »relative Straftheorien«
bezeichnet werden. lhr gemeinsamer Strafzweck ist die Verbrechens-
verhiitung (Pravention).®** Im Vordergrund steht nicht eine moralische
Konzeption, anhand der eine Straftat beurteilt wird, sondern der Fo-
kus ist auf die praktischen Auswirkungen der Strafe gerichtet. Préaven-
tionstheorien postulieren nicht die Aufarbeitung der Vergangenheit
und ihre Beurteilung unter bestimmten Gerechtigkeitskriterien, son-
dern richten ihr Augenmerk auf die Probleme der Zukunft. Der philo-
sophische Boden dieser Konzeption bildet die Aufklarung und der von
ihr in die Wege geleitete Utilitarismus.5>®

2 Siehe zum Schuldprinzip und zur Frage nach der Willensfreiheit des Taters einge-
hend hinten, E/I.

653 Vgl. SEELMANN (2012), S. 25.

654 \/gl. STRATENWERTH (2011), § 2 N 15; LAMPE, S. 3.

85 Vgl. LAMPE, S. 3 f.
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Praventionsorientierte Straftheorien weisen folgendes erstes
Hauptproblem auf: Der bloRe Verweis auf die praventive Nitzlich-
keit einer Sanktion ist noch keine genligliche Rechtfertigung. Praven-
tive Uberlegungen vermégen zwar eine »zweckrationale Niitzlichkeit«
aufzuzeigen, nicht aber die »wertrationale Vertretbarkeit« der Stra-
fe zu begriinden.®*® Die Tatsache allein, dass Strafe bestimmte soziale
Auswirkungen (Zwecke) hat, bedeutet nicht, dass diese Folgen auch
automatisch als legitim zu betrachten sind. Die Frage, welche Zwecke
mit der Strafe verfolgt werden sollen, kann bei relativen Strafauffas-
sungen nur in Bezug auf ein bestimmtes Ziel (z. B. Abschreckung) be-
antwortet werden, das aber seinerseits ebenfalls legitimationsbedirf-
tig ist.®” Strafzwecke lassen sich ohne Ende finden, die Problematik
der Rechtfertigung bleibt davon jedoch unberiihrt. Die bloRe Zweck-
maRigkeit einer Handlung sagt noch nichts tber ihre Zulassigkeit aus
und insbesondere nichts Uber die Erlaubtheit der zur Verwirklichung
dieser Zwecke erforderlichen Mittel. Eine Strafe kann namlich nicht
nur dann unzuldssig werden, wenn sie dem Praventionszweck zuwi-
derlduft: Auch die Héhe eines bestimmten Strafmales oder die Wahl
der Sanktionsart Gberhaupt, kdnnen zu ethisch problematischen Si-
tuationen fiihren, selbst wenn die Strafe unter praventiven Gesichts-
punkten angebracht erscheint. Die bloRe Betrachtung eines einzel-
nen Strafzwecks erweist sich daher als wertlos.®>® Anders gewendet:
Das bloRe Vorhandensein einer sozialen Folge der Strafe entbindet
noch lange nicht von einer fundamentalen Auseinandersetzung mit
der Frage nach ihrer Rechtfertigung. Zweck und Rechtfertigung sind
demgemal auseinanderzuhalten.®*® Dieses Problembewusstsein ist
bei Verfechtern der relativen Straftheorien scheinbar nicht (oder nur
unzureichend) vorhanden, wenn behauptet wird, dass ein bestimmter
natzlicher Strafzweck (bspw. Sicherung) bereits die Rechtfertigung der
Strafe darstelle. Auch praventionsorientierte Straftheorien bendtigen
eine ethisch-moralische Rechtfertigung, inwiefern der Staat berech-
tigt (oder gar verpflichtet) sein soll, Verbrechen zu verhiten und Ta-

656 SCHUNEMANN, S. 171.

857 Vgl. zu dieser Problematik LAMPE, S. 4, welcher berechtigterweise darauf hinweist,
dass dieser Vorgang zu einem endlosen Regress fiihren wirde.

658 \/gl. HENRICI, S. 94.

659 Vgl. hierzu LAMPE, S. 6.
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ter zu bestrafen. Eine solche »staatsethische Legitimation«®® ist notig,
wenn die Kriminalstrafe mehr darstellen soll als ein simples Drohgeba-
ren.®®! Neben der Problematik, dass staatliche Strafe einen Eingriff in
die Rechte der Birger darstellt, ist ihre Rechtfertigung auch deshalb
notig, da sie ein erhebliches Schadigungspotenzial aufweist und nicht
zuletzt mit hohen Kosten verbunden ist.5¢?

Das zweite Hauptproblem von Praventionstheorien ist ihre Maf3-
losigkeit. Wird bei der Kriminalstrafe ausschliefRlich auf Nitzlichkeits-
erwagungen abgestellt, so heiligt der Zweck rasch alle Mittel. Denn
nach der reinen Prdventionsidee waren auch martialische Strafen zu-
Iassig, solange sie dem Praventionszweck dienlich sind; dieser liefert
keine Losung zur Begrenzung des StrafmaRes.®®* Selbst Unschuldige,
die aber als potenziell gefdhrlich betrachtet werden, kénnten aus pra-
ventiven Grinden vorsorglich sanktioniert (bspw. weggesperrt) wer-
den. Zwischen Pravention und Schuld (Verantwortung) besteht keine
notwendige Verknupfung.®®*

»Das Praventionsinteresse kennt [..] keine selbst auferlegten
Schranken; in seiner buchstédblichen MaRlosigkeit ist ihm die radi-
kale Umerziehung aus nichtigem Anlass ebenso férderlich wie die
Exempelstatuierung, die Belangung von Schuldunfdhigen oder die
Sippenhaftung.«°

Praventionsorientierte Ansdtze muissen notwendigerweise in ein
ethisch-moralisches System eingebettet werden, das eine Begrenzung
der Strafe garantiert.®®® Lediglich die retributive Sanktion vermittelt den
Gedanken, dass eine Strafe stets eine Antwort auf ein verlibtes Delikt
darstellt (Reziprozitat) und in einem angemessenen Verhéltnis zur Tat
und dem Maf der Schuld stehen soll (Proportionalitat).

60 BASTELBERGER, S. 51; vgl. ferner zu dieser Problematik VON HIRSCH (2005), S. 60.

661 \/gl. FRISCHKNECHT, S. 121; MURPHY (1987), S. 510, der hierzu bemerkt: »Since punish-
ment is by definition coercive or invasive, it must (by anyone who takes liberty to be an
important moral value) be considered prima facie wrong and in need of moral justifi-
cation.«; auf diese staatstheoretischen Uberlegungen, die nicht zuletzt Fragen nach der
Legitimation und Funktion des Staates beinhalten, kann im Rahmen dieser Arbeit nicht
weiter eingegangen werden. Vgl. hierzu ausfihrlich FLEINER/BASTA FLEINER, insb. S. 275 ff.
662 \gl. hierzu NYDEGGER, S. 51.

663 \Vgl. vON HIRSCH (2005), S. 61 f.; zur Problematik der MaRlosigkeit spez. im general-
praventiven Kontext auch MEIER, S. 23 f.

%4 Siehe zu dieser zentralen Frage auch hinten, E/II./1.

65 KUNz (1986), S. 827.

66 \/gl. vVON HIRSCH (2005), S. 79; siehe zur Frage der Strafbegrenzung durch den Schuld-
gedanken auch hinten, E/I./1.
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Das Gesagte zeigt, dass es sich bei den nachfolgenden Praventions-
theorien um eindimensionale DenkanstoRe handelt, die lediglich einen
bestimmten Aspekt der Strafe beschreiben und nicht um eigentliche
wissenschaftliche Theorien, die das Phdnomen Strafe umfassend er-
klaren wiirden.®¢’

2. Generalpravention

Bei dieser Straftheorie steht die gesamte Sozietat im Vordergrund;
die Generalpravention befasst sich mit den Wirkungen der Strafe auf
die Allgemeinheit.®®® Eine Strafe ist nach dieser Auffassung dann le-
gitim, wenn sie geeignet ist, eine Vielzahl von Individuen vom Delin-
quieren abzuhalten.

Bei der Generalprdvention lassen sich zwei verschiedene Arten
unterscheiden: Die negative Generalprdvention bedient sich zur Er-
reichung dieses Ziel der Abschreckung. Angesprochen sind alle poten-
ziellen Straftater, die durch die Bestrafungsfurcht von der Begehung
einer Straftat abgehalten werden sollen.

Demgegeniiber versucht der Ansatz der positiven Generalpraven-
tion das gleiche Ziel mit einem anderen Mittel zu erreichen: Anstatt
durch Abschreckung soll der allgemeine »Normbefolgungswille« da-
durch bekraftigt werden, dass das Vertrauen in die Rechtsordnung
gestarkt wird.5°

2.1 Negative Generalpravention

Ein bedeutsamer Problemkreis der relativen Straftheorien stellt die ne-
gative Generalpravention dar. Die Thematik der abschreckenden Wir-
kung von Strafe besitzt — sowohl in der heutigen politischen Ausein-
andersetzung als auch in der Strafrechtslehre — eine groRe Brisanz.®”®

67 Vgl. hierzu auch SEELMANN (2012), S. 24, mit dem Hinweis, dass das Wort »Theorie«
in diesem Zusammenhang etwas gar grofziigig erscheint.

668 \gl. LAMPE, S. 8; STRATENWERTH (2011), § 2 N 20; ferner zur historischen Entwick-
lung der Generalpravention HAUPTMANN, S. 54 ff.

69 | AMPE, S. 10; vgl. hierzu auch STRATENWERTH (2011), § 2 N 23.

570 Siehe zur politischen Debatte Gber die Wirkung von harten Strafen eingehend hin-
ten, D/1./1.1.3.
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Der Gedanke der negativen Generalprdvention wurde in der Rechts-
dogmatik in besonderem MaRe durch die Arbeiten von Paul Johann An-
selm von Feuerbach zu Beginn des 19. Jahrhunderts gepragt. Wie viele
seiner Zeitgenossen war auch er von den Arbeiten Kants beeinflusst.™
Ubereinstimmend mit Kant erblickt Feuerbach den Zweck des Staates
darin, die Menschen aus dem Naturzustand herauszufiihren in einen Zu-
stand der Ordnung. Diese Zivilisierung werde durch das Recht bewirkt
und zu dessen Durchsetzung sei es notwendig, Zwang anzuwenden.57?

Die Neuerung in Feuerbachs Theorie besteht nun in der Art und
Weise, wie dieser Zwang geschehen soll. Feuerbach ist sich bewusst,
dass physische Gewaltmittel nur bedingt zur Erreichung dieses Ziels ge-
eignet sind und dass es wohl besser ware, wenn Straftaten gar nicht
erst geschehen wiirden. Der Praventionsgedanke riickt an dieser Stel-
le in den Vordergrund. Aus diesen Uberlegungen heraus entwickelt
Feuerbach die Lehre des psychologischen Zwanges. Indem den tatge-
neigten Biirgern ein Furcht einfloRendes Ubel angedroht wird, sollen
diese von der Begehung eines Verbrechens — nach Abwagung der aus
der Tat resultierenden Vor- und Nachteile —abgehalten werden.®”® Der
entscheidende Punkt bildet folglich nicht die Verhdangung, sondern die
Androhung der Strafe.®”

Die von der negativen Generalprdavention behauptete Abschre-
ckungswirkung wird in der Sanktionsforschung skeptisch beurteilt und
sollte keineswegs unreflektiert vorausgesetzt werden.®”> Erkenntnisse
aus kriminologischen Untersuchungen bzgl. der Wirksamkeit von har-
ten Strafen lassen bei diesem Postulat erhebliche Zweifel aufkommen.¢7¢
Das Abschreckungsmodell ist auf die soziale Wirklichkeit nur bedingt
anwendbar: Die Griinde und Faktoren, die unser Verhalten beeinflus-
sen, sind mannigfaltig und die in dieser Strafkonzeption implizit enthal-
tene Behauptung, dass sich menschliches Verhalten stets kalkulierend
—im Sinne einer Kosten-Nutzen-Abwagung — vollziehe, ist zumindest

71 Vgl. hierzu NAUCKE, S. 103; VORMBAUM, S. 44 f.

72 \/gl. VORMBAUM, S. 45.

673 Vgl. NAUCKE, S. 106 ff.; BAURMANN, S. 4.

74 In der Verhéngung der Strafe zum Zwecke der Pravention erblickt Feuerbach (Uber-
einstimmend mit Kant) eine Instrumentalisierung des Taters und Verletzung seiner
Wirde. Vgl. hierzu VORMBAUM, S. 46.

675 \Vgl. STRATENWERTH (2011), § 2 N 21; MEIER, S. 24.

676 \Vgl. zur Abschreckungswirkung von harten Strafen beispielhaft TRECHSEL/NOLL, S.
17; KUNZ (2011), § 25 N 9; FRISCHKNECHT, S. 134.
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mit erheblicher Vorsicht zu genieRen.®”” Die negative Generalpréaven-
tion erscheint in dieser Hinsicht zu eindimensional, da bei der Bege-
hung von etlichen Straftaten rationale Entscheide (wenn Gberhaupt)
nur begrenzt eine Rolle spielen.®’® Viel eher scheint es, dass Tater an-
stelle einer schweren Strafe ein hohes Entdeckungsrisiko fiirchten.®”®
Daraus soll indessen nicht gefolgert werden, man konne auf Abschre-
ckung abzielende Sanktionen als ganzlich wirkungslos abschreiben: Ge-
rade im Bereich der Kleinkriminalitat scheint diese ein probates Mittel
zur Verhinderung von Straftaten zu sein.%® Dies trifft aber langst nicht
auf alle Deliktskategorien zu. Die pauschalisierende Forderung nach
moglichst harten Strafen zur Erreichung der groRtmaoglichen praven-
tiven Wirkung entbehrt jeder empirischen Grundlage.®®!

Neben der Frage der Wirksamkeit besitzen blofRe Abschreckungs-
theorien die bereits angesprochene Problematik, auf die Retributivis-
ten zu allen Zeiten hingewiesen haben: Eine Strafe, die den Tater nicht
als moralisch handelnden Akteur anspricht, stellt nicht viel mehr dar
als eine Raubtierdressur.®®? Das staatliche Drohgebaren gleicht dabei
dem eines »bewaffneten Raubers«.5®® Bei der negativen Generalpra-
vention stellt sich diese Problematik unter allen Praventionstheorien
noch auf besondere Weise: Nicht nur verfolgt sie das bloRe Ziel der
Abschreckung, sie verliert gar —im Gegensatz zur Spezialpravention —
den Tater ganzlich aus den Augen, indem sie den Fokus ausschliefRlich
auf die Allgemeinheit richtet und den Bestraften zur Verfolgung von
gesamtgesellschaftlichen Interessen missbraucht. Der einzelne Tater
erscheint bei dieser Betrachtungsweise nebensachlich.

577 \Vgl. hierzu REUBAND, S. 20; KuNz (2011), § 25 N 17.

78 Als Beispiele lassen sich Delikte, wie Eifersuchtsmorde, Sexualstraftaten und im Af-
fekt verlibte Verbrechen auffiihren, bei denen rationale Entscheide keine (oder allen-
falls nur eine sehr untergeordnete) Rolle spielen.

679 Vgl. anstelle vieler SEELMANN (2012), S. 25 f.

680 \/g|. hierzu Kunz (2011), § 25 N 14, der darauf hinweist, dass im Bereich der Alltags-
kriminalitat (bspw. Ordnungswidrigkeiten) das moralische Fundament der Rechtsnorm
eher gering sei und an dieser Stelle vermehrt 6konomisch kalkulierend vorgegangen
werde. Ahnliches lasse sich auch von Umwelt- und Wirtschaftsdelikten und der Dro-
genkriminalitat behaupten.

81 \/gl. hierzu RIKLIN (2011), S. 10, der in diesem Zusammenhang von einem unausrott-
baren Irrglauben spricht.

82 \gl. hierzu auch BAURMANN, S. 2; siehe zur Problematik der Instrumentalisierung
von Tatern zwecks Prévention insb. bei der kantischen Straflehre vorn, B/I1./2.4, ferner
zu diesem Einwand auch bei der expressiven Straftheorie vorn, B/Il./6.

%83 HOFFMANN, S. 159 m.w.N.
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2.2 Positive Generalpravention

Die positive Generalpravention — stellenweise auch »Integrationspra-
vention« genannt—lasst sich nicht mit wenigen Worten umschreiben.%
Sie tritt in der Literatur in unterschiedlichen Formen in Erscheinung
und es herrschen kontroverse Vorstellungen iber ihre Funktionswei-
se.®® Allgemein besteht das Ziel der positiven Generalprdvention dar-
in, die Normkonformitdt der Biirger zu starken. Dadurch wird versucht,
ethisch-moralischen Bedenken gegeniiber einer bloRen Abschreckungs-
theorie entgegenzutreten; der Gesellschaft soll nicht bloB eine ab-
schreckende, sondern eine moglichst angemessene Strafe vorgefiihrt
werden. %

Zum einen soll eine Steigerung der Normkonformitat dadurch er-
reicht werden, dass durch die Strafe »erzieherische Signale« an die
Gesellschaft gerichtet werden.®® Die Praventionswirkung hat bei der
Personlichkeit der Blirger einzutreten, indem ihr Charakter positiv be-
einflusst wird.®®8 Die Bestrafung ist ein moralischer Appell an das Ver-
antwortungsbewusstsein der Biirger, sich kiinftig rechtstreu zu verhal-
ten.®® Die Gesellschaftsmitglieder sollen durch persénliche Einsicht und
innere Motivation — und nicht durch Furcht — zu einem rechtskonfor-
men Leben animiert werden. Dazu gehore bspw. auch, dass den Bir-
gern das allgemeine Schuldprinzip und andere etablierte Grundsatze
des Strafrechts vor Augen gefiihrt werden.®°

Zum andern wird der Kriminalstrafe die Wirkung zugeschrieben,
die durch die Straftat entstandenen Wunden im Rechtsbewusstsein
der Gesellschaft zu heilen.®*! Durch die Bestrafung des Taters kann der

%84 \/gl. HOFFMANN, S. 163.

85 \/gl. SCHUMANN, S. 1; DUBBER, S. 488 f., der aus diesem Grunde gar von Theorien der
positiven Generalpravention spricht; flr eine Darstellung ihrer unterschiedlichen Va-
rianten ferner SCHUMANN, S. 1 ff.

86 Auf die Frage nach der Zuldssigkeit einer moralisierenden Strafe und einer sittlich-
moralischen Erziehung als Staatsaufgabe ist auf das bereits Gesagte zu verweisen. Sie-
he hierzu vorn, A/Il./2.4.1.3.

87 \V/gl. PERALTA, S. 506, welcher in diesem Zusammenhang den Begriff der »Erziehungs-
pravention« verwendet.

%88 Vgl. zu den Wirkungsmechanismen BAURMANN, S. 1; KERSTING (2008), S. 33; VON
HIRSCH (2005), S. 63; HOFFMANN, S. 163.

589 \VON HIRSCH (2005), S. 66.

90 v/gl. exemplarisch VON HIRSCH (2005), S. 63.

81 Vgl. LAMPE, S. 10.
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Staat beweisen, dass er die Kriminalitat im Griff hat und in der Lage ist,
den sozialen Frieden zu garantieren.®?

Das Modell der positiven Generalpravention erweist sich als diskus-
sionsbedirftig. Die Annahme, dass Strafen geeignet seien, die Rechts-
treue der Biirger zu verstarken, erscheint nicht unproblematisch.5%

Einerseits ist die Tatsache, dass Straftaten tiberhaupt verfolgt wer-
den, sicherlich eine zentrale Voraussetzung flir das Vertrauen der Men-
schen in die Justiz. Bis zu einem gewissen Malle mag es zutreffen, dass
die 6ffentliche Missbilligung von Verbrechen dazu fihren kann, dass
eine bestimmte Problematik, wie bspw. hadusliche Gewalt, Tierquéle-
rei etc. vermehrtins allgemeine Bewusstsein der Bevolkerung tritt und
eine Sensibilisierung stattfindet.

Andererseits fiihrt gerade die permanente mediale Konfrontation
mit Delikten dazu, dass das Gefiihl in weiten Kreisen der Bevolkerung
entsteht, das Justizsystem sei mit den angeblich stets zunehmenden
Verbrechen heillos (iberfordert. Die Vorstellung einer ausufernden
Kriminalitat ist dem Glauben an das Rechtssystem und der damit ver-
bundenen Rechtstreue eher abtraglich.5%* Die Tatsache allein, dass Ver-
brechen und Urteile medial thematisiert werden, bewirkt noch keine
automatische Starkung der birgerlichen Normkonformitat.

Ebenso ist es nicht gesichert, dass die Vermittlung der etablierten
strafrechtlichen Prinzipien beim Durchschnittsbirger zu mehr Rechts-
konformitat fuhrt: Zahlreiche fundamentale Maximen, wie das Schuld-
prinzip, die fur Juristen eine Selbstverstandlichkeit sind, fiihren in wei-
ten Bevolkerungskreisen oft zu Verwirrung und Unverstandnis.®> Wird
— besonders bei schweren Verbrechen — bspw. die Strafe wegen ver-
minderter Schuldfahigkeit reduziert, entsteht bei manchen Birgern
der Eindruck, dass sich der Tater aus formaljuristischen Griinden sei-
ner »gerechten Strafe« entziehen konnte. Dass ein schuldunfihiger
Geisteskranker bei einem Schwerverbrechen gar straflos bleibt, ist fiir
nicht wenige Menschen nur schwer fassbar. Allerdings beruht dieses
Unverstandnis wohl wesentlich auf der Unkenntnis des dualistischen
Sanktionensystems.

92 \Vg|. SEELMANN (2012), S. 26.

693 \Vg|. VON HIRSCH (2005), S. 64.

6% Sjehe zu dieser Problematik auch hinten, D/I./1.1.1.
695 Vgl. VON HIRSCH (2005), S. 64.
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Der Wirkungsmechanismus der vorliegenden Konzeption wirft unter
dem Strich einige Fragen auf, was sich bereits an ihren Begriffen zeigt,
die keineswegs klarer sind als diejenigen der absoluten Straftheorien.®%®
Aus diesem Grunde entzieht sich der Ansatz in der Praxis auch einer
empirischen Uberpriifung. Eine »vertrauensbildende Wirkung« des
Strafrechts ldsst sich wissenschaftlich kaum nachweisen. Die Behaup-
tung, dass die Kriminalstrafe die Rechtsreue der Blrger zu starken im-
stande sei, ist praktisch nicht zu widerlegen. Zu komplex sind solche
Phanomene, als dass man einzelne Faktoren, wie die Wirkung der Stra-
fe, daraus isolieren kénnte. Die Konzeption griindet demgemaR nicht
in wissenschaftlichen Untersuchungen, sondern eher in der allgemei-
nen Lebenserfahrung.®®” Gerade aber bei einem Strafmodell, das sich
als reine Zweckstrafe versteht, erweist sich eine nicht nachweisbare
Effektivitat als fatal.®®

Ferner muss gefragt werden, ob nicht auch die positive General-
prdvention geeignet ist, Uberproportionale Strafbedirfnisse zu be-
dienen. Werden —im Sinne einer Konzession an die Rechtsgenossen —
hartere Strafen etabliert und gleichzeitig empirische Erkenntnisse der
Sanktionsforschung verkannt, kann die positive Generalpravention zu
einem »Einfallstor der Vergeltung«®® (hier verstanden als simple Ra-
chegellste) werden. Die Gefahr ist darin zu sehen, dass weniger der
Sinn flr tatproportionale Vergeltung, sondern vielmehr GbermaRige
Strafvorstellungen genahrt werden. Die Bedenken scheinen deshalb
nicht unberechtigt, da es sich schliefRlich auch hier um eine reine Pra-
ventionslehre handelt, die sich nicht selbst zu beschrianken vermag
und wesensgemal’ zu MaRlosigkeit neigt.

Zusammenfassend ergibt sich, dass die Qualitat einer Strafe nicht
von der Frage allein abhangig gemacht werden kann, welche Auswir-
kungen sie auf die »gekrdnkte Volksseele« hat.”°® Diese Argumenta-
tion muindete denn auch unweigerlich in einen Zirkelschluss: Strafe ist

% Beispielhaft sind die von LAMPE, S. 10 ff. verwendeten Begriffe, wie »Krankung,
»heilende Wirkung«, »Wunden« etc. zu nennen, die keineswegs weniger metaphy-
sisch sind, als die Begriffe der Vergeltungsstrafe.

7 Vgl. MEIER, S. 29; DUBBER, S. 491 ff.

598 Vgl. hierzu auch SCHUMANN, S. 2.

99 HOFFMANN, S. 194. -

790 Vgl. in Bezug auf die Probleme der empirischen Uberprifbarkeit der positiven Gene-
ralpravention eingehend SCHUMANN, S. 14 ff.; ferner auch BAURMANN, S. 2 ff.
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nach dem Modell der positiven Generalpravention dann legitim, wenn
sie positive Auswirkungen auf das allgemeine Bewusstsein der Bevol-
kerung hat und diese Wirkung soll ihr dann zuzuschreiben sein, wenn
die Strafe legitim ist.”%* Obwohl die Absicht, das Rechtsbewusstsein zu
starken, sicherlich verniinftig erscheint, bleibt zweifelhaft, ob dieses
Ziel mit Hilfe des Strafrechts verwirklicht werden kann.

Positiv ist an dieser Konzeption zu beurteilen, dass sie die Erkennt-
nis vermittelt, dass das Recht nicht bloR zur Wahrung einer abstrak-
ten, von gesellschaftlichen Bedirfnissen losgeldsten Gerechtigkeits-
vorstellung dient, sondern der Staat darauf hinwirken sollte, dass sich
eine moglichst groRe Zahl von Birgern mit ihrer Rechtsordnung iden-
tifiziert und das Recht dadurch seine Verwurzelung in einer breit ab-
gestitzten Ethik und Moral findet. Der Grundgedanke, dass durch die
Kriminalstrafe die Biirger zur Achtung der Rechtsordnung aufgefordert
werden sollen, ist ein kaum abzulehnender Aspekt staatlicher Strafe.”®

3. Spezialpravention

Bei der Spezialpravention liegt der Fokus nicht auf der Allgemeinheit,
sondern auf dem einzelnen Tater. Dieser soll durch die Strafe davon
abgehalten werden, erneut straffllig zu werden.

Die Individualpravention wird einerseits in der Form der Abschre-
ckung und Sicherung als negative, andererseits im Rahmen des Re-
sozialisierungsgedankens als positive Spezialpravention bezeichnet.”®

Weil das Konzept der Spezialpravention beim individuellen Straf-
tater und nicht bei der Gesellschaft ansetzt, thematisiert es in seiner
Reinform lediglich die Riickfallprédvention. Diese Tatsache fiihrt zu fol-
gender Problematik: Als praventives Mittel dient demnach nur die ver-
hangte Sanktion und nicht bereits ihre Androhung durch die strafrecht-
liche Gesetzesnorm. Das Strafrecht gelangt immer erst nachhinkend
zum Einsatz, wenn eine Straftat bereits verlibt wurde. Die Erstdelin-
quenz wird vom Modell der Spezialpravention prinzipiell nicht erfasst.’®

701 Vgl. LAMPE, S. 11.

702 \/g|. PERALTA, S. 513.

703 \/gl. ROXIN (2006), § 3 N 12.

704 \/gl. STRATENWERTH (2011), § 2 N 16.
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Eine Rickfallpravention setzt voraus, dass eine Prognose dariiber
erstellt wird, ob der Straftater erneut riickfallig sein wird.”®> Mag bei
einem Wiederholungstater das Vorleben eine gewisse Basis fur eine
solche Voraussage darstellen, ist bei Ersttatern eine verlassliche Aus-
sage Uber das kinftige Verhalten so gut wie ausgeschlossen. Zu viel-
faltig erscheinen die Griinde, welche menschliches Verhalten beein-
flussen. So herrscht in der heutigen Sanktionsforschung nicht einmal
Einigkeit tiber die Frage, ob eine Strafe im Lichte der Rickfallpravention
Uberhaupt notwendig ist.”° Diese Frage stellte sich bereits von Liszt:

mWarum nicht lieber statt der Strafe Verbesserung der Schul- und Poli-
zeieinrichtungen?« Gewiss! Wenn eine zur Héhe der Vollkommenheit
entwickelte Sanitatspolizei alle Krankheiten verhindern wiirde, dann
brauchten wir die Arzte nicht. Aber dieses goldene Zeitalter ist noch
nicht angebrochen. Und bis dahin wird die beste Schule und gedie-
genste Polizei das Verbrechertum auszurotten nichtim stande sein.«7%”

Selbst wenn man die Notwendigkeit der Kriminalstrafe bejaht, ist im
Einzelfall kaum abzuschéatzen, welche Wirkung die verhédngte Strafe
auf das weitere Verhalten des Taters haben wird.

Wer Strafe mit ihrer spezialpraventiven Notwendigkeit legitimiert,
gerat schlieRlich in jenen Fallen in Erklarungsnot, bei denen unter Um-
standen zwar ein schweres Verbrechen begangen wurde, jedoch keine
Gefahr der erneuten Straffalligkeit besteht. Als anschauliches Beispiel
lassen sich die Schreckenstaten des Nationalsozialismus auffiihren.”®
Es erscheint so gut wie ausgeschlossen, das liberlebende Nationalso-
zialisten der Gefahr unterliegen, erneut solche Taten zu begehen, da
einerseits das System, das diese planméaRigen Verbrechen ermdglich-
te, nicht mehr existiert und andererseits es sich typischerweise um Ta-
ter in hohem Alter handelt, was ihre Gefahrlichkeit zusatzlich vermin-
dert. Gleichwohl war —und dem wird manch einer nachfiihlen konnen
—vonseiten der Siegermichte das Bediirfnis vorhanden, die Ubeltéter
ihrer gerechten Strafe zuzufiihren. Nach rein spezialpraventiver Auf-
fassung gdbe es aber in dieser Situation nichts mehr zu verhindern.

795 Vgl. STRATENWERTH (2011), § 2 N 17.

706 Vgl. zur Problematik der Riickfallprognose STRATENWERTH (2011), § 2 N 17 ff.; KUNZ
(2011), § 11 N 32 f.

797 \JON LiszT, S. 52.

708 \Vgl. FRISTER (2011), Kap. 2 N 15.
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Sie ist, wie alle praventiven Strafkonzeptionen, zukunftsorientiert und
verfolgt nicht das Ziel, eine begangene Tat zu vergelten — so schreck-
lich sie auch gewesen sein mag. Die konsequente Folge daraus ware,
dass diese Tater straflos bleiben mussten, was fir die meisten Men-
schen schlicht nicht hinnehmbar wére.”® Die Barbareien des Natio-
nalsozialismus haben ein derart groRes Entsetzen ausgelost, dass fir
den GroRteil der Biirger eine moralische Pflicht besteht, auf diese Ta-
ten zu reagieren; diese widersprechen auf krasseste Weise den Ge-
rechtigkeitsiiberzeugungen der groRen Bevolkerungsmehrheit. Eine
solche Aufarbeitung der Vergangenheit kann indessen nur eine ver-
geltende Kriminalstrafe bieten.

Dementgegen —und dies ist als duerst positiv zu bewerten — hat-
te das spezialpraventive Anliegen einen groRen Einfluss auf die Straf-
rechtsentwicklung in Europa: Die Unterscheidung von Strafen und
MafRnahmen, die besondere Behandlung von Jugendlichen und die
Gewadhrung des bedingten Strafvollzugs sind nur einige der heilsamen
Auswirkungen, die der Gedanke der Spezialprdvention auf unser gel-
tendes Sanktionensystem veribt hat.”*° Die Idee der differenzierten
Behandlung von strafrechtlichen Problemen, wie sie von Liszt postu-
lierte, erweist sich in dieser Hinsicht als Gberaus segensreich.

3.1 Positive Spezialpravention

In der Literatur wird unter dem Begriff »positive Spezialpravention«
v.a. die Resozialisierung von Straftatern verstanden. Hierbei besteht
das Ziel, den Tater zu bessern und wieder in die Gesellschaft einzu-
gliedern.”! Es wird nicht die Absicht verfolgt, den Tater umfassend zu
lautern, sondern die Strafe soll dahin gehend auf ihn einwirken, dass
er sich kinftig rechtskonform verhalten wird.”*? Im weiteren Sinn ver-
weist der Begriff indessen nicht nur auf den durch die Strafe erzeug-
ten Resozialisierungseffekt, sondern auf die Gesamtheit der Bemu-

709 Vgl. zur Straflosigkeit aus spezialpraventiven Gesichtspunkten auch STRATENWERTH
(2011), § 2 N 18.

710 Vgl|. MEIER, S. 25 f.

711Vgl. STRATENWERTH (2011), § 2 N 16; ROXIN (2006), § 3 N 15, der im Resozialisierungs-
gedanken einen Ausdruck der Sozialstaatlichkeit erblickt; ferner zur Geschichte des Re-
sozialisierungsgedankens bei der Kriminalstrafe auch Resozialisierung-CORNEL, S. 30 ff.
712 Vgl. hierzu Kunz (2011), § 26 N 1; HENRICI, S. 50; siehe zum rechtlichen Schuldge-
danken auch vorn, A/11./2.4.1.1.
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hungen, die dem Tater zu einem rechtstreuen Leben verhelfen sollen,
wie bspw. Bewdhrungshilfen, strafrechtliche Weisungen oder ein be-
dingter Strafvollzug.”®

Der noch vor einigen Jahrzehnten vorherrschende Optimismus
bzgl. der Resozialisierung ist heute verschwunden. Nicht selten wird
darauf hingewiesen, dass eine Wiedereingliederung von Straftatern
nur mit bescheidenem Erfolg verwirklicht werden kann. Auch wenn
die Konzeption verbreitet flr theoretisch richtig erachtet wird, so
ist, was ihr praktischer Erfolg anbelangt, eine »resignierende Er-
midung« festzustellen.”™ Diese Hilflosigkeit kommt im beriihmten
Schlagwort »nothing works« zum Ausdruck.”s

Der Einwand des fehlenden Resozialisierungserfolges ist ein ernst
zu nehmendes Problem. Die positive Spezialpravention ware den
Nachweis der praventiven Wirksamkeit schuldig, denn es geniigt
bei einer Praventionstheorie nicht, dass die Konzeption zwar theo-
retisch flir angemessen erachtet wird, in der Praxis aber erfolglos
bleibt.”’¢ Relativierend muss bemerkt werden, dass sich ein Reso-
zialisierungserfolg empirisch nur schwer nachweisen ldsst.”” Daher
wird man sich wohl damit abfinden missen, dass sich praventive
Straftheorien insgesamt auf Plausibilitdtsniveau bewegen.

Die Griinde der Erfolglosigkeit von Resozialisierungsmafnahmen
mogen darin liegen, dass diese in der Praxis kaum ausdifferenzierte
Strategien darstellen, die bei den individuellen Bediirfnissen des Ta-
ters ansetzen.”® Das Sanktionensystem sieht abstrakt ein paar weni-
ge Strafarten und MaBnahmen vor und es ist unter Umstdanden nicht
moglich, eine passende Sanktion zu verhangen, die fiir den Tater unter
spezialpraventiven Gesichtspunkten erforderlich wéare.”*® Der Richter
ist aufgrund des Legalitatsprinzips an das vom Strafrecht zur Verfiigung
gestellte Instrumentarium gebunden, was seine Kreativitat einschrankt.
Flr einen Tater, der bspw. an sozialen Defiziten und fehlenden Bezugs-

713 Vgl. hierzu MEIER, S. 25.

714Vgl. zum Bedeutungsverlust des Resozialisierungsgedankens Kunz (2011), § 26 N 18,
mit dem Hinweis auf die (besonders in den USA und GroBbritannien) zunehmende Ten-
denz zum sichernden Strafvollzug; ferner RoxIN (2006), § 3 N 20 m. w. N.

715 Vgl. hierzu auch den viel beachteten Aufsatz von MARTINSON.

716 Vgl. ROXIN (2006), § 3 N 20.

17 Vgl. zu den methodischen Mangeln MEIER, S. 39 ff.

718 \/g|. STRATENWERTH (2011), § 2 N 16.

719 Vgl. MEIER, S. 31.
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personen leidet, sieht das Sanktionensystem kaum Méglichkeiten vor,
diesen wirksam zu resozialisieren. Strafen erscheinen in einem solchen
Falle komplett verfehlt, da sie die eigentlichen Ursachen der Devianz
nicht zu beheben vermoégen. Besonders freiheitsentziehende Sanktio-
nen besitzen oftmals gerade eine desozialisierende Wirkung und fiih-
ren nicht zur gewlinschten Reintegration.’® Werden Delinquenten
langere Zeit aus ihrem familidaren und beruflichen Umfeld isoliert und
soziale Bindungen gekappt, erweist sich dies — insbesondere fiir jun-
ge Tater — in vielen Féllen als schadlich.”?! Ebenso erscheint zweifel-
haft, ob mit den im Malnahmenrecht vorgesehenen therapeutischen
MaRnahmen nach Art. 56 ff. StGB diesen Defiziten wirksam entgegen-
getreten werden kann. Es sollte daher gepriift werden, ob Sanktionen
allgemein geniigend taterspezifisch sind. Dadurch, dass man den ein-
zelnen Deliktsarten (und damit auch den einzelnen Tatern) besser ge-
recht wirde, lieBen sich wohl bessere Erfolge erzielen.”?? Selbst wenn
eine Besserung nicht bei allen Tatern erfolgt, so erscheint es aber den-
noch wichtig, diesen Gedanken in einem Strafwesen zu bericksichti-
gen, da zumindest ein in diese Richtung gehender Versuch unternom-
men werden sollte und Strafe — wenn sie schon nicht resozialisierend
wirkt —den Tater wenigsten nicht noch weiter entsozialisieren sollte.”?

Auch das Resozialisierungsmodell liefert keine brauchbaren Lésun-
gen zur Strafbegrenzung. Da nicht zum Vornherein klar ist, wann der
Besserungserfolg eintritt, miisste die Sanktion so lange durchgefihrt
werden, bis der Tater sich effektiv gebessert hat. Dadurch wird unter
Umstanden die Tat- und Schuldproportionalitat der Sanktion vernach-
lassigt.”?* Nach dem reinen Besserungsgedanken misste sich die Jus-
tiz sogar mit Menschen beschaftigen, die bisher noch nicht straffallig
geworden sind, bei denen aber davon auszugehen ist, dass sie kiinftig

720 Vg|. FRISCHKNECHT, S. 125 f.

721 Vgl. hierzu auch Kunz (2011), § 26 N 14, mit dem Hinweis, dass gar eine strafrecht-
liche Verurteilung von jugendlichen Straftatern Giberhaupt in Bezug auf die Ruckfall-
gefahrdung negative Auswirkungen zu haben scheint, da hierdurch eine »kriminelle
Karriere« geradezu in die Wege geleitet wird. Zudem kann die Bestrafung zu einer De-
sozialisierung (Verlust des Arbeitsplatzes und des sozialen Umfeldes) und einer Sto-
rung der Selbstwahrnehmung von jugendlichen Delinquenten fiihren.

722 \Vg|. MEIER, S. 32.

723 \/gl. FRISTER (2011), Kap. 2 N 19.

724 Vgl. ROXIN (2006), § 3 N 16.
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delinquieren werden.”?® Diese Vorstellung erscheint aus vergeltungs-
theoretischer Sicht wahrlich ein Graus, bei der das Gebot der Tatpro-
portionalitdt an oberster Stelle steht und eine Sanktion ohne ein vor-
angehendes Unrecht nicht denkbar ist.

Gerade bei der positiven Spezialprdavention ist auferdem an die
grundlegende retributivistische Sorge Uiber eine Instrumentalisierung
von Tatern zu erinnern: Eine angeordnete Besserung von erwachse-
nen Menschen erscheint nicht problemlos und es ist (neben den Er-
folgsaussichten) fraglich, ob dieses Ziel mit der Menschenwiirde zu ver-
einbaren ist. Sinnvollerweise kann eine Resozialisierung nur in jenen
Fallen erreicht werden, in denen eine »Beziehung der Kooperation«
mit dem Straftater aufgebaut wird. Eine »Zwangsresozialisierung« er-
scheint nicht nur fruchtlos, sondern ware auch deshalb abzulehnen,
da sie im Widerspruch zur Rechtsstaatlichkeit steht.”? Selbst eine Bes-
serung, die lediglich auf die Starkung der Rechtsreue abzielt, darf kei-
nesfalls den unantastbaren Personlichkeitskern eines Taters verletzen.””

3.2 Negative Spezialpravention

3.2.1 Abschreckung

Die negative Spezialprdvention hat einerseits die Abschreckung von ein-
zelnen Straffalligen zum Ziel. In der Hoffnung auf eine praventive Wir-
kung besteht die Absicht, dem Tater durch eine unangenehme Sank-
tion einen Denkzettel zu verpassen.’?®

Gegen die Abschreckung von Straffalligen konnen zahlreiche all-
gemeine Einwdnde gegen die Individualpravention erhoben werden,
welche an dieser Stelle nicht erneut diskutiert werden sollen. Insbe-
sondere stellt sich auch hier die Problematik der begrenzten Wirk-
samkeit der Strafe.’”® Besonders beim Abschreckungsgedanken ist fer-
ner erneut auf das hegelsche Argument der Tierdressur hinzuweisen.”°

725 \Vgl. ROXIN (2006), § 3 N 16.

726 ROXIN (2006), § 3 N 39.

727 \gl. RoXIN (2006), § 3 N 17.

728 \Vgl. MEIER, S. 24 f.

729 \/g|. SCHEFFLER (1995), S. 379; STRATENWERTH (1995), S. 10; FRISCHKNECHT, S. 125 f.
730 Siehe zu diesem Argument vorn, B/1./3.4.
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3.2.2 Sicherung

Andererseits wird zur negativen Spezialpravention die Neutralisation
(Unschadlichmachung) von Straffalligen gezahlt.”®! Darunter versteht
man das Wegsperren von Tatern, die man als gefahrlich bzw. nicht re-
sozialisierbar erachtet.

Seit jeher wurden in der Geschichte unliebsame Personen aus der
Gesellschaft verbannt. Im Strafrecht propagierte insbesondere Franz
von Liszt diese Art der Pravention fiir Gewohnheitsverbrecher, die er
als »unverbesserlich« betrachtete.”®* Im heutigen Sanktionensystem
finden die strafrechtliche MaRnahme der Verwahrung und die lebens-
lange Freiheitsstrafe ihre ideengeschichtliche Begriindung in dieser Va-
riante der Spezialpravention.”®?

Wenn die Neutralisation von Tatern auf den ersten Blick auch als
probates (insb. stets wirksames) Mittel erscheint — und diesen ver-
meintlichen Liebreiz teilt sie mit allen Praventionsanliegen — so ent-
puppt sie sich bald als zweischneidiges Schwert: Die Kosten der Un-
schadlichmachung sind als duRerst hoch zu veranschlagen.’* Gemeint
sind damit nicht nur finanzielle Kosten, wie sie durch einen ggf. jahr-
zehntelangen Straf- oder MaRRnahmenvollzug entstehen, sondern der
Preis, den eine Gesellschaft entrichten muss, in der das Wegsperren
unliebsamer Personen das Mittel der Wahl zur Verhiitung von Verbre-
chen darstellt. Demgemal darf dieses Strafanliegen nie zu einer voll-
standigen Exklusion aus der Gemeinschaft fiihren. Denn gerade da-
durch, dass auch im Vollzug die Wiirde und Persénlichkeit von Tatern
respektiert wird, beweist eine Gesellschaft ihre moralische Gite und
Menschlichkeit.”

Selbst eine maRnahmenrechtliche Verwahrung von Unzurechnungs-
fahigen, die nicht durch einen moralischen Tadel normativ ansprechbar
sind, erweist sich aufgrund dieser Betrachtungsweise nicht einfach als

731Vgl. FALCON Y TELLA/FALCON Y TELLA, S. 164.

732 Siehe hierzu vorn, C/1./2.1.

733 Vgl. MEIER, S. 26.

734 Vgl. FALCON Y TELLA/FALCON Y TELLA, S. 164; ALBRECHT (1995), S. 22, mit dem Hin-
weis, dass in den USA jahrlich so viele neue Gefangnisplatze geschaffen werden mis-
sen, wie der deutsche Strafvollzug gesamthaft zur Verfiigung hat.

735 Vgl. NoLL, S. 26.
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»unproblematisch«.”® Freilich sind solche Tater nicht moralisch zu ta-
deln, sondern trotz ihrer gefdhrlichen Eigenschaften als menschliche
Wesen mit einer angeborenen und unverduRerlichen Wiirde zu be-
handeln. Auch Straftater mit pathologischen Defiziten sind nicht wie
gefdhrliche Tiere einzusperren — gleichsam einem Hund, den man in
einen Zwinger steckt —, sondern verdienen es aufgrund ihres Mensch-
seins, Teil der Gemeinschaft zu bleiben, wenn dies mit einem (verninf-
tigen!) Schutzgedanken irgendwie zu vereinbaren ist. Auch in diesen
Fallen ist das Sicherheitspostulat nicht als absolut zu betrachten, son-
dern gegentiber der Menschenwiirde abzuwagen.

IV. Vereinigungstheorien

1. Uber die Notwendigkeit einer Vereinigungstheorie

Ein grundlegendes Problem der dargelegten Straftheorien ist darin zu
sehen, dass ein einzelner Ansatz — und dazu gehért freilich auch der
Vergeltungsgedanke —dem komplexen Phanomen Strafe kaum gerecht
wird und lediglich einen bestimmten Teilaspekt beschreibt. Wenn sie
auch alle eine gewisse Berechtigung besitzen, wird ersichtlich, dass je-
des Modell isoliert betrachtet unvollstandig erscheint und keine be-
friedigende Antwort auf die Frage nach der Legitimation von Strafe lie-
fert.”?” Sogleich tauchen Konstellationen auf, in denen die spezifischen
Erklarungsansatze versagen. DemgemaR sind sie auch nur als Ansdtze
zu verstehen, die bloR einen Aspekt des vielfaltigen Strafphdanomens
beleuchten. Alleine die Tatsache, dass der Streit (iber Sinn und Zweck
der Strafe seit Jahrtausenden besteht, verdeutlicht, dass ein einzelnes
Strafmotiv nicht vollstandig zu befriedigen vermag.

Der Grund fir dieses Dilemma liegt wohl darin, dass sich soziale
Phdanomene nicht monokausal erklaren lassen. Dies fiihrte zu einer

736 Vgl. hierzu indessen KUNz (2004), S. 249, der das Wegsperren von Unzurechnungs-
fahigen (anders als bei Zurechnungsfahigen) als problemlos ansieht.
737 Vgl. FRISCHKNECHT, S. 115; Woob, S. 301 f.
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groben Vereinfachung der sozialen Wirklichkeit.”*® Aus diesem Grun-
de entstanden Ansétze, die unterschiedliche Antworten auf die Frage
nach der Rechtfertigung der Kriminalstrafe liefern:

»[...] der Pendelschlag zwischen Vergeltung und Pravention droht
zu einem akademischen Ritual zu erstarren. In dieser Situation bie-
tet eine dritte Theoriengruppe, die sog. Vereinigungstheorien, eine
vielleicht noch unverbrauchte Méglichkeit.«”3°

Durch die Erkenntnis, dass die komplexe soziale Erscheinung Strafe
nicht auf einen simplen Mechanismus, wie »Spezialprdventiong, redu-
ziert werden kann, gelangt man notwendigerweise zu einem Modell,
das — im Sinne einer Vereinigungstheorie — verschiedenartige Motive
berilicksichtigt.”*® Mischtheorien verfolgen den Ansatz, Straftheorien
miteinander in Verbindung zu bringen und auf diese Weise die Unzu-
langlichkeiten der einzelnen Anséatze zu kompensieren.”!

Gegen Vereinigungstheorien wird der Einwand vorgebracht, sie sei-
en das Eingestandnis dafir, dass man keine klare Antwort auf die Fra-
ge nach der Legitimation von Strafe besitze; es fehle solchen Ansét-
zen gewissermalen am »theoretischen Fundament«. Mischtheorien
seien Ausdruck einer Standpunktlosigkeit.”*?

Diesem Einwand ist dezidiert entgegenzutreten: Die Reduktion der
Strafe auf ein einziges Motiv fiihrt zu einem holzschnittartigen Welt-
bild. Es handelt sich hierbei um ein komplexes und facettenreiches
Gebilde. Strafe besitzt unmittelbare und mittelbare Folgen, die auch
unerwiinscht sein kdnnen, da es nicht moglich ist, ihre gesamten Konse-
guenzen vorauszusehen. Es bedUrfte einer gewaltigen (m.E. nicht zu er-

738 Vgl. zu dieser Problematik auch Kunz (2011), § 2 N 1 ff,, spez. N 6, welcher dar-
auf hinweist, dass bei komplexen sozialen Phanomenen ohnehin nur ein verstehen-
der Ansatz (im Sinne der qualitativen Sozialforschung) angebracht erscheint, da sich
diese nicht wie naturwissenschaftliche Objekte observieren lassen; ebenso zur krimi-
nellen Wirklichkeit Kunz (2008), S. 54 f.; ferner STRATENWERTH (1995), S. 21, mit dem
Hinweis, dass sich Strafe nicht auf einen einzigen Zusammenhang von Ursache und
Wirkung reduzieren ldsst.

739 KORIATH, S. 625.

740 V/gl. hierzu auch RoxIN (2001), S. 703.

741 Vgl. SCHWARZENEGGER/HUG/JOSITSCH, S. 6; fur eine Darstellung und Kategorisie-
rung von Vereinigungstheorien in der US-amerikanischen Strafrechtsphilosophie aus-
fhrlich Woop.

742 Vgl. hierzu RoXIN (2006), § 3 N 35.
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bringenden) Abstraktionsleistung, einen einzigen Strafzweck zu finden.”?
Eine »klare« Antwort ist folglich bei dieser Frage gar nicht erwiinscht.

H. L. A. Hart sieht denn auch in der bloRRen Tatsache, dass ver-
schiedene Ansatze zur Rechtfertigung und Erklarung von Strafe exis-
tieren —selbst wenn diese ggf. zu verschiedenen Ergebnissen flihren —
kein Dilemma. Er bemerkt, dass Prinzipienkollisionen auch in anderen
Rechtsgebieten — exemplarisch nennt er die Rechtsinstitute Vertrag
und Eigentum — auftreten und es sich hierbei um ein Problem handelt,
womit die Rechtswissenschaft seit jeher konfrontiert ist.”**

2. Arten von Vereinigungstheorien

Eine Vereinigung der einzelnen Straftheorien ist auf verschiedene Wei-
sen denkbar. Einerseits existieren Theorien, welche die relativen Theo-
rien (Spezial- und Generalpravention) zu verbinden versuchen. In die-
sem Zusammenhang hat sich in der Dogmatik der Begriff »praventive
Vereinigungstheorie« etabliert.”* Andererseits werden Versuche unter-
nommen, absolute- und relative Straftheorien miteinander zu ver-
knipfen. Dieses Modell Iasst sich als »vergeltende Vereinigungstheo-
rie« bezeichnen.”®

Zusatzlich existieren verschiedene Auffassungen darlber, was
eigentlich mit »Vereinigung« gemeint ist: Denkbar ware, dass die ein-
zelnen Strafauffassungen (z. B. Pravention und Vergeltung) im Sinne
einer »additiven Vereinigungstheorie« gleichwertig nebeneinander ge-
stellt werden, wobei — nach pragmatischer Manier — situativ die eine
oder andere Strafauffassung vorgezogen wird.”” Nach einer anderen
Konzeption werden die einzelnen Gesichtspunkte nicht bloR summiert,
sondern in einer Synthese zu vereinigen versucht. Eine solche »dialek-
tische Vereinigungstheorie« strebt die wechselseitige Beschrankung

73 \/gl. STRATENWERTH (1995), S. 20, der einen solchen einheitlichen Strafzweck (mit ei-
niger Zurlickhaltung) in der Bewaltigung des Konfliktes erblickt, der durch den Norm-
bruch entsteht.

74 \gl. HART, S. 3 f.; ferner auch KORIATH, S. 631; fur eine eingehende Kritik an seiner
Vereinigungstheorie LIPPKE (2006), S. 280 ff.

745 ROXIN (2006), § 3 N 36.

746 ROXIN (2006), § 3 N 33.

747 ROXIN (2006), § 3 N 35.
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der einzelnen Gesichtspunkte an und versteht die einzelnen Strafzwe-
cke in gegenseitiger Abhangigkeit.”®

2.1 Praventive Vereinigungstheorie

Die praventive Vereinigungstheorie, die den Vergeltungsgedanken
zur Legitimation von Strafe ablehnt und diese ausschlieflich anhand
ihrer praventiven Konsequenzen rechtfertigt, erfreut sich in der heu-
tigen Strafrechtsdogmatik groRer Beliebtheit.”® Strafe rechtfertigt
sich nach dieser Sichtweise durch die Verfolgung verfassungslegiti-
mer Zwecke, die sich konkret zu manifestieren haben. Sie ist nicht auf
die Verwirklichung einer abstrakten Gerechtigkeitsidee ausgerichtet,
sondern hat erkennbare soziale Ziele zu verfolgen. Die Kriminalstrafe
dient nach diesem Modell der Verbrechensverhiitung und damit dem
Rechtsguterschutz.”*®

Der Ansatz, der general- und spezialpraventive Gesichtspunkte zu
verbinden versucht, erweist sich als methodisch minder anspruchsvoll.
Bei dieser Vereinigungstheorie werden absolute Strafmotive ausge-
blendet und es wird auf die Frage geantwortet, welche Mittel zur Er-
reichung des Praventionsziels eingesetzt werden sollten. DemgemaR
sind spezial- und generalpraventive Motive gleichermaRen zu beriick-
sichtigen, da beide den Zweck der Verbrechensverhiitung verfolgen.”!
Durch diese Verbindung wird eine Kompensation der beschriebenen
Mangel von einzelnen Ansatzen beabsichtigt. Liefert die Spezialpra-
vention bspw. keine Antwort auf die Frage nach der Bestrafung von
Tatern ohne Ruckfallgefahr, lasst sich in einem solchen Fall die Be-
strafung aus generalpriventiven Uberlegungen heraus rechtfertigen.

748 ROXIN (1973), S. 28.

749 Vgl. hierzu ROXIN (2006), § 3 N 37, der als wohl bedeutendster Vertreter diese Straf-
auffassung angesehen werden kann, mit Hinweisen auf weitere zustimmende Lehr-
meinungen; MEIER, S. 33; ferner auch RoxIN (2006), § 3 N 37, mit der Bemerkung, dass
die Strafe ausschlieRlich praventiver Natur sein konne, da auch die generell-abstrak-
te Strafnorm nur durch den Rechtsglterschutz legitimiert werde. Nach vorliegender
Auffassungistindessen jegliche Strafe wesensgemaR eine vergeltende und damit ver-
dienstbasierte Reaktion. Dies gilt freilich auch fiir das abstrakte Institut der Kriminal-
strafe und nicht bloR fiir die verhangte Strafe im Einzelfall.

750 Vgl. MEIER, S. 33 f.; ROXIN (1973), S. 27; fur eine knappe Darstellung der Rechtsgut-
lehre auch SWOBODA.

751 Vgl. ROXIN (2006), § 3 N 37 f.

166



2.2 Vergeltende Vereinigungstheorie

Des Weiteren existiert der Versuch, zusatzlich die Ansatze der abso-
luten Straftheorien (insb. den Vergeltungsgedanken) in einer Vereini-
gungstheorie zu verschmelzen. Dieser Versuch erweist sich insofern
als anspruchsvoller, da eine solche vergeltende Vereinigungstheorie
sich iberhaupt erst eingehend mit der Frage auseinandersetzen muss,
ob Strafe lediglich eine utilitaristische Angelegenheit darstellt oder zu-
satzlich eine deontologische Perspektive aufweist. Es ist allerdings frag-
lich, ob dies nicht auch Verfechter einer praventiven Vereinigungstheo-
rie tun missten, um Uberhaupt erst den Vergeltungsgedanken bei der
Strafe verneinen zu kdnnen. Oftmals verhilt es sich aber so, dass ihre
Anhdnger diesen kategorisch ablehnen, ohne sich Gberhaupt erst um
eine angemessene Begrindung fur ihre Haltung zu bemiihen. Man be-
gnlgt sich bspw. mit der Aussage, dass dieser nicht mehr zeitgemass
sei.””? Derjenige, welcher aber eine deontologische Strafethik vertritt,
ist demgegeniiber geradezu verpflichtet, eine Begriindung zu liefern,
die seine Strafauffassung untermauert. Er muss insbesondere einge-
hend darlegen, weshalb die Strafe stets eine vergeltende Antwort auf
verlibtes Unrecht sein soll.

Die Verbindung von Pravention und Vergeltung stellt auch nach
vorliegender Auffassung eine hochinteressante Moglichkeit dar, die
unterschiedlichen strafrechtlichen Traditionen miteinander zu verbin-
den. Mehr noch: Wie mir scheint, ist dies vielmehr der einzige Weg,
die Kriminalstrafe — und letztlich jede Form von Strafe — angemes-
sen zu beschreiben. Vergeltung und Pravention schliessen sich nicht
aus, sondern erganzen sich auf sinnvolle Weise.”® Die Mitberticksich-
tigung des Vergeltungsgedankens ermdglicht insbesondere die Integ-
ration von fundamentalen Gerechtigkeitsprinzipien in das Strafrecht,
wie den Proportionalitats- und Verdienstgedanken. Das vorliegende
Bekenntnis zu einer Vereinigungstheorie stellt folglich nicht ein blo-
Res Harmoniebedirfnis dar, sondern wird im Bewusstsein getroffen,
dass eine rein praventiv begrindete Strafe — was noch ausfuhrlicher
dargelegt werden soll — nicht zu befriedigen vermag. Praventive Ziele

72 Vgl. anstelle vieler SEELMANN (1995), S. 11.
753 Vgl. hierzu auch LIPPKE (2006), S. 273.
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sollten lediglich innerhalb der Schranken der Tat- und Schuldpropor-
tionalitat beriicksichtigt werden.”*

»Pravention ereignet sich im Riicken stetiger und gleichméRiger ge-
rechter Tatvergeltung, sie ist deren langfristige Folge, sie ist Hoff-
nung der Strafjustiz, nicht deren unmittelbares Produkt.«’>®

Das Schweizerische Bundesgericht folgt in seiner (sparlichen) Recht-
sprechung zum Vergeltungsgedanken ebenfalls einer vergeltenden
Vereinigungstheorie:
»Die Strafzwecke sind gegeneinander abzuwagen und in eine Rang-
folge zu bringen, wobei dem Anliegen der Spezialpravention grund-
satzlich ein Vorrang zukommt. Zum einen dient das Strafrecht in

erster Linie nicht der »Vergeltung«, sondern der Verbrechensver-
hatung [...].«7®

Neben dem Praventionsgedanken, der demgemaR an erster Stelle
steht, anerkennt das Bundesgericht auch den Vergeltungsgedanken
zur Legitimation der Kriminalstrafe. Es legt indessen nur duf3erst zag-
haft dar, was es mit »Vergeltung« meint. Immerhin spricht es im sel-
ben Entscheid von einem »gerechten Schuldausgleich«.””

In einem neueren Urteil wird das Bundesgericht bereits konkreter
und bekennt sich ausdricklich zur Tat- und Schuldproportionalitat des
Vergeltungsgedankens:

»Der Strafzweck des Schuldausgleichs (das Vergeltungsprinzip) be-
sagt denn auch nur, dass die Strafe der GroRe der Schuld entspre-
chen soll, was eine drastische Bestrafung des Taters bei geringem
Verschulden verbietet [...] Uber diese begrenzende Funktion hinaus
kommt ihm keine weitere Bedeutung zu, nicht bei der Strafzumes-
sung und erst recht nicht beim Vollzug [...].«758

Damit nennt das hochste Gericht zwei wesentliche Grundprinzipien
der Vergeltungsstrafe, verkennt aber, dass der Retributivismus noch

754 Vgl. hierzu HASSEMER (2006a), S. 272 f.

755 HASSEMER (2006a), S. 272.

756 BGE 1291V 161 [164] E. 4.2; diesen Textbaustein verwendet das Bundesgericht (z.T.
in leicht veranderter Form) seit Jahren (vgl. auch BGE 124 IV 246 [248] E. 2b; 1201V 1
[4] E. 2b; 119 IV 125 [126] E. 3.b). Interessant erscheint hierbei die Feststellung, dass
seit BGE 1291V 161 der Terminus »Vergeltung« in Anfliihrungszeichen verwendet wird.
Ob dies lediglich eine Laune des Gerichtsschreibers darstellt oder ob dahinter eine tie-
fere Bedeutung steckt, bleibt letztlich Spekulation.

757 BGE 1291V 161 [163] E. 4.2.

758 BGE 134 IV 1 [13] E. 5.4.3.
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weiterreichende Konsequenzen —insb. fiir den Strafvollzug — besitzt.”°
Ebenso erscheint gerade bei der Strafzumessung die Frage nach dem
gerechten Verdienst fir ein vertbtes Unrecht (»just desert«) zentral.
Auf dhnliche Weise bekennt sich auch das deutsche Bundesverfas-
sungsgericht zur Vergeltungsidee im Strafrecht. Es verdeutlicht, dass
die Kriminalstrafe nicht ganzlich vom Praventionsgedanken gepragt sei:
»Die Strafe ist im Gegensatz zur reinen PraventionsmaRnahme da-
durch gekennzeichnet, dass sie — wenn nicht ausschlieRlich, so doch
auch —auf gerechte Vergeltung fiir ein rechtlich verbotenes Verhalten
abzielt [...] Die Strafe muss in einem gerechten Verhaltnis zur Schwe-
re der Tat und zum Verschulden des Taters stehen.«”®°
Weder die Rechtsprechung noch das Gesetz verbieten nach dem Ge-
sagten die Beriicksichtigung des Vergeltungsgedankens. Im Gegenteil:
Vergeltung wird ausdriicklich als Legitimationsgrund der Kriminalstra-
fe —wenn auch zum Teil in bloR untergeordneter Weise — anerkannt.

2.3 Additiv oder dialektisch?

Bei einer Mischtheorie stellt sich die Frage nach dem Verhaltnis ihrer
Elemente zueinander. Soll bspw. bei der praventiven Vereinigungstheo-
rie die Spezial- oder die Generalprdvention im Vordergrund stehen?
Was ist, wenn zwischen diesen ein Konflikt entsteht? Darf in einem sol-
chen Falle ein Aspekt in den Hintergrund gedrangt werden oder gar
ganzlich unberticksichtigt bleiben?

Die additive Vereinigungstheorie betrachtet die einzelnen Elemen-
te als gleichwertig, denn es wird angenommen, dass das Gesetz weder
eine bestimmte Straftheorie ausdriicklich gebietet, noch eine ande-
re prinzipiell ausschlieRt. Strafzwecktheorien sollen nicht apodiktisch
verstanden werden, sondern es muss ihnen eine moglichst grof3e Ein-
zelfallgerechtigkeit gegeniiberstehen.” Je nach konkreter Situation
wird demgemal ein Element vorgezogen oder es kann gar ganzlich
unbericksichtigt bleiben.

79 Siehe zum Verbot von martialischen Strafen eingehend vorn, B/I1./5.2.

760 BVerfG, 2 BvR 1895/05 vom 27.12.2006, Absatz-Nr. 23 m.w.N.; ferner auch BVerfG,
2 BVvR 834/02 vom 10.2.2004, Absatz-Nr. 87: »Der Begriff des Strafrechts wird jedoch
weiter verstanden. Unter ihn lassen sich Gber repressive, vergeltende Sanktionen hin-
aus all diejenigen Regelungen fassen, durch die strafwirdiges Verhalten in seinen Vo-
raussetzungen gekennzeichnet und mit staatlicher Sanktion bedroht wird«; vgl. hier-
zu auch ausfuhrlich VoLk.

761 CALLIESS (1989), S. 1339.
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Gegen diese pragmatische Auffassung einer Vereinigungstheo-
rie wird eingewendet, dass diese in letzter Konsequenz beliebig und
nichtssagend sei.’®?

Auch wenn es zutrifft, dass sich Gesetz und Rechtsprechung nicht
zu einer spezifischen Straftheorie bekennen, ist dieser Kritik beizu-
pflichten: Eine solche »Theorie« wiirde eine beinahe beliebige Ausge-
staltung des Strafrechts ermdglichen. Diese Auffassung liefert gerade
keine Antwort darauf, welche Komponente in einem konkreten An-
wendungsfall im Vordergrund stehen soll.”®

Einen Ausweg aus dieser Misere verspricht eine — insb. durch Ro-
xin gepragte —dialektische Vereinigungstheorie. Im Bewusstsein, dass
eine additive Theorie letztendlich in eine Beliebigkeit mlindet, besteht
bei dieser Auffassung die Absicht, mit den einzelnen Elementen ein
»System gegenseitiger Begrenzung und Beschrankung« zu schaffen.’
Ziel ist es, die einzelnen Straftheorien in einer Synthese miteinander
zu verschmelzen. Auch das Bundesgericht vertritt — zumindest im An-
satz — eine solche Vereinigungstheorie:

»[...] die Strafzwecke [...] bilden vielmehr ein komplexes Verhaltnis
wechselseitiger Erganzung [...].«’%

Roxin postuliert eine unterschiedliche Gewichtung der praventiven Zie-
le nach den Etappen des Strafverfahrens: Er nimmt an, dass die bloRRe
Strafandrohung zunachst rein generalpraventiv wirkt. Bei der Verurtei-
lung sollen anschlieRend spezial- und generalpraventive Gesichts-
punkte berlicksichtigt werden, beim daran ankniipfenden Strafvoll-
zug hingegen hauptsachlich die Spezialpravention.”® Die dialektische
Vereinigungstheorie nach Roxin schlieRt allerdings den Vergeltungs-
gedanken nicht mit ein. Dieser wird von Roxin prinzipiell abgelehnt:

»Der Ausgangspunkt jeder heute vertretbaren Straftheorie muss in
der Einsicht liegen, dass der Zweck der Strafe nur praventiver Art
sein kann.«7%

762 \/g|. hierzu ROXIN (2006), § 3 N 35; CALLIESS (1989), S. 1339.

763 Vgl. SCHEFFLER (1995), S. 385.

764 ROXIN (2006), § 3 N 36.

7%5BGE 1341V 1[12] E.5.4.1.

766 \/gl. ROXIN (2006), § 3 N 42, der ferner darauf hinweist, dass auch im Strafvollzug
generalpraventive Bedirfnisse nicht ganzlich auRer Acht gelassen werden sollten.

767 ROXIN (2006), § 3 N 37; ferner in § 3 N 44: »Dagegen kann die Vergeltung in einer
recht verstandenen Vereinigungstheorie auch als ein neben der Pravention zu bertick-
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Ein anderer Ansatz wiirde hingegen darin bestehen, ebenfalls den Ver-
geltungsgedanken in eine Mischtheorie dialektisch zu integrieren. Ein
solcher vertritt bspw. H. L. A. Hart: Bei der Erklarung von komplexen
Rechtsinstituten, wie der Kriminalstrafe, mlsse stets zwischen unter-
schiedlichen Problemen differenziert werden. Es diirfe nicht auf eine
einzige Frage, wie »Was ist der Sinn der Kriminalstrafe?« abgestellt wer-
den. Daneben existieren seiner Auffassung nach weitere Problemkrei-
se, wie »Wer darf bestraft werden?« oder bspw. auch die Frage nach
dem zu verhidngenden Strafmaf.”®®

»What is needed is the realization that different principles (each of
which may in a sense be called a justification«) are relevant at dif-
ferent points in any morally acceptable account of punishment.«”®°

Wer sich mit dem Phdnomen Strafe auseinandersetzen will, miisse dies
differenziert tun. Die Reduktion der Problematik auf eine allgemeine Le-
gitimationsfrage (»general justifying aim«) sei unzureichend, da —selbst
wenn sich diese durch einen einheitlichen Strafzweck, wie »Vergeltung«
oder »Pravention« beantworten lieRe — kaum etwas dariber ausgesagt
sei, wer auf welche Weise bestraft werden soll. Zur Beantwortung die-
ser Einzelfragen seien demnach auch unterschiedliche Antworten notig.””°

Im Sinne einer vergeltenden Vereinigungstheorie postuliert Hart
folgende Stellung des Vergeltungsgedankens: Die Institution der Krimi-
nalstrafe wird bei ihm aus praventiven Griinden legitimiert. Das Vergel-
tungsprinzip spielt bei der Frage »Wozu existiert die Kriminalstrafe?«
zunachst noch keine Rolle. Vergeltung kommt in seinem Modell erst
bei der Frage »Wer darf bestraft werden?« zum Zug. An dieser Stelle
antwortet das Vergeltungsprinzip (was der Praventionsgedanke nicht
tut): »Nur wer ein strafrechtliches Unrecht begangen hat«. Auch das
Mal der individuellen Strafe richtet sich nach retributiven Kriterien —
insb. nach der Schwere der Tatschuld.””* Das restriktive Vergeltungs-
prinzip mahne, dass alleine der Tater gegeniber der Gesellschaft eine
Schuld besitze. Damit sei der Forderung nach einer Bestrafung von Un-

sichtigender Strafzweck nicht in Betracht kommen.«

768 \/gl. hierzu auch DUBBER, S. 487.

7% HART, S. 3; ferner auch S. 4: »[...] we are confronted by a complex institution presen-
ting different inter-related features calling for separate explanation [...]«.

770 \Vgl. HART, S. 3; WooD, S. 304 f.

771 \gl. hierzu auch WEIGEND, S. 200.
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schuldigen, blofR Verdachtigen oder auch der Verhdangung von Kollek-
tivstrafen, eine klare Absage erteilt.””2Hart nimmt folglich nicht eine
Vermischung der einzelnen Strafziele vor, sondern postuliert deren
Anwendung — im Sinne einer »split-level« Vereinigungstheorie — auf
verschiedenen Stufen der Kriminalstrafe, was zu einer groReren Klar-
heit und damit zu einer systematisch besseren Lésung fiihren soll.””?

Gegen die Annahme, dass das Institut der Kriminalstrafe ausschlieR-
lich aus praventiven Uberlegungen heraus legitimierbar sei, wird ein-
gewendet, dass hierbei nicht begriindet werde, weshalb auf der Ebe-
ne der Legitimation von Strafnormen Vergeltung keine Rolle spielen
soll, sondern erst bei der konkreten Rechtsanwendung.””

Dieser Einwand erscheint allerdings zutreffend: Auch nach vorlie-
gender Auffassungist der Vergeltungsgedanke bereits ein grundlegen-
der Bestandteil der allgemeinen Strafidee und macht gerade ihr We-
sen aus. Der Praventionsgedanke vermag die fundamentale Notion der
Strafe —insb. den Gedanken der Reziprozitat — nicht zu beschreiben.””®

772 \V/g|. KORIATH, S. 632.

773 Vgl. WOLF (1992b), S. 207; zur Einordnung der Theorien von Rawls und Hart auch
Woob, S. 305; siehe ferner zur split-level-Theorie nach Rawls vorn, B/I1./2.2.

774 Vgl. zu diesem Einwand Woop, S. 305 f.

775 Siehe zum Wesen der Strafe auch vorn, A/I./2.2.1, wo dargelegt wird, dass die-
se stets die Reaktion auf ein vergangenes Ereignis darstellt und ihr daher der Vergel-
tungsgedanke inharent ist.
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D. Der Vergeltungsgedanke als Ursache
zunehmender Punitivitat?

I. Neue Punitivitadt in der Gesellschaft

Der Umgang mit Strafe und die Starke des Verlangens nach ihr stellen
bedeutende Merkmale einer Gemeinschaft dar und kénnen dazu die-
nen, unterschiedliche Gesellschaftsformen zu charakterisieren.””® Da-
mit ist zugleich gesagt, dass das Strafverlangen in grundsatzlicher Hin-
sicht orts- und zeitabhangig ist.”””

Unter der Bezeichnung Punitivitdt (ferner auch »punitive turn« oder
»penal populism«) wird in der Wissenschaft ein gesamtgesellschaftli-
ches Strafbedirfnis beschrieben, das sich durch eine feindselige Hal-
tung gegenlber Delinquenten und in der Forderung nach scharfen
strafrechtlichen Sanktionen duBert.”’® Hassemer bemerkt zu dieser
Problematik eindricklich:

»Seit ich meine strafende Umwelt mit wachen Augen beobachten
kann, habe ich nie so viel selbstverstandliche Strafbereitschaft, ja
Straffreude wahrgenommen wie heute. Nicht die Strafe verlangt in
unseren Tagen Nachdenken und Rechtfertigung, sondern die Frage
nach ihr und Kritik an ihr.«”7®

Was mogen die Hintergriinde dieser neuen Lust auf Strafe sein und
welchen Einfluss hat die besagte Entwicklung auf das Strafrecht? In
diesem Kapitel soll aufgezeigt werden, dass nicht etwa der maRBvol-
le Vergeltungsgedanke als Grund fiir die wachsende Strafbereitschaft
anzunehmen ist, sondern dass starker werdende Strafbedirfnisse in

776 Vgl. KILLIAS/KUHN/AEBI, N 806.

777 \/gl. KILLIAS/KUHN/AEBI, N 848 ff.

778 Vgl. hierzu Kunz (2011), § 30 N 15; fur einen kritischen Standpunkt gegeniber der
Annahme einer zunehmenden Punitivitat auch ausfiihrlich MARUNA/KING; KUHN/VIL-
LETTAZ/WILLI-JAYET/WILLI.

779 HASSEMER (2000), S. 16.
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einer zunehmenden Furcht vor Kriminalitdt griinden oder auf archaische
Rachebediirfnisse zurlickzufiihren sind. AuRerdem gilt es zu verdeut-
lichen, dass der prinzipiell maRlose Prédventionsgedanke dazu prades-
tiniert ist, die Angste der Bevélkerung zu bedienen und ins Strafrecht
zu transferieren. Die ungeziigelte Praventionsidee entpuppt sich dem-
gemall als ein Einfallstor punitiver Bedirfnisse.

Die nachfolgenden Ausfiihrungen werden im Bewusstsein getrof-
fen, dass empirische Aussagen lber soziale Phanomene stets mit Vor-
sicht zu geniefRen sind und dass sich diffuse Erscheinungen, wie Angst
und Unsicherheitsgefiihle —trotz aller methodischen Bemiihungen der
empirischen Sozialforschung — nicht wie naturwissenschaftliche Stu-
dienobjekte messen lassen.’® Dies verbietet indessen nicht eine Aus-
einandersetzung mit den gesellschaftlichen Hintergriinden von Strafe:
Die nachfolgenden Erérterungen dienen nicht der simplen Beschrei-
bung von Ursache- und Wirkungszusammenhangen’®, sondern es soll
eine grundlegende Problematik des heutigen Strafrechts vertieft wer-
den, die in der heutigen Debatte eine hohe Brisanz aufweist und zu-
dem die vorliegend wichtige Frage nach den praktischen Auswirkun-
gen des Vergeltungsgedankens beinhaltet.

1. lhre Hintergriinde

1.1 Kultur der Angst

Eine weitverbreitete Angst und Unsicherheit in der Bevolkerung kann
als einer der zentralen Griinde fir starker werdende Strafbediirfnisse
angenommen werden.”®? Von Interesse sind weniger gesellschaftliche

780 Vgl. zu den Erhebungsmethoden von sozialen Phanomenen KiLLIAS/KUHN/AEBI, N
123 ff., spez. N 127, mit dem Hinweis, dass eine direkte Observation in der kriminolo-
gischen Forschung in den wenigsten Fédllen méglich erscheint; bzgl. der Messbarkeit
von Kriminalitat ferner Kunz (2011), § 2 N 1 ff.; zur wissenschaftlichen Erhebung der
Kriminalitdtsfurcht und Punitivitat ausfiihrlich KURY/OBERGFELL-FUCHS (2008a), KURY/
OBERGFELL-FUCHS (2008b); CARLSMITH/DARLEY/ROBINSON, S. 287 ff.; spez. in Bezug auf
den Glauben an die Abschreckungswirkung von harten Strafen auch REUBAND.

781 \gl. hierzu RIEDO, S. 22, der darauf hinweist, dass es bereits in allgemeiner Hinsicht
einen Fehlschluss darstellen wiirde, von statistisch signifikanten Zusammenhangen
auf eine ursachliche Verknlpfung zu schlieBen; ferner zum Verhéltnis von Korrelation
und Kausalitat auch KiLLiAs/KuHN/AEBI, N 134 ff.

782 \/g|. KURY/LICHTBLAU/NEUMALER/OBERGFELL-FUCHS, S. 4; ferner zu weiteren Fakto-
ren fur punitive Einstellungen, wie die fehlende Wissensbasis tUiber das Justizsystem
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Unsicherheitsfaktoren, wie Arbeitslosigkeit, Umweltzerstorung, wirt-
schaftliche und politische Instabilitat etc., sondern die wachsende Kri-
minalitdtsfurcht.”®® Die als bedrohlich empfundene Kriminalitdtsent-
wicklung spielt seit einigen Jahren im gesellschaftlichen Diskurs und in
der wissenschaftlichen Auseinandersetzung eine groRe Rolle.”®* Nach-
folgend werden die wichtigsten Hintergriinde dieser allgemeinen Ver-
brechensfurcht aufgegriffen.

1.1.1 Massenmedien

Als ein bedeutender Faktor in Bezug auf das Sicherheitsgefihl ldsst
sich die mediale Darstellung von Kriminalitat identifizieren. Der Ein-
fluss der Medien auf die subjektive Wahrnehmung von Kriminalitat ist
als auerordentlich grok zu bezeichnen. Das Bild von Kriminalitat wird
in westlichen Industriestaaten zum groften Teil durch Massenmedien
determiniert.’®> Dies gilt in besonderer Weise fir schwere Formen
der Kriminalitdt, insb. Gewalt- und Sexualdelikte. Die wenigsten Men-
schen erfahren solche Straftaten am eigenen Leibe oder in ihrem na-
heren Umfeld. Die aus dieser Unkenntnis resultierende Folge ist, dass
die medialen Informationen oftmals unreflektiert Gbernommen wer-
den, sofern dem Medium grundsatzlich Vertrauen entgegengebracht
wird.”®® Massenmedien kreieren nicht nur ein bestimmtes Bild von Kri-
minalitat, sondern beeinflussen mittelbar auch das Verhalten und die
Erwartungen der Birger.”®

Durch die permanente mediale Konfrontation mit schweren De-
likten entsteht bei vielen Biirgern die Furcht, bald selbst das nachs-
te Opfer zu werden. So vergeht kaum ein Tag, an dem nicht irgendein
Schwerstverbrechen medial ausgeschlachtet wird. Im Hinblick auf den

und das begangene Delikt, auch KANIA, S. 36 ff.

783 Vgl. hierzu auch OBERHOLZER, S. 47, der in der personifizierten Verkdrperung des
Verbrechens (dem Straftater) den Sinn erblickt, die Risiken und Probleme der moder-
nen Industriegesellschaft, wie Globalisierung, Umweltzerstorung, Existenzangste etc.
fassbar zu machen und zu bewaltigen.

784 \/gl. KURY/LICHTBLAU/NEUMALER/OBERGFELL-FUCHS, S. 4; ferner KILLIAS/KUHN/ AE-
BI, N 928, die darauf hinweisen, dass das Thema Kriminalitat, selbst wenn keine indi-
viduelle Betroffenheit vorliegt, zu den bedeutendsten gesellschaftlichen Problemen
geworden sei.

785 Vgl. hierzu auch KANIA, S. 20 m.w.N., welche bemerkt, dass das Kriminalitatsbild bis
zu 95% durch Massenmedien bestimmt sei; ferner WURTENBERGER, S. 212; einer sol-
chen Korrelation kritisch gegeniiberstehend MAzzUCCHELLI, S. 1340 f.

786 V/gl. KANIA, S. 20.

87 \Vgl. KANIA, S. 20.
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bestehenden Konkurrenzkampfin der Medienlandschaft nehmen sich
Zeitung und Fernsehen gerne solcher Sensationen an. Es wird der Ein-
druck vermittelt, dass die Kriminalitat regelrecht aus dem Ruder laufe
und die aktuelle Situation kaum mehr in den Griff zu bekommen sei.’s®
Durch diese Abldufe schwindet die subjektive Sicherheit in der Bevoél-
kerung stetig, was zu einer regelrechten »Angstkultur« fihrt.”®

Im Zeitalter vor den Massenmedien beschrdnkte sich die Verbrei-
tung von Informationen Uber Kriminalitdt — die hauptsachlich miind-
lich Gberliefert wurden —im Wesentlichen auf den Ereignisort. Als im
19. Jahrhundert Giberregionale Zeitungen sich stark verbreiteten, an-
derte sich der Informationsaustausch in der Gesellschaft schlagartig.
Weite Kreise der Bevolkerung konnten nun spektakuldre Ereignisse, wie
Verbrechen und Katastrophen, gleichzeitig mitverfolgen. Mit nur we-
nigen Stunden Verzogerung bestand die Moglichkeit, fast unbegrenzt
an Sensationellem aller Art teilzuhaben. Durch die Entwicklung neuer
Medien, wie Rundfunk, Fernsehen und Internet, wurde dieser Mecha-
nismus noch verstarkt und es bildete sich eine regelrechte Informa-
tionsflut. Neben sachlichen Berichterstattungen wuchs dabei gleich-
zeitig die Gefahr von Fehlinformationen und bewusster Manipulation.”°

Problematisch erscheint dieser Einfluss aufgrund der Tatsache,
dass die Darstellung von Kriminalitat in den Medien kaum die realen
Verhaltnisse widerspiegelt.”! Aus diesem Grund hat die Kriminologie
den Begriff »Medienkriminalitat« entwickelt, der darauf hinweist, dass

»[...] die mediale Kriminalitdatsdarstellung iber ihre bloB darstellende
Komponente hinaus eine schopferische Komponente aufweist [...].«7%?

Die mediale Berichterstattung ist insbesondere als selektiv zu bezeich-
nen: Einzelne, besonders grauenvolle und gewalttdtige Vorkommnisse
werden medial unter die Lupe genommen und hierdurch ein einseiti-
ges Bild der allgemeinen Bedrohungslage gezeichnet.”®® Der Fokus der
Kriminalitatsdarstellung liegt deutlich auf bestimmten Deliktskatego-

788 \V/gl. RIKLIN (2011), S. 9.

789 KUNZ (2011), § 30 N 7 ff.; ferner zur Kriminalitatsfurcht auch MAzzuccHELLI, S. 1340 ff.
790 vgl. zu dieser Entwicklung KANIA, S. 19 ff.

791 Vgl|. KUNZ (2007a), S. 655; KANIA, S. 21.

792 KuNz (2007a), S. 655.

793 Vgl. OSTENDORF, S. 170; KURY/OBERGFELL-FUCHS (2008b), S. 281.
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rien, wie Gewalt- und Sexualstraftaten.”®* »Sex and crime« gehdren zu
den wichtigsten Mitteln, um Einschaltquoten zu erh6hen und Auflagen
zu steigern.”> Die Faszination, die von extrem deviantem Verhalten aus-
geht, erscheint um einiges groRer, als das Interesse an der banalen All-
tagskriminalitat.”?® Auf die Diskussion von weit verbreiteten Straftaten,
wie StraRenverkehrsdelikte, einfache Diebstahle etc., die den bedeu-
tendsten Teil des Kriminalitdtsvolumens ausmachen, wird weitgehend
verzichtet.”” Steuerklarungen werden »beschonigt«, 6ffentliche Ver-
kehrsmittel unbefugt benutzt, Versicherungsleistungen erschlichen; in
solchen Bereichen, in denen der »miindige Biirger« das Strafrecht sehr
pragmatisch handhabt, wird geradezu bagatellisiert und nur allzu ger-
ne auf die vermeintlich absurde Prioritdatensetzung bei den strafenden
Autoritaten verwiesen.”® Strafen werden hier als schikanés und unge-
recht angesehen, weil andere ja schlieBlich dasselbe tun. Typischerweise
empfinden gerade hyperpunitive Personen die Ahndung von »geringfi-
gigen« Delikten, die in groRer Zahl begangen werden und die Mehrheit
der Blrger betreffen, als eine skandaldse Unterdriickung des kleinen
Mannes durch die herrschende Klasse. Um es auf den Punkt zu brin-
gen: Das Mal? der Strenge wird sehr verschieden angewendet. GroRRe
Harte wird v.a. dort gefordert, wo andere betroffen sind.

Als Tater werden in der medialen Berichterstattung hauptsach-
lich Personen aus sozialen Randgruppen (»Auslander«, »Padophile,
»verrickte Raser«, »Chaoten« etc.) identifiziert. Der Straftater wird
nicht selten als das personifizierte Bose dargestellt, das sich in aller
Deutlichkeit vom guten Durchschnittsblrger mit der sauberen Weste
unterscheiden soll. Wer nach harter Bestrafung ruft und die Anders-
artigkeit dieser Téter unterstreicht, zeigt vor aller Offentlichkeit, dass
er zur anderen Kategorie — zur Kategorie der »Gerechten« —gehort.”

794 Vgl. KURY/BRANDENSTEIN, S. 26 f., die darauf hinweisen, dass gerade bei Sexualde-
likten der GroRteil der vertibten Straftaten sich im »Bagatellbereich« befinden. In An-
betracht dieser Tatsache vermittelt die selektive Darstellung von schweren Sexualver-
brechen in den Medien (z. B. Gruppenvergewaltigungen) ein stark einseitiges Bild der
Sachlage. Insbesondere wird der Eindruck vermittelt, dass solche Delikte zahlenma-
Big immer bedeutsamer wiirden.

795 Vgl. OSTENDOREF, S. 174.

796 Vgl. KURY/BRANDENSTEIN, S. 37.

797 Vgl. FREHSEE, S. 400 ff.

798 \/gl. hierzu FREHSEE, S. 391 f.; WURTENBERGER, S. 205.

799 Vgl. STRENG (1987), S. 171.

177



Indem das BOse ein Gesicht erhalt, kann sich der Durchschnittsbirger
in seiner angeblichen Normalitat sicher fihlen. Die zelebrierte Aus-
grenzung besitzt in diesem Sinne eine »sozialhygienische Funktion« 8%
Das Bdse muss fassbar gemacht und anschlieRend symbolisch »aus-
getrieben« werden.®

Diese Andersartigen, in den Augen zahlreicher Medienkonsumen-
ten kaum mehr als menschliche Wesen zu betrachtenden Subjekte,
dienen gerne als Siindenbdcke zur Verarbeitung von Aggressionen, die
sichin der breiten Gesellschaft manifestieren. Diese werden durch die
kollektive Bestrafungshandlung auf den Straftater projiziert.2°2 Archai-
sche Rachebediirfnisse konnen auf rechtmaRige Art und Weise aus-
gelebt werden, indem sich Biirger mit den strafenden Instanzen iden-
tifizieren. Die Bestrafung des Taters dient als Entschadigung fiir den
geleisteten Gewaltverzicht und die Anerkennung des staatlichen Ge-
waltmonopols.2%* Wiirden die Autoritaten den Ubeltater nicht seiner
»gerechten Strafe« zufihren, lieRe dies ihre eigene Selbstdisziplinie-
rung und die Anstrengung, ein rechtskonformes Leben zu fiihren, als
nutzlos erscheinen.®* Gleichzeitig kénnen durch den Bestrafungsvor-
gang Angste abgebaut werden, indem das Zusammengehérigkeitsge-
fahl innerhalb der Gruppe gestarkt wird.®% Die Strafe hebt unter dem
Strich — dhnlich der hegelschen »Negation der Negation« — die sozial-
psychologischen Folgen der Normverletzung auf .8

Bei der medialen Berichterstattung besteht des Weiteren das Pro-
blem der fehlenden Sachlichkeit und unnétigen Emotionalisierung und
Dramatisierung von Kriminalitat. Die gefiihIsbetonte Darstellung von
Verbrechen besitzt dabei einen erheblichen Einfluss auf ihre subjekti-
ve Wahrnehmung. Kriminalitat wird nach Kunz

»[...] mit einem individuell verschieden zusammengesetzten emo-
tionalen Mix aus faszinierender Abscheu, moralischer Entriistung,

800 FREHSEE, S. 393.

801 OSTENDOREF, S. 170.

802 \/gl. zum Straftater als Sindenbock TRECHSEL, S. 419; STRENG (1987), S. 169 ff.; HAFF-
KE, S. 39.

803 \/g|. STRENG (1987), S. 171.

804 \/g|. STRENG (1987), S. 168 f.

805 \/gl. STRENG (1987), S. 171.

806 \/g|. STRENG (1987), S. 172 ff.
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Abgrenzung, Opfermitgefiihl und Punitivitdtsverlangen verstanden
[...].«87

Aus sachlichen Tatsachenberichten werden auf diese Weise unterhalt-
same Stories, die dem Konsumenten »Nervenkitzel« und Abenteuer
bieten.2% Es muss publiziert werden, was sich verkaufen lasst und da-
her werden die oftmals nur sehr knappen textlichen Berichterstattun-
gen gerne mit Gberdimensionalen farbigen Bildern ergédnzt, welche die
Eindricklichkeit des Geschehens unterstreichen sollen. Daneben exis-
tieren weitere Moglichkeiten der medialen Aufbereitung, wie

»[...] die Vereinfachung, Dramatisierung, Verallgemeinerung der
schlimmsten Falle, Verkiirzungen, unzureichende Differenzierung,
kritiklose Hantierung mit vielschichtigen Daten bis hin zu Manipula-
tionen und Erfindungen.«8%

Keineswegs darf die Darstellung zu komplex sein, um nicht eine Uber-
forderung des Durchschnittskonsumenten zu bewirken und um zu ver-
meiden, dass die Leserschaft mit niichternen Fakten gelangweilt wird.8°

Mediale Berichterstattungen werden gerne mit simplen Lésungs-
vorschlagen und Erfolgsrezepten erganzt, wie die generelle Verschar-
fung der Sanktionen als Allheilmittel und die Aufristung des Justiz-
und Polizeiapparates. Auch moralisierende Botschaften diirfen hierbei
nicht fehlen, die das schwarz-weiRe Weltbild zahlreicher Konsumen-
ten noch zusatzlich zementieren 8!

Die Hintergriinde der Tat und ihre méglichen Ursachen werden
hingegen nur hochst selten thematisiert. Die in den Medien prasen-
tierten Tater erscheinen als Menschen ohne Geschichte und ohne Zu-
kunft.®22 Die Bedeutung der Sozialkontrolle bei der Entstehung von Kri-

807 Kunz (2007a), S. 657.

808 KyNz (2007a), S. 659.

809 FREHSEE, S. 411; vgl. ferner auch KREUZER, S. 390 ff.

810 y/g|. KuNz (2007a), S. 658.

811 Vgl. hierzu die im Ansatz wohl berechtigte, aber nach vorliegender Auffassung zu
weit gehende und leicht missverstandliche Meinung von FREHSEE, S. 414, dass qualita-
tivanspruchsvolle Medien ohnehin nur von Leuten gelesen werden, die es am wenigs-
ten notig haben; ferner zur Frage nach dem Nutzen einer Mitwirkung von kriminologi-
schen Experten in Massenmedien ausfiihrlich KREUZER; ferner RIKLIN (2011), S. 10, der
die mangelnde Prasenz der Wissenschaft in den Medien bemangelt und trefflich vor
»falschen Propheten”warnt, welche die Felder Strafe und Kriminalitat bewirtschaften.
812 \g|. FREHSEE, S. 401.
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minalitdt wird verkannt und stattdessen wird der Fokus auf repressive
MaRnahmen gelegt.

1.1.2 Ist die zunehmende Verbrechensfurcht gerechtfertigt?

Gerade in der Schweiz ldsst sich die stark wachsende Furcht vor Krimi-
nalitat nicht mit der Entwicklung der registrierten Kriminalitat erkla-
ren. Die polizeiliche Kriminalstatistik zeigt — wenn man denn annimmt,
dass Statistiken geeignet sind, die Wirklichkeit abzubilden — seit den
90er Jahren eher eine riickldufige Kriminalitatsentwicklung.®® Auf je-
den Fall kann festgehalten werden, dass die Angst vor einer »ausufern-
den Kriminalitat« sachlich unbegriindet erscheint.*

Was aber noch viel bedeutsamer ist als der Streit liber einzelne Sta-
tistiken: Es darf bei allen Aussagen Uber die »effektive« Kriminalitats-
entwicklung nicht auRer Acht gelassen werden, dass Kriminalstatistiken
nicht das Phdnomen Kriminalitat (reale Handlungen) registrieren, son-
dern justizielle Vorgénge widerspiegeln.8'> Bei Kriminalitat haben wir es
in grundsatzlicher Hinsicht nicht mit einer Erscheinung zu tun, die man
— gleichsam einem naturwissenschaftlichen Studienobjekt — beobach-
ten und messen konnte. Kriminalitat ist als ein soziales Phénomen zu
verstehen, das nur interpretativ erschlossen werden kann.®¢ Unsere
eigenen Vorstellungen und Erwartungen beeinflussen das, was wir als
»reale Kriminalitat« bezeichnen, maRgeblich.2” Im Rahmen eines so-
genannten »Filterungsprozesses« spielen bei der statistischen Regist-
rierung von Kriminalitdt zahlreiche Faktoren, wie das Anzeigeverhalten
der Burger, die Effizienz der Strafverfolgungsbehorden etc. mit, die dazu
fihren, dass daraus keine Schlussfolgerungen auf irgendeine real exis-
tierende Kriminalitat gezogen werden kénnte.® Selbst die vorsichtige-
re Aussage, dass Kriminalstatistiken zumindest geeignet seien, Hinwei-

813 \/g|. OBERHOLZER, S. 47, der in Bezug auf die tatsdachliche Bedrohungssituation von
einer »ausgesprochen stabilen Lage« spricht und auf einen Riickgang der angezeigten
Straftaten von ehemals 360000 zu Beginn der 90er Jahre, auf 288000 im Jahre 2008 hin-
weist; ebenso MAzzUCCHELLI, S. 1342; flr die jingsten statistischen Ergebnisse, die hin-
gegen einen kurzfristigen Anstieg der verzeigten Delikte wiedergeben, auch PKS (2011).
814 Vgl. MAZZUCCHELLI, S. 1342.

815 Vgl. RIEDO, S. 21 f.

816 \/gl. zum interpretativen Paradigma Kunz (2008), S. 77 ff.

817 Vgl. hierzu Kunz (2007a), S. 663 ff.; ferner FREHSEE, S. 398, welcher aufgrund dieser
Erkenntnis auch in dem durch die Massenmedien vermittelten Kriminalitatsbild eine
eigene Wirklichkeit erblickt.

818 Vgl|. RIEDO, S. 21 f.
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se auf die effektive Kriminalitatsentwicklung zu geben, entpuppt sich
als reine Spekulation: Die »wirkliche Kriminalitat« als Faktum existiert
nicht! Sie kann auch nicht definiert werden als die Summe der Handlun-
gen, die eine Verletzung des Strafrechts darstellen, denn wann eine sol-
che Regelverletzung vorliegt, lasst sich lediglich in einem hochkomple-
xen Prozess der Zuschreibung feststellen, den Juristen als Subsumtion
bezeichnen; der Wert oder Unwert einer Handlung ist keine natrliche
Gegebenheit. Bereits die Feststellung des relevanten Sachverhalts er-
folgt in einem »Aushandlungsprozess« tiber Definitionen.8®

Wenn Kriminalstatistiken auch nicht geeignet sind, die effektive Be-
drohungslage abzubilden, so sind sie immerhin ein Zeichen dafiir, was
die Birger besonders beunruhigt. In diesem Sinne sollten sie mahnen,
dass mit den Angsten der Bevélkerung nicht unnétigerweise gespielt
wird, sondern vielmehr MaRnahmen zur Forderung des Vertrauens in
den Staat getatigt werden.®?°

1.1.3 Die Profiteure der Politik

Auch die gegenwartige politische Debatte ist geprdgt von der Angst
einer Uberbordenden und an Intensitat zunehmenden Kriminalitat.82!
Die Politik kann im Sinne eines »Kommunikationsdreiecks« als wei-
terer bedeutender Akteur neben Medien und Offentlichkeit angese-
hen werden.®?

Zahlreiche Stimmen fordern in der heutigen Politdebatte ein har-
teres Durchgreifen im Strafwesen und erhoffen sich dadurch mediale
Aufmerksamkeit. Selbst Krafte mit einem liberalen Selbstverstandnis
teilen die Forderung nach scharferen Sanktionen und sind willig, sich
auf diese Weise den Sorgen der Blrger anzunehmen. Sie verstarken
die bereits vorhandenen Angste und proklamieren einen immer gré-
RBeren Handlungsbedarf der Politik. Es wird nicht mit griffigen Losungs-
vorschlagen gespart, um das Ruder noch rechtzeitig herumzureifRen
und eine Abkehr von der bisherigen »Kuschelpolitik« zu vollziehen. 8?3

819 \Vgl. hierzu FREHSEE, S. 397; ferner zur Illusion der Wertfreiheit des Rechts auch
FRISCHKNECHT, S. 14 ff.

820 \/g|, hierzu auch FREHSEE, S. 376.

821 \/g|. MONA (2002), S. 24.

822 FREHSEE, S. 367.

823 \/g|. ALBRECHT (2009), S. 1121, der am Beispiel der Verwahrung von einem hohen
»Erwartungsdruck« an die Justiz spricht.
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Der allgemeine Tenor lautet im Sinne einer Nulltoleranz-Politik: Mehr
Strafen, hartere Strafen, langere Strafen. Die Politik hat die Gunst der
Stunde erkannt und greift die vorhandenen Angste zu ihrem Vorteil
auf. Die Bekdmpfung von Kriminalitdt erweist sich — gerade im Vor-
feld von Wahlen — als ein dankbares Profilierungsthema.®?* Das Auf-
werfen der Sicherheitsfrage stellt eine exzellente Moglichkeit dar, um
vorzugeben, die Interessen des kleinen Mannes zu vertreten.®?> Wer
ein kompromissloses Vorgehen gegeniiber Bosewichte aller Art an den
Tag legt, zeigt, dass er eine saubere Weste besitzt. Er stellt sich damit
auf die Seite der Schutzbeddrftigen und handelt selbstlos fiir das Wohl
der Gesellschaft. Das Thema Kriminalitat mutiert zu einem politischen
»Verkaufsprodukt«.®%

Nicht nur die angeblich Gberbordende Kriminalitat, sondern be-
reits das wachsende Unsicherheitsgefiihl in der Bevolkerung dient als
Rechtfertigung, noch harter durchzugreifen. Strafrechtspolitik stellt in
diesem Sinne eine Konzession an das Sicherheitsbedirfnis der Gesell-
schaft dar.8?” Es handelt sich bei dieser Argumentation um einen regel-
rechten Teufelskreis, der zu immer groRerer Unsicherheit und einem
leichtfertigeren Umgang mit Strafe fuhrt.

Das Mitreiten der Politik auf der Kriminalitatswelle erscheint des-
halb besorgniserregend, da ihr eine erhéhte Verantwortung zukommt.
Dadurch, dass auch 6ffentliche Personen, denen die Wahler ihr Ver-
trauen geschenkt haben, unentwegt die Sicherheitsfrage themati-
sieren, wird das Sekuritatsgefihl in der breiten Bevolkerung schlei-
chend zerstort. Daneben verleihen Politiker dem medialen Gedréhne
nach harteren Strafen — und dies stellt wohl das grofSte Problem dar
— Verbindlichkeit: Durch Politik und Gesetzgeber werden allgemeine
Schlagworte plétzlich zu einer reellen Gefahr fiir die freiheitliche Ge-
sellschaft. Aus populistischen Ideen kann ein neues Gesetz entstehen,
dessen Konsequenzen zu wenig bedacht sind.??®

824 \/gl. RIEDO, S. 27; KURY/OBERGFELL-FUCHS (2008a), S. 53.

825 vgl. KANIA, S. 27.

826 OSTENDORF, S. 170; ferner Kunz (2008), S. 95 ff.

827 \/gl. MAZZUCCHELLI, S. 1340.

828 \/gl. FREHSEE, S. 416 f.; gerade bei der Initiative zur lebenslangen Verwahrung fir
nicht therapierbare, extrem gefdhrliche Sexual- und Gewaltstraftater (Verwahrungs-
initiative) stellen sich grofRe Probleme bei der praktischen Umsetzung. Siehe hierzu
hinten, D/1./2.2.2.
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1.2 Archaische Rachebediirfnisse

Bei der Thematik der zunehmenden Punitivitat taucht erneut die Fra-
ge auf, ob es sich beim Phanomen Strafe ausschlieflich um einen ratio-
nalen Akt handelt. Anders gewendet: Geht es bei Strafe ausschlieflich
um Pravention und tatproportionale Vergeltung? Erklaren der Praven-
tionsgedanke (im Sinne rationaler, vorausschauender Vorkehrungen)
und der Vergeltungsgedanke (als rationaler, tatproportionaler Aus-
gleich) abschlieRend das Phanomen Strafe?8?°

Es halt sich hartnackig die Vermutung, dass etliche Straftaten, wie
bspw. schwere Gewalt- und Sexualdelikte, in der breiten Bevolkerung
archaische Rachebediirfnisse wecken.®*° Diese Uberproportionalen
Strafbedirfnisse werden gerade in Boulevardmedien auch unverhoh-
len ausgedriickt: Aus einem Sexualstraftater wird auf diese Weise ein
»Inzestmonster«, das man seiner »gerechten Strafe« zufiihren soll. Viel-
fach wird der Wunsch spiirbar, mit moglichst groRer Harte auf ein ver-
libtes Unrecht zu reagieren — dies noch vor allen vorsorglichen Mal3-
nahmen zur Pravention von neuen Straftaten und im Gegensatz zum
prinzipiell maRvollen Vergeltungsgedanken. Besonders nach schwe-
ren Delikten, die unerklarbar erscheinen und Fassungslosigkeit bewir-
ken, ist bei vielen Menschen das simple Bediirfnis vorhanden, den Ta-
ter leiden zu sehen.®!

Die Erorterung der psychologischen Hintergriinde dieser Rachemo-
tive wirde den Rahmen und die Zielsetzung der vorliegenden Arbeit
sprengen.®*2 Bzgl. der Wesensmerkmale des Rachegedankens kann fer-
ner auf das bereits Gesagte am Anfang der Untersuchung verwiesen
werden.?3 Wichtig erscheint fir die vorliegende Thematik zunachst
die Unterscheidung zwischen Rache, Pravention und Vergeltung und
ferner die Feststellung, dass das Strafrecht oftmals mit Gberpropor-

829 pravention und Vergeltung verfugen beide als Gemeinsamkeit tiber einen rationa-
len Charakter.

830 \Vgl. TRECHSEL, S. 419, der hierbei nicht nur von einer Vermutung, sondern von einer
Tatsache ausgeht, die »weitgehend anerkannt« sei.

831 ygl. hierzu auch FINCKENAUER, S. 92 ff., der die Auffassung vertritt, dass die Todes-
strafe in den USA am ehesten Uber archaische Rachebediirfnisse erklarbar erscheint
und dass ein recht verstandener Vergeltungsgedanke gerade nicht zu einer groBeren
Punitivitat fihren muss.

832V/gl|. zu dieser Problematik ausfiihrlich, indessen leider die Unterscheidung zwischen
Rache und Vergeltung nicht konsequent treffend, TRECHSEL; STRENG (1987).

833 Siehe zu dieser zentralen Unterscheidung vorn, A/1./3.3.
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tionalen Strafbedirfnissen aus der breiten Bevolkerung konfrontiert
ist — worauf diese auch immer zuriickzufiihren sind. Neben rationa-
len Uberlegungen wirken auf die Kriminalstrafe auch irrationale, von
starken Emotionen beeinflusste Forderungen ein, die weder durch den
Praventions- noch den Vergeltungsgedanken erklarbar sind und inso-
fern eine dritte Kategorie bilden.®*

2. Die Verheerungen des maRlosen Praventionsgedankens

2.1 Prédventiver Aktionismus

Vorangehend wurde ein starker werdendes Strafbediirfnis in der Ge-
sellschaft beschrieben, das wesentlich in einer allgemeinen Furcht vor
Verbrechen griindet. Diese neue Straflust widerspiegelt sich indes-
sen nicht nur in der allgemeinen Volksmeinung, sondern pragt zuneh-
mend auch die Strafrechtsentwicklung. Etliche Beispiele deuten dar-
auf hin, dass der Gesetzgeber und die rechtsanwendenden Behérden
die Zeichen der Zeit erkannt haben und das Strafbedirfnis der Bevol-
kerung aufnehmen. Der strafrechtliche Zeitgeist hat sich in jlingerer
Zeit deutlich verandert.8®*

Dahinter verbirgt sich folgender Mechanismus: Der Staat soll durch
tatkraftige MaRnahmen der verbreiteten Kriminalitatsfurcht entgegen-
wirken und das Geftihl der Sicherheit wiederherstellen.®*¢ Gestraft wird
nicht zuletzt in der Hoffnung, die als unhaltbar und bedngstigend emp-
fundenen Zustande zu verandern oder zumindest um Gewissheit zu
erlangen, das Moglichste getan zu haben. Angst und Unsicherheit be-
wirken in diesem Sinne einen Aktionismus, der das Furcht einfloRRen-
de Problem der Kriminalitat bekdampfen soll. Dieser Ablauf fiihrt im Er-
gebnis zu einer maRlosen strafrechtlichen Regulierung; Haffke spricht
an dieser Stelle trefflich von einem »Sog [der] praventiven Sicherheits-
logik«.83” Der maRlose Praventionsgedanke ist geradezu pradestiniert,

834\Vgl. HAUPTMANN, S. 40, der an dieser Stelle von »archaischen Mechanismen« spricht,
welche die Ponalisierung mitbeeinflussen.

835 Vgl. OBERHOLZER, S. 46.

836 Vgl. KURY/OBERGFELL-FUCHS (2008a), S. 60; so wird bspw. aufgrund der Furcht vor
sich frei bewegenden »Kinderschandern« die Forderung nach einem restriktiven Um-
gang mit Vollzugséffnungen erhoben.

837 HAFFKE, S. 41.
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die Angste der Bevélkerung zu bedienen und damit die Punitivitit des
Strafrechts zu steigern.

»Die Angstkultur und Diskreditierung des Expertentums sind die
Triebkrafte einer neuen Praventionsbewegung, welche Kriminalpra-
vention als gesamtgesellschaftliche Querschnittsaufgabe versteht.«2%®

2.2 Beispielhafte Zeichen der Praventionslust
2.2.1 Kritik am »laschen« Sanktionensystem

2.2.1.1 Geltendes Recht

Der seit 1. Januar 2007 geltende Allgemeine Teil des Strafgesetzbuches
ist das Ergebnis eines rund 25 Jahre dauernden Gesetzgebungsprozes-
ses und beinhaltet eine komplette Neuordnung des Sanktionensys-
tems.?® Neben dem Anliegen des Gesetzgebers, die »Sanktionsarmut«
zu Uberwinden®*® und den rechtsanwendenden Behdrden im Bereich
der leichteren Kriminalitat ein differenziertes Instrumentarium zur Ver-
fligung zu stellen, waren insbesondere die Zuriickdrangung von kur-
zen unbedingten Freiheitsstrafen — die stattdessen durch Geld- und
Arbeitsstrafen ersetzt werden sollen — und die Ausweitung des be-
dingten Strafvollzugs zentrale Aspekte der damaligen Totalrevision.®*
Auf diese letzten beiden Bereiche sollen sich die nachfolgenden Aus-
fihrungen beschranken.

Die seit Anbeginn geduRerte harsche Kritik am neuen Strafrecht ist
bis heute nicht verstummt. Dieses sei—so wird moniert —viel zu milde
ausgefallen und namhafte Praktiker titulierten gar die gesamte Sank-
tionenreform als »Krempel«.8*2 Das unabladssige Drangen auf eine best-
mogliche praventive Wirksamkeit des Strafrechts hat sich kirzlich im
Vorschlag des Bundesrates zu einer erneuten Revision des Allgemei-

838 KuNz (2011), § 31 N 10, der zudem darauf hinweist, dass der Praventionsgedanke
nicht bloR zu einer Expansion des Strafrechts fiihrt, sondern bereits bei den allgemei-
nen Lebensbedingungen der Blrger anzusetzen versucht.

839 Vgl. hierzu KuNz (2001), S. 454; BRAGGER (2006), S. 21.

840 KUNz (2001), S. 445.

841Vgl. zum Anliegen der Totalrevision BOTSCHAFT (2005), S. 4700 f.; BACHMANN/ STEN-
GEL, S. 21.

842 \/g|. hierzu HEINE, S. 1, m.w.N.; zur Kritik am bestehenden Strafrecht auch DOLGE, S.
59 f.; OMLIN, S. 300; BRAGGER (2006), S. 21.
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nes Teils niedergeschlagen, wonach — wissenschaftlichen Bedenken
zum Trotz — bedingte Geldstrafen abgeschafft und kurze unbedingte
Freiheitsstrafen wieder eingefiihrt werden sollen.

2.2.1.2 Abschaffung bedingter Geldstrafen

Die Hauptkritik am geltenden Sanktionenrecht betrifft zweifellos die
Moglichkeit des bedingten Vollzugs von Geldstrafen. Nach Art. 42 Abs.
1 StGB sind Geldstrafen in der Regel bedingt zu verhangen, sofern beim
Tater keine unglnstige Legalprognose besteht. Ferner kbnnen gem.
Art. 43 StGB Strafen auch teilbedingt vollzogen werden.

Sogleich wurden Stimmen laut, die in dieser Regelung — moglicher-
weise im bedingten Vollzug von Sanktionen iberhaupt — keine genii-
gende Scharfe erblickten und die Beflirchtung duerten, die praventi-
ve Wirkung des neuen Strafrechts sei nicht ausreichend gewahrleistet.®*
Bereits wahrend des laufenden Gesetzgebungsverfahrens ist das An-
sinnen — sowohl bei politischen Gegnern von liberalen Strafrechtsre-
formen, als auch bei kantonalen Strafverfolgungsbehorden und Gerich-
ten —auf starke Kritik gestoRen.®** Ohne die praktischen Auswirkungen
der neuen Gesetzgebung abwarten zu wollen, wurden schlieBlich kurz
nach Inkrafttreten der Revision zahlreiche parlamentarische Vorsto-
Re zur Uberarbeitung des »laschen« Strafrechts eingereicht.?*> Eine
Motion, die gar die komplette Abschaffung der Geldstrafe verlang-
te, wurde nur duBerst knapp verworfen.®#® Diese wurde an einer im
Juni 2009 durchgefiihrten »auRerordentlichen Session zur Verschar-
fung des Strafrechts und zur Kriminalitdt« vom Parlament behandelt.?%

Bei der erhobenen Kritik an der bedingten Geldstrafe wird insbe-
sondere verkannt, dass diese in der Praxis groBmehrheitlich zusammen
mit einer unbedingten BuRe ausgesprochen werden (Verbindungsstrafe
nach Art. 42 Abs. 4 StGB). Im Ergebnis bewirken solche Sanktionen eher
eine Verscharfung der Strafe im Vergleich zu den friiher bedingt aus-

843 ygl. OMLIN, S. 300.

844 Vgl. HEINE, S. 1; RIKLIN (2011), S. 9.

845 Vgl. DOLGE, S. 59 f. m.w.N.; zu den parlamentarischen VorstéRen auch BOTSCHAFT
(2012), S. 4728 f.

846 \/g|. hierzu die Motion Geissblhler Andrea Martina (09.3223), Abschaffung der Geld-
strafen, die vom Nationalrat mit lediglich 91 zu 90 Stimmen verworfen wurde.

847 Vgl. DOLGE, S. 59 ff. m.w.N.
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gesprochenen Freiheitsstrafen.®*® Zudem entpuppt sich die mangelnde
Sanktionsscharfe (Abschreckungswirkung) von bedingten Strafen als
simple Behauptung: Laut Erkenntnissen der empirischen Sanktionsfor-
schung wird bei dieser Annahme lbersehen, dass Straftdter — anstatt
einer schweren Strafe — viel eher das Risiko flirchten, bei ihrer Tat ent-
deckt zu werden (Entdeckungsrisiko). Die Entdeckungsfurcht spielt wie-
derum nur bei jenen Delikten eine Rolle, bei denen mehr oder minder
kalkulierend vorgegangen wird. Bei zahlreichen Straftaten gehen Tater
indessen kaum rational handelnd vor und lassen ihr Verhalten entspre-
chend nicht durch die Sanktionsdrohung beeinflussen. Langst nicht bei
allen Delikten findet im Vorfeld eine Abwagung zwischen Kosten und
Nutzen der Straftat statt, die Beflirworter des Abschreckungsgedan-
kens voraussetzen. Ein berechnendes Vorgehen ware wohl am ehes-
ten noch bspw. bei Umwelt- oder Wirtschaftsdelikten anzunehmen .84
Aus diesen Griinden ist aus kriminologischer Sicht keine geringere Ab-
schreckungswirkung der bedingten Geldstrafe anzunehmen.*° Die An-
gelegenheit erweist sich eher als eine »Glaubensfrage«.8!

Der Bundesrat hat das Anliegen der Kritiker aufgenommen und
durch seinen kiirzlich vorgelegten Revisionsentwurf den Weg zur bal-
digen Abschaffung der bedingten Geldstrafe geebnet.?>? Geldstrafen
sollen klinftig nur noch unbedingt und lediglich bis zu 180 Tagessatzen
—statt wie bis anhin 360 Tagessatzen —ausgesprochen werden kénnen.
Ferner soll der minimale Tagessatz auf 10 Franken festgelegt werden 8>3

Interessant erscheinen die vom Bundesrat angefiihrten Griinde,
die seiner Ansicht nach eine erneute Revision unumganglich machen.
Neben solchen, die vorliegend nicht weiter von Interesse sind — wie
bspw. die finanziell belastenden Auswirkungen einer Geldstrafe auf
das (familidare) Umfeld des Taters oder Opferschutziiberlegungen®* —
stimmen folgende Argumente duBerst nachdenklich:

848 \Vgl. zu dieser Problematik auch DOLGE, S. 81 f.; zu den bundesgerichtlichen Vorga-
ben bzgl. der Verbindungsstrafen auch HEINE, S. 15 ff.

849 \g|. MAZZUCCHELLI, S. 1337; KUNZz (2011), § 25 N 14,

850 \gl. DOLGE, S. 79 f.

851 DOLGE, S. 80.

852 \/g|. hierzu BOTSCHAFT (2012).

853Vgl. Art. 34 Abs. 1 und 2 des Entwurfs zum StGB; ferner BOTSCHAFT (2012), S. 4742 f.
854 Vgl. hierzu BOTSCHAFT (2012), S. 4735 f.
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Zunachst greift der Bundesrat den Kanon auf, dass wirkliche Stra-
fen auch »eindringlich« und »ernsthaft« sein miissen, wenn sie zur pra-
ventiven Abschreckung taugen sollen.?>> Dies sei die Uberzeugung der
breiten Bevolkerung, der es Rechnung zu tragen gelte:

»Diese Sanktion wurde und wird breit kritisiert, weil sie nicht der
Vorstellung der Bestrafung entspricht [...] diese [die Bevolkerung]
muss an die Wirkung einer Strafe glauben.«8%
Immerhin widmet sich ein Abschnitt der bundesratlichen Botschaft
der Wirksamkeitsprufung der bisherigen Regelung. Der Bundesrat ver-
weist darin auf den Zwischenbericht des Bundesamtes flr Justiz vom
23. Dezember 2010, der auf sein Begehren zur Uberpriifung der pra-
ventiven Wirksamkeit des neuen Strafrechts erstellt worden war. Die-
ser besagt indessen:
»Demzufolge lassen sich daraus [aus den vorhandenen Urteilsstatis-
tiken] auch keine besonderen Auswirkungen der AT-StGB-Revision
auf die Kriminalitatsentwicklung der Erwachsenen und damit auf die
Spezial- und Generalpravention ableiten [...] (sic!)«.27
Dieser durch das Bundesamt fiir Statistik im Folgejahr bestatigte Be-
fund®® wird vom Bundesrat schlieRlich mit dem Argument beiseite-
geschoben, es handle sich hierbei erst um einen vorldufigen »Trend«.8*°

Selbst wenn man hierbei lediglich von einem Trend sprechen moch-
te, so gilt festzuhalten, dass aufgrund der aktuellen wissenschaftlichen
Faktenlage — und auf diese musste sich der Bundesrat eigentlich stit-
zen — offensichtlich keine Notwendigkeit zur erneuten Revision der bis-
herigen Regelung besteht.

Freimitig — wenn auch mit gewissem Bedauern — gesteht der Bun-
desrat sodann ein, dass sein Vorhaben letztlich eine Konzession an das
Strafverlangen der Kritiker sei und man sich aus diesem Grund Uber
wissenschaftliche Erkenntnisse habe hinwegsetzen miissen:

855 Vgl. hierzu eingehend BOTSCHAFT (2012), S. 4727 ff. m.w.N.

856 BOTSCHAFT (2012), S. 4732.

857 Evaluation der Wirksamkeit des revidierten Allgemeinen Teils des Strafgesetzbuches
und des Bundesgesetzes Giber das Jugendstrafrecht [zit. nach BOTSCHAFT (2012), S. 4730].
858 V/gl. hierzu BERICHT Bundesamt fiir Statistik, insb. S. 10: »[...] ergeben keine statistisch
signifikanten Unterschiede, die darauf schlieBen lassen, dass das neue Sanktionenrecht
die praventive Wirkung der strafrechtlichen Sanktionen verringert. Die Einflihrung von
Geldstrafen und die Abschaffung von kurzen Freiheitsstrafen scheint kurzfristig keine
nennenswerten Auswirkungen auf die Riickfallraten zu haben.«

859 Vgl. zur Wirksamkeitsprifung BOTSCHAFT (2012), S. 4729 f.

188



»Mit Blick auf den Zeitpunkt der erneuten Revision erhob sich die
Frage, ob mit einer erneuten Revision bis zum Vorliegen von Erkennt-
nissen Uber die Wirksamkeit der letzten Revision zugewartet wer-
densollte. [...] Nach Ansicht des Bundesrates ist der politische Druck
fur rasche Anderungen [...] jedoch zu groR, als dass sich ein Zuwar-
ten rechtfertigen lieRe.«5¢°

Diese Argumentation erscheint wahrlich erschreckend. Es ist héchst
bedauerlich, dass die Regierung stattdessen keine gréReren Anstren-
gungen unternommen hat, dem verbreiteten Irrglauben an die Ab-
schreckungswirkung von harten Strafen entgegenzutreten und durch
entsprechende Aufklarung das in der Tat wichtige Vertrauen der Be-
volkerung in das Justizsystem zu starken.

2.2.1.3 Wiedereinfiihrung kurzer Freiheitsstrafen

Im geltenden Recht werden nach Art. 40 Abs. 1 StGB Freiheitsstrafen
grundsatzlich fir mindestens 6 Monate verhangt. Kirzere Freiheitsstra-
fen kdnnen gem. Art. 41 Abs. 1 StGB nur ausnahmsweise ausgespro-
chen werden, sofern die Voraussetzungen fiir einen bedingten Straf-
vollzug nicht gegeben sind und zu erwarten ist, dass eine Geldstrafe
und gemeinnitzige Arbeit nicht vollzogen werden kann.

Hinter dem Anliegen, kurze unbedingte Freiheitsstrafen zurlickzu-
drangen, verbirgt sich die Erkenntnis, dass diese Sanktionsform in vie-
len Fallen eine desozialisierende Wirkung besitzt, da sie einerseits zu
einem Kontakt des Taters mit dem »Gefangnismilieu« fihrt und an-
dererseits auch nach erfolgtem Strafvollzug mit einer gesellschaftli-
chen Stigmatisierung verbunden ist. Ein Gefangnisaufenthalt erweist
sich auRerdem fir soziale Beziehungen als groRe Belastung und fiihrt
nicht selten zum Verlust der Arbeitsstelle. Dementgegen konnen be-
sonders Geldstrafen als wirkungsvolle und sozialvertraglichere Alter-
nativen zu kurzen Freiheitsstrafen angesehen werden.®! Gerade im
Bereich der Massendelikte belegen Untersuchungen die weitgehen-
de Austauschbarkeit der Sanktionen unter dem Gesichtspunkt der
Legalbewdhrung.t®? Der Grundsatz der VerhéltnisméaRigkeit gebietet
denn auch, dass bei dquivalenten Sanktionen diejenige gewahlt wird,

860 BOTSCHAFT (2012), S. 4731 f.
861 Vgl. KuNz (2001), S. 455.
862 \/g|. BOTSCHAFT (1998), S. 2040 f. m.w.N.; BOTSCHAFT (2005), S. 4700 f.
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welche den Betroffenen am wenigsten hart belastet und nicht mehr
als erforderlich in seine Freiheitssphare eingreift.®®3 Nicht zuletzt sind
kurze Freiheitsstrafen mit »enormen Kosten« verbunden®?*, wodurch
wiederum finanzielle Mittel an anderen Stellen, insbesondere bei der
Bekdampfung der eigentlichen kriminogenen Ursachen — bspw. durch
Jugendhilfe und Sozialarbeit — fehlen.2® Auf internationaler Ebene ha-
ben all diese Bedenken zu einer nahezu einhelligen Ablehnung dieser
Sanktionsart gefiihrt.®®

Dennoch wurde und wird gegen die im geltenden Recht bestehen-
de Zurickhaltung gegenlber der kurzen Freiheitsstrafe gebetsmihlen-
artig vorgebracht, dass auch im Bereich der geringfligigen Kriminalitat
scharfe Sanktionen verhdangt werden missten, wenn das Strafrecht sei-
ne abschreckende Wirkung nicht verlieren soll.8¢” Auf diese Weise ar-
gumentiert denn auch der Bundesrat und nennt zur Begrindung sei-
nes Revisionsentwurfs an erster Stelle:

»Kurze Freiheitsstrafen vermoégen gewisse Tater besser vor weite-
rer Delinquenz abzuhalten als Geldstrafen.«8%

Damit begegnen wir erneut dem maflosen Praventionsgedanken, der
zur Rechtfertigung von Verscharfungen des Strafrechts vorgebracht
wird. Die apodiktisch anmutende Aussage des Bundesrates bzgl. der
Uberlegenheit der kurzen Freiheitsstrafe gegeniiber der Geldstrafe
wird schlieflich noch mit dem kaum reprasentativen Beispiel belegt,
dass eine »sehr wohlhabende Person« sich durch Geldstrafen nicht
abschrecken lasse und in solchen Fallen erst die Freiheitsstrafe eine
spurbare Sanktion darstelle.®°

863 Vgl. hierzu DOLGE, S. 78; KUNz (2001), S. 454 f.; ferner auch BGE 134 |V 97 [101 f]
E.4.2.2 m.w.N.

864 BOTSCHAFT (1998), S. 2038.

865Vgl. hierzu auch OSTENDORF, S. 178; ferner RIKLIN (2011), S. 10, der einen deutlichen
Widerspruch darin erblickt, dass gerade jene politischen Kreise besonders gerne nach
langen Freiheitsstrafen und einer Ausdehnung des Justizapparates rufen, die nicht be-
reit waren, dem Staat mehr Mittel zur Verfligung zu stellen und seine personellen Res-
sourcen auf ein Minimum reduzieren mochten.

866 \/g|. BOTSCHAFT (1998), S. 2038 f.

867Vgl. zur ausfihrlichen Kritik an kurzen Freiheitsstrafen aus spezial- und generalpra-
ventiver Sicht und entsprechenden Gegenargumenten des Bundesrates BOTSCHAFT
(1998), S. 2032 ff., spez. S. 2040 ff. m.w.N.

868 BOTSCHAFT (2012), S. 4735.

869 \V/g|. BOTSCHAFT (2012), S. 4735.
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Die dem Parlament vorgeschlagene Regelung sieht neu eine Star-
kung der Freiheitsstrafe vor. Diese soll u.a. bereits ab drei Tagen mog-
lich sein und dadurch die Geldstrafe in ihrem Anwendungsbereich
massiv zurickdrangen.®”°

2.2.2 Lebenslange Sicherungsverwahrung

Nicht nur Bundesrat und Parlament sind in strafrechtlichen Belan-
gen aktiv geworden, auch Birger haben in den letzten Jahren direkt
im Rahmen von Volksinitiativen zur Verscharfung des Strafrechts bei-
getragen. Als weiteres Beispiel flr die strafrechtliche Praventionslust
Iasst sich die Initiative zur »lebenslangen Verwahrung fiir nicht thera-
pierbare Sexual- und Gewaltstraftater« nennen, die vom Stimmvolk
am 8. Februar 2004 angenommen wurde und zur Schaffung von Art.
123a BV geflihrt hat.®”* Der zlgellose Praventionsgedanke hat hier —
in der Form der altbekannten Sicherungsidee — eine weitere seltsa-
me Blite getrieben.

Im Vorfeld wurde ein emotionaler Abstimmungskampf gefiihrt,
der deutlich machte, dass die Initiative eher einen symbolischen Ge-
halt aufweist, als dass sie eine sachliche Auseinandersetzung mit einer
kriminologischen Problematik darstellen wiirde. Ersichtlich wurden die
weitverbreiteten Angste in der Bevélkerung und der Wunsch nach wir-
kungsvollem Schutz vor dieser Tatergruppe. Angst — die Vorstellung,
dass hinter jeder Ecke ein tatgeneigter Gewalt- und Sexualtater lau-
ert —hat wohl maRgeblich zum Erfolg dieses Begehrens beigetragen.

Auf die Nachteile dieser Losung, fir die sich das Volk entschieden
hat, wurde vielfach hingewiesen.®”? Insbesondere wurde mahnend auf-
gezeigt, dass die Forderung nach einer tatsdchlich lebenslangen Ver-
wahrung (ohne Uberpriifungs- und Entlassungsoption)®’® nicht nur
volkerrechtswidrig sei, sondern ebenso gegen unsere verfassungs-
rechtlichen Prinzipien, insbesondere den VerhaltnismaRigkeitsgrund-
satz, verstoRen wiirde.?”

870 Vgl. Art. 40 Abs. 1 des Entwurfs zum StGB; ferner BOTSCHAFT (2012), S. 4744.

871 vgl. BBI 2000, S. 3336 ff.; zu dieser Initiative als Ausdruck einer neuen Punitivitat
auch KUNz (2011), § 20 N 53; BRAGGER (2011), S. 57.

872 \/gl. hierzu ausfihrlich KUNZ/STRATENWERTH.

873 Vgl. CR CP |- QUELOZ/BROSSARD, Art. 64¢ N 1.

874 Vigl. KUNz (2007b), S. 97; STRATENWERTH/WOHLERS, Art. 64c N 1.
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Diese rechtsstaatlichen Grundsatze wurden hingegen von Befiir-
wortern des Begehrens als lastige Beschrankung des Volkswillens an-
gesehen; die Gesellschaft verlange nach bestmoglichem Schutz vor
extrem gefadhrlichen Tatern — ungeachtet der Vereinbarkeit mit Gber-
geordneten Rechtsprinzipien. Aus diesem Grunde wurde versucht, be-
reits eine regelmiRige Uberpriifung der Sanktion zu verhindern, um
das Risiko von Fehleinschatzungen tber die Gefdhrlichkeit und The-
rapierbarkeit des Taters auszuschlieRen. Es wurde vorgebracht, dass
das Schutzinteresse der Bevolkerung héher als Individualinteressen
gewichtet werden misse und daher auch eine mogliche Internierung
von zu Unrecht als gefdhrlich eingeschatzten Tatern — sog. »false posi-
tives« — hinzunehmen sei.t”

Bei diesem bedenklichen Verstandnis von Rechtsstaatlichkeit wird
Ubersehen, dass auch eine Demokratie Strukturen und institutionel-
le Schranken braucht, um dem Volke die Kundgabe seiner Meinung
erst zu ermoglichen. Rechtsstaat und Demokratie diirfen —auch wenn
zwischen ihnen Zielkonflikte entstehen kénnen — nicht als Gegensat-
ze aufgefasst werden.®’®

Selbst nach langem Ringen und dem Versuch, Volkswille und Rechts-
staatlichkeit wenn irgendwie moglich in Einklang zu bringen, wurde
keine juristisch befriedigende Loésung zur Umsetzung der Initiative ge-
funden. Die Tatsache, dass bei einer lebenslanglichen Verwahrung ge-
méaR dem nun geltenden Art. 64c Abs. 1 StGB keine richterliche Uber-
prifungsmoglichkeit des Freiheitsentzuges besteht, sondern lediglich
eine kantonale Vollzugsbehorde die Kompetenz besitzt, dem Tater ein
Therapieangebot zu unterbreiten, ist mit Art. 5 Abs. 4 EMRK als unver-
einbar anzusehen.®” Selbst wenn ein Tater die praktisch uniiberwind-
baren Hirden®”® dahin gehend gemeistert hatte, dass ihm aufgrund
»neuer naturwissenschaftlicher Erkenntnisse«®” ein Therapieangebot

875 Vgl. hierzu KUNZ/STRATENWERTH, S. 17; STRATENWERTH/WOHLERS, Art. 64c N 1; zur
Problematik der sog. »false positives« Kunz (2004), S. 236 f.

876 \/gl. MONA (2002), S. 25.

877 \/g|. KUNZ (2007b), S. 99.

878 \/gl. hierzu auch STRATENWERTH/WOHLERS, Art. 64c N 2, die darauf hinweisen, dass
der nach Art. 64c Abs. 1 StGB verlangte Nachweis der Heilungsaussichten nicht zu er-
bringen sei.

879Vgl. zum Erfordernis der »neuen naturwissenschaftlichen Erkenntnisse« und der hier-
zu eingesetzten Eidgendssischen Fachkommission eingehend CR CP |- QUELOZ/ BROS-
SARD, Art. 64c N 6 ff.; ferner STRATENWERTH/ WOHLERS, Art. 64¢c N 2.
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eroffnet wiirde und er sich dieser erfolgreich unterzogen hatte, soll er
im Rahmen einer stationdren therapeutischen MaRnahme nach Art. 59-
61 StGB weiterhin interniert bleiben.®° Dies kann in der Tat als »rechts-
staatlich vllig unannehmbar« bezeichnet werden.®® Mit welcher GroR-
zligigkeit die Regelung der bedingten Entlassung nach Art. 64c Abs. 4
StGB — insb. der Passus »aus einem andern Grund« — von der Recht-
sprechunginterpretiert werden wird, bleibt mit Spannung abzuwarten.®?

Die Sicherungsverwahrung, deren Bedeutung vor noch nicht allzu
langer Zeit als abnehmend angesehen wurde, erlebt in diesen Tagen
eine Renaissance. Im Zeitraum zwischen 1992 und 2006 stieg die An-
zahl der Verwahrten in der Schweiz um das Zweieinhalbfache an.®3Im
Vergleich zum Nachbarland Deutschland befinden sich — bezogen auf
die Einwohnerzahl —hierzulande rund fiinf Mal mehr Leute in der Ver-
wahrung.88 Mit dieser zunehmenden Tendenz lebt gleichzeitig die Vor-
stellung des »gefahrlichen Gewohnheitsverbrechers« wieder auf, den
es aus der Gemeinschaft zu entfernen gilt.5®° Dies geht mit einem all-
gemeinen Trend zur »Ubersicherung« von Tatern im schweizerischen
Straf- und MalRnahmenvollzug einher, der durch einzelne gravierende
Rickfalldelikte gefordert wurde. Besonders bei Gewalt- und Sexual-
straftatern wird die Sanktion vielfach automatisch in geschlossenen
Anstalten vollzogen und es ist ein zunehmend restriktiver Umgang mit
Vollzugslockerungen festzustellen %8¢

Das zeitlich unbeschrankte Wegsperren von Tatern ist dabei die
logische Konsequenz eines unstillbaren Hungers nach Schutz vor Ver-
brechen.®® So verlangt bspw. Merle, mit dem Hinweis auf das Beduirf-
nis der Gesellschaft nach Sicherheit, dass selbst »[...] alle Freiheitsstra-
fen auf unbestimmte Zeit ausgesetzt werden sollten.«%® Diese hochst

880\/gl. STRATENWERTH/WOHLERS, Art. 64c N 2; CR CP |- QUELOZ/BROSSARD, Art. 64¢ N 15.
881 STRATENWERTH/WOHLERS, Art. 64c N 2.

882 \/g|. hierzu CR CP |- QUELOZ/BROSSARD, Art. 64c N 19 f.; STRATENWERTH/ WOHLERS,
Art. 64c N 3.

883 V/gl. hierzu MEDIENMITTEILUNG BFS.

884 \Vgl. hierzu KUNz/STRATENWERTH, S. 8.

885 V/gl. hierzu SANDER, S. 189, spez. zum immer unbeschwerteren Umgang mit der Si-
cherungsverwahrung in Deutschland S. 195 ff.

886 \/gl. BRAGGER (2008), S. 405 f.

887 Vgl. hierzu auch die am 16. Mérz 2012 eingereichte parlamentarische Initiative
(12.422) »Lebenslangliche Freiheitsstrafe mit Ausschluss bedingter Entlassung«.

888 MERLE (2010), S. 21, ferner S. 22: »Die Freiheitsstrafe sollte m.E. nicht nur bei man-
chen, sondern bei allen Verbrechern unbefristet sein.«
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fragwirdige Forderung wird dadurch zu legitimieren versucht, dass
im Ergebnis das Resozialisierungsziel, das neben der Unschadlichma-
chung mitberucksichtigt werden misse, eine Beschrankung der prin-
zipiell unbeschrankten Sanktionsdauer bewirken soll.

Die Tat- und Schuldproportionalitat wiirde bei diesem Ansinnen,
das letztlich zu einer Auflésung des dualistischen Sanktionensystems
fuhrte®, auf krasseste Weise mit FliRen getreten. »Strafe« lieBe sich
eine solche Sanktion jedenfalls nicht mehr nennen.

2.2.3 Pravention von Risiken

Das moderne Strafrecht wandelt sich schleichend von einem Instru-
ment zur Repression von konkreten Rechtsgutverletzungen zu einem
System der umfassenden Risikovorsorge.®*° Es ist kaum mehr, wie es
die Tatvergeltung gebieten wiirde, eine Rechtsverletzungslehre, son-
dern transformiert sich etappenweise zu einem System der Gefahren-
abwehr, des Risikomanagements und schlieRlich zu einem Mittel der
beliebigen Sozialkontrolle.®?! Diese Tendenzen und die damit einherge-
hende expansive Entwicklung von Strafe und staatlicher Regulierungs-
tatigkeit im weiteren Sinne werden in der Literatur unter dem Begriff
Risikostrafrecht diskutiert.®9? Die Problematik betrifft dabei nicht aus-
schlieBlich die Kriminalstrafe mit ihrem klassischen Sanktionsreper-
toire, sondern geht Uber diese hinaus.®> Fir die vorliegende Analyse
erscheint diese umfassende Entwicklung deshalb interessant, da klar-
gemacht werden soll, dass der maRlose Praventionsgedanke nicht etwa
bei den herkdmmlichen Sanktionen des Strafrechts halt machen wiirde
und dort »bloR« zu einer gréReren Punitivitdat und einem leichtsinnige-
ren Umgang mit Strafe fihrt, sondern in seinen Konsequenzen weit-
aus gravierender ist.® Prittwitz bemerkt zum Risikostrafrecht trefflich:

889 Das von Carl Stoos begriindete und in zahlreichen Rechtsordnungen verwirklich-
te dualistische System, welches zwischen Strafen und MaBnahmen unterscheidet,
zeichnet sich dadurch aus, dass die Strafe durch das MaR der Schuld begrenzt wird
und nicht schrankenlos Sicherheitsbedirfnisse befrieden soll. Vgl. hierzu auch Kunz
(2004), S. 236 ff.

890 \/g|. SANDER, S. 257; HAFFKE, S. 37; dhnlich Kunz (2011), § 31 N 4.

891 \/gl. MULLER, S. 140; SANDER, S. 257.

892 \gl. zu diesem Begriff anstelle vieler PRITTWITZ (2005), S. 140, welcher darauf hin-
weist, dass es sich hierbei um einen kontroversen Begriff handelt und Vorstellungen
Uber die Wesensmerkmale des Risikostrafrechts divergieren.

893 Vgl. KUNz (2011), § 31 N 34.

894 \Vgl. hierzu auch MULLER, S. 140.

194



»Damit kann man [...] ein Strafrecht charakterisieren, das sich kon-
sequent als Strafrecht der Pravention versteht und sich deswegen
verpflichtet glaubt, [...] die Rolle als GroRsteuerungsmittel zu ak-
zeptieren.«®%®

Der zentrale Perspektivenwechsel — und hier sei an die eingangs the-
matisierte Dichotomie »retrospektiv/prospektiv« erinnert — stellt nach
dem Gesagten zundchst der Wandel von der Repression und Reaktion
hin zur Vorsorge (Pravention) dar.

Dies markiert indessen nur den Ausgangspunkt der Entwicklung:
Bei diesem neuen Verstandnis der Kriminalstrafe ist es notwendig, sich
nicht nur den Abschied von der Tatvergeltung und der verdienten Stra-
fe vor Augen zu fiihren, sondern zu verstehen, dass sich ebenso der
von der Vergeltungsidee entfesselte Praventionsgedanke gewandelt
hat. Das heutige Praventionsstrafrecht interessiert sich langst nicht
mehr nur flir die Abwendung von unmittelbar drohenden Verletzun-
gen von Rechtsgiitern — strafrechtliche Gefahren im klassischen Sinne
—, sondern bereits auch fiir die Verhinderung von bloBen Risiken, die
allenfalls eine Rechtsgutverletzung bewirken konnten.®%® Pravention
befasst sich zunehmend auch mit blo méglichen und vielfach héchst
unwahrscheinlichen Gefahren, wie bspw. terroristische Bedrohungen.?*’
Neben dem erstgenannten Wandel —von der Repression zur Pravention
— lasst sich daher ebenso eine Verdnderung von der Gefahrenvorsor-
ge zur Risikovorsorge feststellen.®® Das heutige Strafrecht wird unter
dem Strich nicht mehr von den Themen Schuld und tatgerechte Ver-
geltung, sondern von der Sicherheits- und Risikodebatte bestimmt.®°

Die Hoffnungen, die man in die praventiven Moglichkeiten krimi-
nalrechtlicher Interventionen setzt, sind heute gréRer denn je. Die-
se werden als wohlfeiles Mittel zum Schutz vor unterschiedlichsten
gesellschaftlichen Gefahren und Risiken betrachtet. Die konkreten
Auswirkungen dieser umfassenden Entwicklung wurden vielfaltig be-
schrieben und kdnnen an dieser Stelle nur gestreift werden.?®® Dennim

895 PRITTWITZ (1993), S. 261.

8% \/g|. ALBRECHT (1995), S. 18.

897 \/gl. SANDER, S. 269; ferner zur Terrorismusbekampfung ausfihrlich MULLER.

8% \/gl. SANDER, S. 257.

899 \g|. MULLER, S. 140.

900 vgl. fur eine besonders ausfuhrliche Darstellung des Risikostrafrechts PRITTWITZ
(1993), S. 49 ff.

195



Rahmen der vorliegenden rechtsphilosophischen Auseinandersetzung
wird weniger die ausfiihrliche Diskussion von strafrechtlichen Einzel-
problemen, sondern vielmehr die Beleuchtung der grundlegendsten
Mechanismen des Sanktionensystems beabsichtigt.

Einerseits wird insb. durch die vermehrte Schaffung von abstrak-
ten Gefdhrdungsdelikten eine strafrechtliche Vorverlagerung — von
der konkreten Gefahr zum abstrakten Risiko — vorgenommen.*®! Hier-
beiist fir die Strafbarkeit keine Verletzung oder konkrete Gefahrdung
eines Rechtsgutes mehr Voraussetzung, sondern ein bestimmtes Ver-
halten wird vom Gesetzgeber als unwiderlegbar risikoreich angese-
hen.*®? Es ist hierbei unerheblich, ob die Tatigkeit im konkreten Fall
tatsachlich gefahrlich ist.%

Neben dieser Vorfeldkriminalisierung werden andererseits immer
neue Rechtsgiiter, wie bspw. die »Umwelt« oder die »Volksgesund-
heit« kreiert. Vom Schutz elementarer Rechtsgiter, wie Leben, Ge-
sundheit, Eigentum und Vermaogen, ist der Staat langst abgewichen.®%
Diese »Degeneration des Rechtsgutsbegriffs« und die damit einher-
gehende expansive Entwicklung des Strafrechts erscheinen aus libe-
raler Sicht bedauerlich.?%

Nicht zuletzt zeigt sich die strafrechtliche Praventionslust bei der
Verscharfung von bestehenden Strafrahmen und der stetigen Absen-
kung der Hirden fiir einen strafrechtlichen Vorwurf.2°®

»Wo individuelle Zurechnung nicht moglich, aber erwiinscht ist,
wird sie entweder vom Gesetzgeber fiir GUberflissig erklart, von der
Rechtsprechung fingiert, oder von Teilen der Strafrechtswissen-
schaft erleichtert.«®%

901 \/g|. SANDER, S. 259; MULLER, S. 140 f.

%02 Aus diesem Grund werden diese Straftaten stellenweise auch »Risikodelikte« ge-
nannt.

903 Vgl. zu diesem Begriff und der Charakteristik von abstrakten Gefdhrdungsdelikten
WANG, S. 145 ff.; fir das schweizerische Recht auch TRECHSEL/NOLL, S. 79; ferner Rik-
LIN (2007), § 9 N 15, mit dem beispielhaften Verweis auf die abstrakten Gefahrdungs-
delikte in Art. 260bis (Strafbare Vorbereitungshandlungen), 260ter (Kriminelle Orga-
nisation), 260quinquies (Finanzierung des Terrorismus), 305bis (Geldwéascherei) und
305ter (Mangelnde Sorgfalt bei Finanzgeschéften und Melderecht) StGB.

904 \/gl. ALBRECHT (1995), S. 18; OBERHOLZER, S. 46, der von einer »inflationaren Ten-
denz« zur Schaffung neuer Straftatbestande spricht; ferner PRITTWITZ (1993), S. 245.

905 MULLER, S. 142 m.w.N.

906 \gl. PRITTWITZ (2005), S. 135 f.

%07 PRITTWITZ (1993), S. 368.
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Neben der bereits diskutierten Tendenz bei der Sicherungsverwah-
rung, welche die Gesellschaft vor gefahrlichen Tatern schiitzen soll,
ldsst sich als weiteres Anschauungsbeispiel die Uberwachung der Fi-
nanzstrome zwecks Pravention von terroristischen Aktivitaten auffiih-
ren: Jedermann ist hier zu einem Risiko und einem potenziellen Feind
der Gesellschaft geworden.®® Die dahinter stehende misstrauische
Grundhaltung gegeniiber den Biirgern bzw. »Abkehr von der Redlich-
keitsvermutung« ist charakteristisch flir einen vorsorgenden Polizei-
staat, der bestrebt ist, an allen Ecken und Enden Risiken auszuschalten.®®®

Bei der Erflllung seiner Praventionstatigkeit stellt fiir den Staat das
Sammeln von Daten allgemein eine Notwendigkeit dar, um »gefahr-
liche« Entwicklungen moglichst friihzeitig zu erkennen und entspre-
chende MaRnahmen einleiten zu kénnen.**° Eine Vorverlagerung der
Strafbarkeit verlangt schlielich auch nach einer Vorverlagerung von
polizeilichen Ermittlungsbefugnissen.®'! Vorbeugende Uberwachung,
die heute in unterschiedlichsten Gebieten eingesetzt wird,*? zielt da-
rauf ab, mogliche Bedrohungen bereits im Keim erkennen und ersti-
cken zu kénnen.

Nicht nur terroristische Bedrohungen, Umweltzerstérung oder orga-
nisierte Kriminalitat riicken in den Fokus der friihzeitigen Pravention,*?
selbst siichtige Raucher und dem Computerspiel verfallene Jugendli-
che®* stellen vermeintliche Risiken fir die Gesellschaft dar, denen sich
der Staat Uber die Mittel der strafrechtlichen Regulierung annehmen
soll.?*> Der Praventionsgedanke ist wahrlich Gberméachtig geworden:

»[...] prevention becomes considerably detached from its reference
to legally defined injustice and is employed to avoid undesired si-
tuations of every type.«°®

908 \/gl. SANDER, S. 207 f.

%09 SANDER, S. 261.

910 Vg|. GRIMM, S. 19.

911 Vgl. MULLER, S. 141.

912 \/g|. KUNZ (2011), § 31 N 12, mit den Hinweisen auf Videotberwachung von &ffent-
lichen Raumen, Standortbestimmung von Mobiltelefonen, Registrierung von Motor-
fahrzeugkennzeichen, Uberwachung des Internetverkehrs etc.

913 Vgl. hierzu PRITTWITZ (2005), S. 144.

914 Hierbei ldsst sich das geforderte Verkaufsverbot von gewalttatigen Computerspie-
len nennen. Entsprechende Motionen (Norbert Hochreutener [07.3870], Verbot von
elektronischen Killerspielen; (Evi Allemann [09.3422], Verbot von Killerspielen) wurden
vom Parlament bereits angenommen und an den Bundesrat Uberwiesen.

915 V/gl. OBERHOLZER, S. 47.

916 GRIMM, S. 13.
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Besonders besorgniserregend erscheinen diese Tendenzen deshalb,
da offenbar Verhaltensmuster nicht nur ponalisiert werden, weil sie
als gesellschaftlich inaddaquat angesehen werden (und insofern der
Schutzgedanke noch berechtigt wére), sondern damit sie — im Sinne
einer tief greifenden Sozialkontrolle — von der Gesellschaft abgelehnt
werden. Beispielhaft kdnnen das Umwelt- und Drogenstrafrecht oder
der gesetzliche Umgang mit dem Tabakkonsum (»Rauchverbote«) ge-
nannt werden.'” Pravention hat an diesen Stellen klar paternalistische
Zige angenommen und es ist allerdings fraglich, wie solche Entwick-
lungen mit einem freiheitlichen Staatsverstandnis zu vereinbaren sind.

Neben der vorliegend besonders interessierenden Frage, welche
Aufgaben wir dem Strafrecht anvertrauen wollen, stellt sich ferner
das Problem der Effektivitdit strafrechtlicher Problemldsung. Ob staat-
liche Regulation tatsachlich zum erhofften Erfolg fihrt und geeignet
ist, eine solch weitgehende Sozialkontrolle zu bewirken, ist keines-
wegs gesichert.?®

Um der massiven finanziellen Mehrbelastung und dem drohenden
Kollaps der Justiz entgegenzuwirken, werden zahlreiche MaBnahmen
zur Entlastung des Justizapparates ergriffen.?’® Das Strafrecht kann die
neuen Aufgaben schlieRlich nur dann bewaltigen, wenn es moglichst
effizient arbeitet. Aus diesem Grunde werden zunehmend prozessuale
Regelungen gelockert und es besteht eine Tendenz zur Einfilhrung von
Schnellgerichten, Beschneidung von Parteirechten und Verkleinerung
von Spruchkdrpern.®?® Im Bereich der Alltagskriminalitat bekommt ein
GroRteil der Straffalligen berhaupt keinen Richter mehr zu Gesicht.**
In einem Risikostrafrecht, bei dem der Praventionsgedanke an obers-
ter Stelle steht, gelten rechtsstaatliche Prinzipien und Institute bald
einmal als teuer und ineffizient.

Da die finanziellen Mittel der Strafverfolgung limitiert sind und Ef-
fizienzsteigerungen kaum ausreichen, um die neuen Herausforderun-

917 Vgl. PRITTWITZ (2005), S. 136; beim Drogenstrafrecht ist insb. die Kriminalisierung
des Cannabiskonsums zu nennen, der aber von weiten Kreisen der Bevolkerung ak-
zeptiert wird.

918 Vgl. zu dieser Frage auch PRITTWITZ (2005), S. 151 ff.; FIOLKA, S. 126 f.

919 Vgl. hierzu auch Kunz (2011), § 31 N 25.

920 \Vg|. OBERHOLZER, S. 49.

921 Vgl. hierzu OBERHOLZER, S. 48, der am Beispiel von St. Gallen darauf hinweist, dass
Polizei und Staatsanwaltschaft diesen Bereich der Kriminalitdt zunehmend selbststan-
dig behandeln und immer mehr auf eine Anklage vor Gericht verzichtet wird.
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gen zu bewaltigen, wird das Strafrecht schlieBlich immer mehr auf sei-
nen symbolischen Gehalt reduziert. Fiir das Zuldssige und Verbotene
werden Zeichen gesetzt, die dazu dienen sollen, durch demonstrier-
te Tatkraft das Vertrauen in den Staat zu fordern und Unsicherheits-
geflihle abzubauen.®??

Bei dieser zunehmenden Pdnalisierung wird ibersehen, dass ein
Mehr an staatlicher Regulation stets mit einer Einschrankung von Frei-
heit und Lebensqualitdt verbunden ist. Werden der Sicherheitsgedan-
ke und die Praventionsidee »mystifiziert« und unrealistische Erwartun-
gen an die Moglichkeiten des Strafrechts gestellt, so erweist sich die
Forderung nach stets groRerer Sicherheit als maflos und unerfillbar.®23

2.3 Die libermachtige Praventionsidee — eine Zwischenbilanz

Vorangehend wurde gezeigt, dass hinter dem expandierenden Straf-
recht ein fundamentaler Wandel im Verstandnis der Kriminalstrafe
auszumachen ist: die Abkehr von der verdienstbasierten Strafe und
gleichzeitige Verherrlichung des Praventionsgedankens. Das moderne
Praventionsstrafrecht erweist sich einerseits als héchst anfallig fiir Un-
sicherheitsgeflhle in der Gesellschaft und bewirkt —im Sinne eines re-
gelrechten Teufelskreises —gar noch ihre Verstarkung.®** Andererseits
wurde auf die Gefahren eines regelrechten Praventionswahns hinge-
wiesen, insbesondere dessen Bedrohungspotenzial fiir die grundle-
genden Freiheitsrechte und rechtsstaatlichen Garantien. Mit der Be-
zeichnung »Risikostrafrecht« wird deutlich, dass sich Pravention fir
weit mehr als blof3 fiir die Verhinderung von unmittelbaren Rechtsver-
letzungen interessiert. Ein ungebremster Prdaventionsgedanke trans-
formiert das Strafrecht zu einem umfassenden Gefahrenabwehrrecht
und bewirkt, dass selbst weit entfernte Risiken in den Fokus der Kri-
minalstrafe riicken. Pravention strebt in diesem Sinne eine »[...] fl&-

922 Vgl. MAIHOLD, S. 100; ferner Kunz (2011), § 31 N 35 ff.; ALBRECHT (1989), S. 57; zum
Zusammenhang zwischen praventivem und symbolischem Strafrecht auch PRITTWITZ
(1993), S.239f.

923 ALBRECHT (2009), S. 1117; Kunz (2011), § 30 N 9; ALBRECHT (2007), S. 9 f.; HAFFKE, S. 37.
924 \Vgl. hierzu auch Kunz (2011), § 32 N 12, der das Streben nach immer mehr Sicher-
heit und Schutz mit einem »Waschzwang« —einem unstillbaren Bedrfnis nach Sauber-
keit — vergleicht.
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chendeckende Intervention gesellschaftlicher Missstande an«.??* Diese
Ausdehnung des Strafrechts flihrt im Ergebnis dazu, dass die Grenzen
zwischen ihm und anderen extralegalen Kontrollsystemen zunehmend
verwischen und vielfach Unklarheit herrscht, ob man sich Gberhaupt
noch im Bereich des Strafrechts befindet.®?® Die schddlichen Auswir-
kungen des zligellosen Praventionsgedankens stellen, worauf nach-
folgend gesondert eingegangen werden soll, insbesondere auch den
klassischen Schuldgedanken in Frage.®?’

Das Gesagte zeigt auf eindriickliche Weise die Schattenseiten des
libermachtigen Praventionsgedankens, der sich hinter dem expan-
dierenden Strafrecht verbirgt.®?® Ein Strafrecht, das ausschlieRRlich der
Pravention huldigt, unterliegt zwangslaufig der besagten Entwicklung.
Da Pravention begriffsnotwendig ansetzen muss, bevor ein Delikt ver-
ibt wurde, muss konsequenterweise bereits weit im Vorfeld der Straf-
tat eingegriffen werden, um unerwiinschte kriminogene Faktoren al-
ler Art zu beseitigen; eine wirksame Pravention musste bereits bei
der Gesinnung und der allgemeinen Lebensweise der Biirger anset-
zen.%?° Ein Praventionsstrafrecht ist wesensgemaR nicht reaktiv, son-
dern muss proaktiv —im Sinne frithzeitiger Vorkehrungen — Risiken al-
ler Art beseitigen.?*° Durch ein solches Verstandnis besteht die Gefahr,
dass das Strafrecht letztlich zu einem ordnungspolitischen Instrument
verkommt. Hierbei ware es gar dienlich, den von Franz von Liszt in an-
derem Zusammenhang verwendeten Begriff des »Krebsschadens« zu
bemiihen, der sich durch die Gesellschaft frisst. Pravention nimmt an
dieser Stelle wahrlich unkontrollierbare Ziige an. Als treffliche Zusam-
menfassung dieser Problematik bemerkt auch Miller:

»Die Verscharfung der Strafrahmen, die Einfiihrung abstrakter Ge-
fahrdungsdelikte, der Ausbau der Sicherungsverwahrung und die
Erweiterung von strafprozessualen Eingriffsbefugnissen sind deut-
liche Anzeichen dafir, dass sich das Strafrecht nicht an der Tatver-

925 MULLER, S. 142.

926 Vgl. hierzu FREHSEE, S. 353.

927 VVgl. KUPPER, S. 152, der in diesem Zusammenhang von einer »akuten Krise« des
Schuldprinzips spricht; siehe zu dieser Problematik auch hinten, E./II.

928 Vgl. hierzu auch FIOLKA, S. 127.

929 \/gl. hierzu FREHSEE, S. 361; GRIMM, S. 14; MULLER, S. 23.

%0 Vgl. DAASE, S. 148.
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geltung orientiert, sondern fortschreitend zur Herstellung von Si-
cherheit instrumentalisiert wird.«®

In dieser Hinsicht ware es wiinschenswert, sich wieder vermehrt auf
die traditionelle Bedeutung der Kriminalstrafe zurtickzubesinnen: ein
als »Ultima Ratio« verstandener, auf ein gesetzlich definiertes Unrecht
folgender, verdienstbasierter Tadel, um den Auswiichsen der heuti-
gen Praventionsdiktatur entgegenzusteuern.®*? Dieses klassische, sich
am Proportionalitdts- und Verdienstgedanken orientierende Strafver-
standnis kommt jedoch nur bei der vergeltenden Kriminalstrafe geni-
gend zum Ausdruck und ist neben der vermeintlichen Herrlichkeit der
Praventionsidee und staatlicher Problemldsungskapazitaten zuneh-
mend am verblassen.®*

Il. Die Rolle der Vergeltung

An dieser Stelle soll der Frage nachgegangen werden, was der Vergel-
tungsgedanke bei diesen Tendenzen fir eine Rolle spielt. Ware dieser
in der Lage, etwas Nitzliches zu den systembedingten Mangeln der
Praventionsstrafe beizutragen?

Anders als stellenweise behauptet, ist es gerade nicht die Vergel-
tungsidee, die in der Praxis zu einer Ausdehnung von Strafen und einer
groBeren Punitivitat fuhrt.** Besonders die — sehr zurecht — viel kriti-
sierte Entwicklung des US-amerikanischen Strafrechts, die gerne da-
zu verwendet wird, den Vergeltungsgedanken zu diskreditieren, ist

91 MULLER, S. 142 f.

92 Vgl. fur eine kritische Betrachtung einer Rickbesinnung auf den »legitimen Kern«
des Strafrechts FIOLKA, S. 133 f.

933 Vgl. HASSEMER (2006), S. 269; ferner auch VEST (2007), S. 257: »Seine tiefste Bedeu-
tung durfte der Strafzweck der Vergeltung somit im Rahmen der Beurteilung der Tat-
schwere erhalten [...]«.

%4 Vgl. KuNnz (2011), § 28 N 1 ff,, der u.a. die »vergeltende Tatproportionalitat« und
die Strafkonzeption »just desert« als Ursachen der zunehmenden Punitivitat in der
US-amerikanischen Strafpraxis identifiziert. Richtigerweise weist er jedoch darauf
hin, dass auch die Idee der Verhinderung von Straftaten (Pravention) an der besagten
Entwicklung beteiligt sei und nicht zuletzt archaische Rachemotive sich hinter diesen
fragwirdigen Gesetzen verbergen; ferner KAISER, S. 137, der als Grund fiir die harte
Kriminalpolitik und dem damit verbundenen Anstieg der Gefangnispopulation falsch-
licherweise eine Erstarkung des Retributivismus und einen Abschied vom Rehabilitie-
rungsgedanken annimmt.
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nach vorliegender Meinung darauf zurlickzufiihren, dass der Praven-
tionsgedanke verherrlicht und tGber zentrale rechtsstaatliche Prinzipi-
en gestellt wird.®®

Die angesprochene Tendenz zur Sicherung von Straftatern (incapa-
citation) verkorpert dabei den Praventionsgedanken in seiner anschau-
lichsten und reinsten Form. Durch exorbitante Freiheitsstrafen sollen
unliebsame Individuen moglichst fir immer aus der Gesellschaft ver-
bannt werden — nach dem Motto »auf Nummer sicher gehen«.*¢ Da-
bei handelt es sich um ein altbekanntes Phdnomen; es ist an dieser
Stelle an die europaische Strafrechtsentwicklung Ende des 19. Jahr-
hunderts zu erinnern: Unter der Bezeichnung »moderne Schule« ent-
standen menschenverachtende Strafideen, die zeigen, dass der unge-
zligelte Praventionsgedanke ein enormes Gefahrenpotenzial in sich
birgt.*” So bemerkte auch schon J. G. Fichte zur praventiven Notwen-
digkeit der Todesstrafe bei Unverbesserlichen und Maérdern:

»Der Verbrecher ist dann ein schadliches Thier, das niedergeschos-
sen, ein ausreifRender Strom, der geddmmt wird, kurz, eine Natur-
gewalt, die durch Naturgewalt vom Staat abgetrieben wird. Sein Tod
ist gar nicht Strafe, sondern nur Sicherungsmittel.«%8

Aufgrund dieser Sichtweise ist anzunehmen, dass die amerikanische
Strafpraxis kein Opfer von »Vergeltungsbedirfnissen« geworden ist,
sondern — wie auch viele europdische Staaten — vielmehr einem pra-
ventionsgetriebenen Aktionismus erlegen ist, der der verunsicherten
Bevolkerung tatkraftiges Handeln demonstrieren soll.*° Jene Auto-
ren, die im angloamerikanischen Raum auf strafphilosophischer Ebe-
ne die retributive Strafe vertreten, verfolgen typischerweise gerade
das Anliegen der Strafbegrenzung und zeichnen sich durch einen ho-

%5 Siehe zur amerikanischen Strafpraxis und ihrem strafphilosophischen Hintergrund
bereits vorn, B/II./1.2.

936 KUNZ (2011), § 27 N 1; vgl. hierzu auch DUBBER, S. 486, der »incapacitation« als die
seit den 60er Jahren dominierende Strafauffassung in den USA versteht, welche Hand
in Hand mit dem sog. »war on crime« gehe. Besonders anschaulich werde dieser Kampf
durch den geldufigen Begriff fir verwahrungsbedirftige Sexualstraftater »sexually vio-
lent predators« (sexuell gewaltsame Raubtiere); ferner BRAGGER (2011), S. 57, mit dem
Hinweis, dass auch hierzulande —bedingt durch den starken politischen und medialen
Druck —sich zunehmend der Grundsatz »in dubio contra libertatem« einbirgert habe,
wenn es um die Frage nach einer Vollzugslockerung oder Entlassung geht.

97 Siehe hierzu auch die Ausfiihrungen zur »modernen Schule« vorn, C/1./2.

938 FICHTE, S. 123 f.

%9Vgl. KuNz (2011), § 30 N 8, der von einer »symbolisch-kommunikativen Politik« spricht.
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hen moralischen Standard aus. In der Strafpraxis haben diese Autoren
aber offenbar zu wenig Gehor erlangt. Wie notig wére in Anbetracht
der herrschenden Tendenzen das Bekenntnis zu einer tatproportio-
nalen und verdienstbasierten Strafe. Die antiamerikanistisch gefarb-
te Strafrechtskritik, die sich hierzulande in den letzten Jahrzehnten als
besonders dankbarer Standpunkt erwiesen hat, sollte sich zudem ver-
gegenwadrtigen, dass ebenso unser Risikostrafrecht zunehmend entar-
tet und dieselbe Entwicklung sich auch in hiesigen Breiten angebahnt
hat.®*° Nur wenn man daraus Konsequenzen fir das eigene Strafrecht
z6ge, ware ein solcher Fingerzeig zu rechtfertigen.

Vergeltung besitzt nach dem vorliegenden Verstandnis vielmehr
eine straflimitierende Funktion, indem sie daran erinnert, dass die
Kriminalstrafe schon in grundlegendster Hinsicht stets die Antwort
auf ein veribtes Delikt darstellt und nicht ein Mittel zur umfassenden
Steuerung der Gesellschaft.®* Ein recht verstandener Vergeltungsge-
danke verbietet (und dies kann nicht genug wiederholt werden) kate-
gorisch die Pénalisierung von Unschuldigen oder bloR Verdachtigen
und mahnt dort zur Zuriickhaltung, wo immer neue politische Ideen
und der Drang zur Problemldsung die Grundsatze der Tatproportiona-
litat und den gerechten Verdienst in Frage stellen.

949 Vgl. hierzu VON HIRSCH (2010), S. 373; KUNz (2011), § 28 N 9, der in diesem Zusam-
menhang insb. auf die Sicherungsverwahrung verweist. Ferner auch § 31 N 4: »Wah-
rend man in der Moderne Kriminalitdt zumeist retrospektiv und individuell betrach-
tete, Uberwiegt in der Spatmoderne eine prospektive und aggregierte Betrachtung,
die Risiken kalkuliert und PraventionsmafRnahmen entwickelt.« Deutlicher konnte man
die Abkehr von einem tat- und schuldproportionalen Vergeltungsstrafrecht nicht be-
schreiben; ebenso KURY/OBERGFELL-FUCHS (2008b), S. 277, welche bemerken, dass die
besagte Entwicklung, die in den USA ihren Ursprung hat, seit einigen Jahren zu einem
internationalen Trend geworden sei.

941Vgl. zur strafbegrenzenden Wirkung des retributiven Strafverstandnisses auch aus-
fahrlich LipPKE (2009).
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E. Genligliche Strafbegrenzung durch das
Schuldprinzip — auch ohne Vergeltung?

I. Uber das Schuldprinzip

1. Der Schuldgedanke als restriktives Prinzip

Uber die Bedeutung und Stellung der Schuld im Strafrecht und ihre
Beziehung zu den Strafzwecken herrscht eine uniiberschaubare Flle
an Literatur.®* Vorliegend ist indessen nicht die Prasentation der zahl-
reichen Schuldtheorien das Ziel, sondern die Frage zu kldren, ob der
Vergeltungsgedanke zu den wesentlichen Problemen im heutigen Dis-
kurs Giber Schuld und Strafe einen sinnvollen Beitrag leisten kdnnte.

Nach dem bisher Gesagten wird in der heutigen Strafrechtsleh-
re die Kriminalstrafe Gberwiegend (wenn nicht sogar ausschlieRlich)
aus praventiven Uberlegungen heraus legitimiert, wobei die Funktion
der Schuld in der Begrenzung der niitzlichen Strafzwecke liegt.®** Der
Grundgedanke lautet: Die Strafe darf, selbst wenn sie praventiv sinn-
voll wéare, das MaR der Schuld nicht Gibersteigen.?*

Hinter diesem herkdmmlichen Schuldverstdndnis steht das Be-
kenntnis zur Menschenwiirde und die Verkniipfung des Rechts mit
grundlegenden Prinzipien der Moral und Gerechtigkeit, die unser ge-
meinschaftliches Zusammenleben bestimmen.®* Es handelt sich um
eine Anschauung, welche die Kriminalstrafe nicht als ein beliebig aus-

942 Vgl|. zum strafrechtlichen Schuldprinzip beispielhaft RoxIn (2006), § 19 N 1 ff.; SEEL-
MANN (2012), S. 74 ff.; SCHEFFLER (1985), S. 36 ff.; TRECHSEL/NOLL, S. 144 ff.; RIKLIN (2007),
§ 15N 1 ff.; fur ausfihrliche rechtstheoretische Auseinandersetzungen mit Schuld und
strafrechtlicher Verantwortlichkeit FRISTER (1988); ROXIN (1974); RoXIN (1979).

943 Vgl. zur Funktion des klassischen Schuldprinzips auch ALBRECHT (2011), S. 25; HAFF-
KE, S. 43; FRISCHKNECHT, S. 196; RIKLIN (2001), § 5 N 45.

944 \/gl. ROXIN (2006), § 3 N 59; ferner zur unterschiedlichen Bedeutung der Schuld bei
der Strafzumessung auch SCHUNEMANN, S. 156 ff.

945 \/gl. TRECHSEL/NoOLL, S. 21.

205



gestaltbares, nitzliches Instrument zur Sozialkontrolle versteht, son-
dern fordert, dass die scharfste Form der Staatsgewalt stets héheren
Prinzipien verpflichtet sein soll. Strafe hat nicht bloR praktisch zu sein,
sondern muss insbesondere gegeniiber dem betroffenen Straftater ge-
rechtfertigt sein.®*® Das Schuldprinzip ist daher Ausdruck der Rechts-
staatlichkeit und soll eine Entmenschlichung des Rechts verhindern.®
Insbesondere verbirgt sich dahinter der Gedanke, dass die maRlose
Praventionsidee durch die Schuld des Taters zurlickgebunden werden
muss, damit sie nicht entartet.®*®

An dieses klassische Verstandnis des strafrechtlichen Schuldprin-
zips, bei dem wir nun verweilen wollen, knipft folgende Kritik am Ver-
geltungsgedanken an: Vielfach wird eingewendet, dass die Vorziige
der Vergeltungsidee (insb. ihre strafbegrenzende Funktion) gut und
recht seien, eine Beschrankung der Kriminalstrafe aber auch tiber das
Schuldprinzip — oder tUber den verfassungsrechtlichen Grundsatz der
VerhaltnismaRigkeit — garantiert werden kénne. Diese Prinzipien be-
wirkten eine genligende Begrenzung des an sich maRlosen Praven-
tionsgedankens, wodurch der Vergeltungsgedanke Gberflissig werde.?*°

Es soll im weiteren Verlauf gezeigt werden, dass die schuldpropor-
tionale Strafe nicht aus der Praventionsidee herleitbar ist, sondern nur
unter Beriicksichtigung des Vergeltungsgedankens erklarbar erscheint.

2. Willensfreiheit?

Das klassische Schuldprinzip, das allen retributiven Straftheorien zu-
grunde liegt, basiert auf dem Gedanken der Willensfreiheit. Die Idee
von freien, autonom handelnden Subjekten wurde — wie zu Beginn
dargelegt—besonders von Vertretern der klassischen Vergeltungsleh-
ren hervorgehoben, stellt aber auch nach dem heute (noch) gangigen
Verstandnis die Vorbedingung fur jeden strafrechtlichen Vorwurf dar.®°

Die fundamentale Diskussion, ob Tater tatsachlich tiber einen freien
Willen verfiigen oder unser Handeln durch andere Faktoren determi-

946 Vgl. PRITTWITZ (1993), S. 199.

947 Vgl. RIKLIN (2007), § 5 N 45.

948 \/g|. STRATENWERTH (1977), S. 8 f.

949 \/gl. hierzu anstelle vieler RoxIn (2006), § 3 N 37 ff.

950 V/gl. beispielhaft TRECHSEL/NOLL, S. 148; RIKLIN (2007), § 15 N 13.
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niertist, fullt ganze Bande.*** In jlingerer Zeit wurde die Auseinanderset-
zung Uber Willensfreiheit besonders durch neue naturwissenschaftli-
che Erkenntnisse der Hirnforschung erneut entfacht. Im Rahmen dieser
Studien wird u.a. die radikale Auffassung vertreten, dass menschliche
Handlungen, Wiinsche und Intentionen ausschlieRlich von physiolo-
gischen Prozessen des Gehirns — insb. dem limbischen System — be-
stimmt werden. Durch diese Annahme miisste, so die verbreitete Be-
firchtung, die herkdmmliche Vorstellung von Willensfreiheit, auf die
auch das Schuldstrafrecht und die Vergeltungslehren aufbauen, voll-
standig preisgegeben werden.**?

Bei der Diskussion tiber Willensfreiheit soll vorliegend der Hinweis
genligen, dass die wohl befriedigendste Antwort auf die Frage nach
der Entscheidungsfreiheit des Taters darin gesehen werden kann, dass
der strafrechtliche Schuldgrundsatz als ein normatives Postulat des
Gesetzgebers zu verstehen ist und deshalb auch keiner empirischen
Uberpriifung bedarf.®>3 Schuld ist dahin gehend zu begreifen, dass der
Staat seine Birger als freie und verantwortungsvolle Subjekte betrach-
tet und die Frage nach ihrer tatsachlichen Freiheit — schon weil diese
kaum objektiv entschieden werden konnte — beiseiteschiebt.** Eben-
so wird darauf hingewiesen, dass die Funktion des klassischen, auf die-
sem Freiheitspostulat aufbauenden Schuldprinzips, in der Strafbegren-
zung — und damit im Schutz der Freiheitsrechte — zu erblicken ist und
man sich aus diesem Grunde ein a priori vorausgesetztes Freiheits-
prinzip leisten kann.%>®

Neben dieser Losung, dass Schuld als eine unverzichtbare Fiktion
zu verstehen ist und empirische Experimente hierbei schlicht nichtin-
teressieren, sollte man zudem Folgendes bedenken: Wenn es sich tat-
sachlich so verhielte, dass Menschen liber keinen freien Willen verfi-

91 Vgl. zur Problematik der Willensfreiheit ausfiihrlich HERZBERG; KEIM; MERKEL.
952Vgl. hierzu zur neuen Hirnforschung und den strafrechtlichen Konsequenzen exem-
plarisch Kunz (2011), § 9 N 17 ff.; KUNG, S. 304 f.; ferner ausfihrlich PAUEN/ROT; SIN-
GER; KRIELE.

953 Vgl. SCHUNEMANN, S. 161, der in diesem Zusammenhang von einer »staatsnotwe-
nigen Fiktion« spricht; ferner ALBRECHT (2011), S. 25 f.; gegentiber einer solchen Fik-
tion kritisch, ausfiihrlich GRIFFEL.

954Vgl. hierzu auch STRATENWERTH (2011), § 8 N 26, mit dem Hinweis, dass lediglich die
»Vorbedingungen« dieser Freiheit (im Sinne der einzelnen Schuldvoraussetzungen)
dem Strafrecht zuganglich sind. Ganz allgemein konne strafrechtliche Schuld bloR ne-
gativ festgestellt werden, indem Schuld ausschliefSende Griinde angenommen werden.
955 Vgl. ROXIN (2006), § 3 N 55.

207



gen, dann wadre die Infragestellung des Schuldgedankens im Strafrecht
noch das kleinste Problem fir die Menschheit. In diesem Fall wére
nichts mehr beim Alten und das ganze menschliche Zusammenleben
wirde in seinen Grundfesten erschiittert: So konnten bspw. keine Ver-
trage mehr geschlossen werden und auch keine zwischenmenschlichen
Beziehungen mehr eingegangen werden, da wir nicht mehr von auto-
nom handelnden, vernunftbegabten Mitmenschen ausgehen kdnnten.
Nicht nur Tater wirden dann lber keine Willensfreiheit mehr verfi-
gen, sondern auch die Vertreter der »anderen Seite«, wie Polizisten,
Richter, und Staatsanwilte.®>® Die Folgen eines solchen Verstandnis-
ses sind kaum absehbar und unsere bestehende Gemeinschaft wiirde
wohl gdnzlich in Frage gestellt. Aus diesem Grunde kénnen das klas-
sische Schuldstrafrecht und die Vergeltungslehren diesen »bahnbre-
chenden Ideen« mit Gelassenheit begegnen. Schiinemann bezeich-
net solche deterministischen Angriffe auf den Schuldgedanken véllig
zu Recht als ein »realitdtsfremdes Gedankenspiel«, das — konsequent
zu Ende gedacht — eine Auflésung der gesamten abendlandischen Kul-
tur zur Folge hatte.”*” Die radikale Kritik am herkdmmlichen Konzept
der strafrechtlichen Verantwortlichkeit verkennt, dass auch der klas-
sische Schuldgedanke nicht ein sinnloses metaphysisches Konstrukt
darstellt, sondern letztlich auf den Gegebenheiten und Erfahrungen
des alltaglichen Lebens beruht.*®

Il. Der Angriff der Pravention auf das klassische
Schuldverstandnis

1. Legitimationsproblematik des Schuldprinzips

Wenn wir, wie Kritiker des Vergeltungsgedankens behaupten, anneh-
men wiirden, dass sich das Strafrecht ausschlieRlich aus praventiven
Uberlegungen heraus legitimieren ldsst und der Vergeltungsgedan-
ke nicht mehr zur Begriindung der Kriminalstrafe dient, wie lieRe sich

956 \/gl. TRECHSEL/NOLL, S. 148.
97 SCHUNEMANN, S. 163 ff.
958 VVgl. SCHUNEMANN, S. 166 f.
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dann die Existenz des Schuldprinzips in einem solchen praventiven
System rechtfertigen?°*® Der Grund dieser Frage ist das Dilemma, dass
eine rein praventive Strafauffassung sich nicht zwingend des Schuld-
gedankens bedienen muss und auch ohne diesen auskommen kénn-
te.%®0 Aus praventiver Sicht erscheint nicht einmal die Existenz der Kri-
minalstrafe Gberhaupt notwendig, wenn sich der besagte Zweck auch
durch andere Mittel erreichen ldsst. In einem Sanktionensystem, das
sich ausschlielRlich der Pravention verschrieben hat, stellt der Schuld-
gedanke vielmehr ein »Fremdkorper« dar.®®® Es taucht die Frage auf,
wie sich seine Existenz im Kontext der reinen Pravention tberhaupt
begriinden lasst: Weshalb sollte der Staat schuldangemessen bestra-
fen, wenn wir lediglich auf praventive Nutzlichkeiten zur Strafbegriin-
dung abstellen? Weil die Verfassung in Art. 5 Abs. 2 BV nun mal nach
VerhaltnismaRigkeit verlangt? Hindert uns der Schuldgedanke —so lie-
Re sich ketzerisch fragen — nicht daran, griffige MaBRnahmen zur Pra-
vention und Problemldsung zu ergreifen? Stellt das Schuldprinzip nicht
eher ein Klotz am Bein der Justiz dar?

Pravention und Schuld beinhalten entgegengesetzte Forderungen:
Die maRlose Praventionsidee interessiert sich lediglich fiir die Verhin-
derung von neuen Straftaten durch die Mittel des Strafrechts und be-
wirkt damit automatisch seine Expansion.?®? Art und MaR der Strafe
sind — nach dem Motto »koste es, was es wolle« —irrelevant, solange
die Strafe praventiv niitzlich ist. Der klassische Schuldgedanke mahnt
hingegen im Sinne eines Korrektivs, dass praventive Ziele nur dann
zuldssig sind, wenn sie das Mal3 der individuellen Verantwortlichkeit
nicht Gibersteigen, und stellt die Bremse dar, die dem mallosen Pra-
ventionsgedanken nicht innewohnt.*®3

Selbst wenn man an dieser Stelle einwenden wiirde, dass Schuld
und Prdvention zwar gegensatzliche Interessen verfolgen, jedoch in
einem gewollten Spannungsverhaltnis stehen und gerade dadurch erst

959 Vgl. hierzu anstelle vieler ROXIN (2006), § 3 N 37: »[...] dass der Zweck der Strafe nur
praventiver Art sein kann«.

%0 Ob ein solches System allerdings noch als »Strafsystem« bezeichnet werden sollte,
ware freilich eine andere Frage. RIKLIN (2007), § 5 N 43, bemerkt daher zu Recht, dass
ein »extremer Praventionsstandpunkt« letztlich dazu fiihren wiirde, dass nur noch
MaBnahmen und keine Strafen mehr verhdngt wiirden.

91 SCHUNEMANN, S. 159.

92 \/g|. hierzu auch MULLER, S. 23 f.

963 Vgl. hierzu auch HASSEMER (2006), S. 270.
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eine Begrenzung der Strafe moglich wird, so misste gleichwohl aufge-
zeigt werden, wie sich die Existenz des Schuldgedankens im Kontext
der reinen Pravention rechtfertigen lasst. Der Schuldgedanke muss
sich aus dem grundlegenden Verstandnis von Strafe ergeben, wenn er
wirksam gegen utilitaristische Angriffe geschiitzt sein soll. Eine solche
Verankerung des Schuldgedankens innerhalb des Strafrechts ist notig,
denn entweder wird das Schuldprinzip gegeniiber der ehemaligen Ver-
geltungsstrafe neuartig begriindet oder es miisste konsequenterwei-
se preisgegeben werden.®®*

2. Funktionalisierte Schuld

Verfechter einer reinen Praventionslehre, die den Schuldgedanken
gerne als Alternative zum Vergeltungsgedanken preisen, beginnen zu-
nehmend das herkémmliche Schuldprinzip zu zerstoren und berauben
sich dadurch ihrer eigenen Argumente (strafbegrenzende Funktion der
Schuld und daraus resultierende Uberflissigkeit des Vergeltungsgedan-
kens). Die Abschaffung des klassischen Schuldstrafrechts erscheint in
Anbetracht dieser Entwicklung »nur noch eine Frage der Zeit.«°®°

Gemeint sind insbesondere jene Bestrebungen, die versuchen, den
Schuldgedanken zu funktionalisieren. Schuld und nutzliche Strafzwe-
cke sollen einander nicht mehr im herkdmmlichen Sinne gegeniiber-
gestellt werden, sondern die Schuld soll aus préventiven Uberlegun-
gen heraus bestimmt werden. Es wurden in diese Richtung zahlreiche
Vorschlage unternommen, die sich in ihrer Radikalitdt unterscheiden.
Ihnenistindessen gemein, dass der klassische Schuldgedanke (und da-
mit das herkdmmliche Schuldstrafrecht tiberhaupt) aufgeweicht und
seine Grenzen zunehmend verwischt werden.**® Von Interesse sind we-
niger die einzelnen Schuldtheorien, sondern die grundsatzliche Pro-
blematik, dass das traditionelle Schuldverstandnis zunehmend seine
urspriingliche Begrenzungsfunktion verliert.

94 \/gl. SCHUNEMANN, S. 159 f.

965 STRATENWERTH (1977), S. 7; zu dieser Entwicklung auch MAIHOLD, S. 100.

96 Vgl. hierzu auch KUPPER, S. 158, der darauf hinweist, dass eine kriminalpolitische,
praventionsorientierte Schuldauffassung nicht nur zu maRlosen Strafen fiihren, son-
dernvielmehr eine »Auflésung der gesamten Strafrechtssystematik« bewirken wiirde.
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Jakobs, als einer der prononciertesten Vertreter des funktionalen
Schuldgedankens, versteht unter Schuld lediglich ein »Defizit an Rechts-
treue«.%®’ Schuld wird bei ihm anhand von Kriterien der (positiven) Ge-
neralpravention bestimmt. Es handelt sich um einen systemtheoreti-
schen Ansatz, der davon ausgeht, dass alle Birger die Einhaltung der
rechtlichen Normen erwarten. Durch Straftaten wird die Geltung die-
ser Normen infrage gestellt und das Vertrauen in die Rechtsmacht er-
schittert. Die Strafe dient — und hier sind Parallelen zu Hegel ersicht-
lich®®®—dem Widerspruch und der damit verbundenen Restitution der
verletzten Norm auf Kosten des Straftaters.°®® Der Strafe wird folglich
eine Stabilisierungsfunktion zugesprochen.®”® Bei dieser Vorstellung
von Schuldhaftigkeit geht es nicht mehr im traditionellen Sinne um die
Fahigkeit zur alternativen Handlung, sondern um die Frage, ob die be-
gangene Tat einen Mangel an Rechtstreue ausdriickt.®”* Der Schuld-
gedanke erweist sich unter dem Strich als ein »Derivat der General-
pravention.«®”2 Er wird (iber generalpraventive Zwecke begriindet und
bemessen.?”® Schuld ist die Verantwortlichkeit des Straftaters fir die
Erschiitterung des Vertrauens in die Rechtsmacht.””*

Diese Deutung des Schuldgedankens ist auf starke Kritik gestoRRen
und es wurde zu Recht darauf hingewiesen, dass durch diese Interpre-
tation der Schuldbegriff wertlos wiirde und seine restriktive Funktion
verlore.®’® Ebenso wirde der individuelle Tater weitgehend unwichtig
und der Fokus auf die Allgemeinheit verlagert. Denn in einem gene-
ralpraventiven Modell erscheint der einzelne Mensch nebenséachlich.?’®

Jakobs stellt zundchst richtigerweise fest, dass Schuld nicht »zweck-
frei« —man kdnnte auch sagen »sinnlos« —sei: »Nur der Zweck gibt dem
Schuldbegriff Inhalt.«®”” Ein Schuldverstandnis, das losgeldst von jeg-

%7 JakoBS (1993), S. 35.

98 \gl. hierzu auch JAKOBS (1993), S. 27, der die Strafe ausdricklich als hegelsche Ne-
gation des deliktischen Weltentwurfs verstanden haben méchte.

969 vgl. JakOBS (1976), S. 10.

970 \/gl. HOFFMANN, S. 176.

971 Vgl. hierzu KUPPER, S. 155; JAKOBS (1993), S. 34.

972 JAKOBS (1976), S. 32.

973 Vgl. HOFFMANN, S. 177.

974 \Vgl. KUPPER, S. 156.

975 Vgl. hierzu KUPPER, S. 157; KUNz (1986), S. 825; STRATENWERTH (1977), S. 31.
976 \/gl. HOFFMANN, S. 179.

977 JAKOBS (1976), S. 14.
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licher Rechtfertigung Giltigkeit beanspruchen wiirde, gehorte wahr-
lich in den Bereich der Religion.?’®

Diese vermeintliche Zweckfreiheit ist indessen auch nicht das Prob-
lem des klassischen Schulpostulats: Auch fiir das klassische Schuldver-
standnis existieren gute Griinde; nicht ohne Grund unterstellen wir dem
Tater einen freien Willen und die Fahigkeit zur autonomen Entschei-
dung. Dies ist ein fundamentaler Gedanke unseres Menschenbildes,
der sich zur Geniige bewahrt hat. Unsere gesamte Gesellschaft basiert
auf dem Gedanken, dass freie und verantwortungsbewusste Subjekte
interagieren. Es geht daher nicht um die Frage, ob das Schuldprinzip
zweckfrei sei, sondern darum, welche Kriterien (Griinde) fir dessen
Ausgestaltung herbeigezogen werden sollen. Dass es andere Katego-
rien von Griinden sein missen, als die der praventiven Nitzlichkeit, ist
nur logisch, wenn das Schuldprinzip zur Begrenzung der Praventions-
strafe tauglich sein soll. Eine Begrenzung der Pravention durch Pra-
vention ist nach vorliegender Meinung ein Ding der Unmoglichkeit.
Das Problemist folglich, dass Jakobs diese Griinde falschlicherweise in
der praventiven Nutzlichkeit —und nicht bspw. in allgemeinen Gerech-
tigkeitsprinzipien oder bestimmten Sachzusammenhangen — erblickt:

»[...] auch wenn Strafrecht der Pravention wegen betrieben wird,
muss Schuld im grofRen und ganzen der Pravention entsprechen,
oder sie konterkariert die Pravention bis zur Effektlosigkeit, und die
ineffektive Strafe ist sicher nicht mehr indiziert.«®”®

An dieser Stelle lieRe sich einwenden, dass die ganzlich ineffektive Stra-
fe, die Jakobs fiirchtet, zudem als solche tGberhaupt nicht denkbar er-
scheint: Etliche Formen der Kriminalstrafe, wie z. B. die Todesstrafe
oder der sichernde Freiheitsentzug, erweisen sich stets als wirkungs-
voll, wenn sie auch freilich nicht immer als legitim zu betrachten sind.

Sehr zu Recht wird gegen den funktionalen Schuldbegriff weiter
eingewendet, dass dasjenige, was unter generalprdventiven Gesichts-
punkten als notig erscheint, noch lange keine effektive (im klassischen
Sinn verstandene) Schuld darstellt, sondern eine bloRe Zuschreibung
— ein Etikett.%®

978 Vgl. KuNz (1986), S. 830.
979 JAKOBS (1976), S. 6.
980 \/gl. STRATENWERTH (1977), S. 30 f.; HAUPTMANN, S. 81.
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Schuld ist nach dem anerkannten normativen Verstandnis zwar
stets eine Zuschreibung; Subjekte sind nie per se schuldig.’®* Demge-
maR ist auch der herkdmmliche Schuldbegriff prinzipiell wandelbar
und von der gesellschaftlichen Anschauung abhangig. Die besagte
Zuschreibung muss aber beim Schuldgedanken aufgrund anderer Ge-
sichtspunkte als jener der Pravention erfolgen. Es darf gerade nicht
auf praventive Kriterien abgestellt werden, wenn man die Schuld als
Mittel zur Strafbegrenzung verstehen will. Ansonsten wiirde Schuld
schlicht zu dem verkommen, was nach dem aktuellen praventiven Kal-
kil gerade gewlinscht wird; ein solches Vorgehen ware mit der Rechts-
sicherheit nicht zu vereinbaren. Am Ende wiirde vom Strafrecht nichts
weiter Ubrig bleiben als der reine Praventionsgedanke. Strafrechtliche
»Schuld« ware dann lediglich noch ein schénes Etikett ohne ihren ur-
spriinglichen Sinn und Gehalt. Ein solches Strafmodell wiirde unwei-
gerlich in eine Aporie minden.®? Eine Leugnung der Grenze zwischen
Pravention und Schuld verneinte ebenso die Grenze zwischen Straf-
recht und Kriminalpolitik.983

Abzulehnen ist zudem jenes Argument des funktionalen Schuld-
begriffs, welches besagt, dass auch ein vom Praventionsgedanken her
bestimmtes Schuldprinzip sich um eine Begriindung der Strafe kiim-
mern misse und dadurch seine strafbegrenzende Funktion im Ergeb-
nis dennoch gewahrleistet sei.®®*

Diese Auffassung verkennt, dass es fir alles Griinde gibt. Auch fur
die schrecklichsten Justizverbrechen lassen sich Griinde —zu denken ist
etwa an ein »Gesetz zum Schutze des deutschen Blutes und der deut-
schen Ehre«®®® (man beachte den Terminus »Schutz«) — finden. Mo-
tive, die jeweils nicht nur vorgeschoben, sondern allesamt mit groR-
ter Uberzeugung dargelegt wurden, um diese Taten zu rechtfertigen.
Selbst Folter und Todesstrafe lassen sich argumentativ (insb. mit Ar-
gumenten der praventiven Nitzlichkeit!) legitimieren. Nur handelt es
sich dabei gerade nicht um Strafziele, die wir als triftig und legitim er-

981 Vgl. TRECHSEL/NOLL, S. 145 ff.

982 \/gl. KUNZ (1986), S. 830.

%83 vgl. PRITTWITZ (1993), S. 236.

984 \Vgl. FRISCHKNECHT, S. 197, der in einer Begriindung automatisch eine Begrenzung
der Strafe erblickt.

985 Vgl. Reichsgesetzblatt (RGBI) 1 1935, S. 1146 f.
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achten. Die bloRBe Angabe von Griinden stellt daher noch keine ge-
nigliche Legitimation dar; die Frage nach der Qualitdt und Angemes-
senheit einer Begriindung steht auf einem andern Blatt geschrieben.

Das Grundproblem beim praventiv gedeuteten Schuldverstand-
nis bleibt bestehen: Der Praventionsgedanke vermag sich nicht selbst
zu begrenzen; es missen ihm Schranken gesetzt werden, die sich ge-
rade nicht aus der Praventionsidee ergeben, sondern auf grundle-
genden Gerechtigkeitsprinzipien basieren.?® Es geht schlieRlich nicht
darum, irgendwelche Griinde zu finden, sondern die Bestrafung soll
insb. gegentiber dem betroffenen Tater legitimiert sein.

3. Die Geister, die wir riefen

Die Annadherung des Schuldgedankens an die Prdvention ist nach vor-
liegender Meinung die logische Konsequenz eines verherrlichten und
in eine absolute Position erhobenen Praventionsgedankens: Eine Stra-
fe, die ausschliefRlich der Pravention dienen soll, kann auch nur aus Pra-
ventionslberlegungen heraus inhaltlich bestimmt werden.®®” Die Krise
des Schuldprinzips nimmt ihren Anfang in der Ablehnung des vergel-
tenden Schuldausgleichs zur Strafbegriindung und der schrittweisen
Etablierung eines Strafkonzepts, das vollstandig auf soziale Nutzlich-
keit abstellt.”®® Hassemer bemerkt hierzu trefflich:

»Das Konzept der Pravention hat das Strafrecht funktionalisiert und
aus ihm ein Instrument gemacht, einen gefiigigen Diener.«%°

Von Relevanz ist die Problematik der maBlosen Pravention nicht nur
bei der Kriminalstrafe, sondern ebenso im MaRnahmenrecht, bei dem
die limitierende Funktion des Schuldprinzips ganzlich fehlt. Es bleibt
hier lediglich der Verweis auf den VerhaltnismaRigkeitsgrundsatz zur
Begrenzung der Sanktion Gbrig.°*® Auch hier stellen sich dieselben me-

98¢ Vgl. hierzu auch Kunz (1986), S. 828, der eine rein utilitaristische Strafbegriindung
ablehnt und eine Erganzung durch »non-utilitaristische MaRstdbe« fordert. Dem ist
vollsténdig beizupflichten. Es bleibt bei dieser Auffassung, die auf die Integration von
Gerechtigkeitsiiberzeugungen in das Strafrecht abzielt, die ketzerische Frage indessen
unbeantwortet, weshalb eine praventiv legitimierte Strafe auch noch schuldangemes-
sen, tatproportional und gerecht sein soll.

%87 Vgl. SCHUNEMANN, S. 188.

988 \/gl. hierzu auch Kunz (1986), S. 824.

989 HASSEMER (2006b), S. 132.

990 vgl. z. B. Art. 56 Abs. 2 StGB.
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thodischen Probleme: Weshalb sollte eine praventiv wirkungsvolle
MaRnahme verhaltnismaRig sein?°** Wenn wir bspw. bei der Verwah-
rung den bloRen Sicherungsgedanken verfolgen, so ware doch auch
das Einsperren von Unschuldigen, von denen wir aber annehmen, dass
sie kiinftig Probleme verursachen kénnten, eine denkbare Moglichkeit.
Wozu braucht es aus praventiver Sicht eine Anlasstat?

Das schlichte Bemihen, die verfassungsrechtlichen Garantien zu be-
ricksichtigen, erscheint als Losung unbehilflich.**? Das Problem wiirde
hierdurch lediglich auf eine andere Ebene verlagert.®®® Es wiirde sich
namlich sogleich die Frage stellen, weshalb dies so in der Verfassung
stehen soll. Die Hinterfragung von verfassungsmaRigen Prinzipien ist
alles andere als bloR eine philosophische Spielerei: Das Verhaltnisma-
RBigkeitsprinzip ist heute mehr denn je solchen Angriffen ausgesetzt. In
einem Gefahren abwehrenden Strafrecht, das zunehmend von diffu-
sen Angsten beeinflusst wird und an das vermehrt hohe Sicherheits-
erwartungen gestellt werden, sind rechtsstaatliche Prinzipien, die mit
heiliger Ehrfurcht beachtet werden sollen, unpopular geworden.*** Die
bedrohliche Entwicklung des Praventionsstrafrechts beweist, dass das
Schuldprinzip und mitihm auch andere rechtsstaatliche Grundsatze in
Gefahrsind. In einem reinen Praventionssystem stehen diese Prinzipi-
en auf tonernen Flssen. Der Weg, den das moderne Strafrecht einge-
schlagen hat, erscheint besorgniserregend; die aktuelle Entwicklung
macht deutlich, dass der Praventionsgedanke nur allzu schnell Gber-
machtig wird und seine »Verheerungen« so leicht nicht einzudammen
sind. Die »Geister, die wir gerufen haben« werden sich nicht ohne wei-
teres wieder vertreiben lassen.

Interessanterweise —und darin ist doch ein deutlicher Widerspruch
zu erblicken — beklagen aber auch jene Autoren die Tatsache, dass sich

%1 Vgl. hierzu auch ALBRECHT (2007), S. 7, mit dem Hinweis, dass das Gebot der Tatpro-
portionalitdat von MaRnahmen sich nicht aus praventiven Uberlegungen (insb. dem 6f-
fentlichen Sicherheitsbedirfnis) ergibt. Aus diesem Gesichtspunkt erscheint die An-
lasstat unbedeutend.

992 \/gl. HASSEMER (2006b), S. 143.

993 Vgl. hierzu bspw. CALLIESS (2001), S. 115, mit dem Hinweis, dass das Schuldprinzip
aus dem Rechtsstaatsprinzip hergeleitet sei; ferner Roxin (2001), S. 703, welcher die
schuldangemessene Strafe als Bestandteil einer die Menschenrechte achtenden De-
mokratie versteht.

994 Vgl. hierzu ALBRECHT (1995), S. 15, der eine Beschrankung der Préventionsidee im
Rechtsstaatsprinzip erblickt.

995 HASSEMER (2006b), S. 131.
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das moderne Strafrecht zunehmend zu einem System der Gefahren-
abwehr entwickelt, welche die Legitimation der Strafe ausschliefRlich
in der Praventionsidee behaupten.®*®

Weder der Praventionsgedanke noch das klassische Schuldver-
standnis sollten nach vorliegender Auffassung infrage gestellt wer-
den. Wenn man die maf3lose Praventionsidee allerdings wirksam im
Zaun halten mochte, sind auf der anderen Seite gut verankerte Prinzi-
pien notig, die nicht zu einer Magd der Nutzlichkeit verkommen dir-
fen und daher keineswegs liber den Praventionsgedanken bestimmt
werden sollten.®®” Wenn der Schuldgedanke eine eigenstindige Be-
deutung haben und bei der Begrenzung von Praventionsbediirfnissen
ein taugliches Mittel darstellen soll, darf er keinesfalls aus nitzlichen
Zwecken abgeleitet werden.*®® Es geht letztlich um die Frage, inwieweit
das Strafrecht praventionsorientiert sein darf.**° Die Menschenwirde
kann nur dann wirksam geschiitzt werden, wenn diese Prinzipien jen-
seits von utilitaristischen Erwagungen heilige Geltung beanspruchen. 10

lll. Der Beitrag des Vergeltungsgedankens

Ein Schuldstrafrecht erscheint nur dann plausibel und fundiert, wenn
zwischen Schuld und Strafe ein logischer und notwendiger Zusammen-
hang besteht. Die schuldproportionale Strafe kann nur glaubwiirdig
sein, wo Schuld und Strafe zwingend etwas miteinander zu tun haben.
Diesen Konnex zwischen der verdienstbasierten Strafe und dem veriib-

9% Vgl. hierzu anstelle vieler RoXIN (1973), S. 14, der als Verfechter der reinen Praven-
tionsidee erstaunlicherweise bemerkt: »Auf diese Weise ware die gesamte Rechtsord-
nung durchzupriifen mit dem Ziel, das Strafrecht nur fiir den Schutz bedeutender Rechts-
glter und die Sicherung existenznotwendiger Leistungsaufgaben dort einzusetzen, wo
weniger eingreifende Mittel zur ihrer Gewahrleistung nicht ausreichen [...] Wenn wir
aber bei der anstehenden Strafrechtsreform diese Miihe nicht auf uns nehmen, haben
wir eine der dringendsten rechtsstaatlichen Forderungen an das Strafrecht versaumt.«
997Vgl. hierzu auch Kunz (1986), S. 829, der richtigerweise eine praventionsunabhangi-
ge Bestimmbarkeit der Schuld fordert und darauf hinweist, dass eine praventive Deu-
tung der Schuld im Ergebnis wertlos sei. In diesem Sinne solle die Schuld (neben der
Pravention) einen eigenstandigen Strafgrund darstellen. Die logische Konsequenz, die
Forderung nach einer vergeltenden Kriminalstrafe, bei der Schuld und Strafe eine un-
trennbare Einheit darstellen, wird an dieser Stelle jedoch nicht gezogen.

998 \/g|. STRATENWERTH (1977), S. 31.

999 Vgl. PRITTWITZ (1993), S. 243.

1000 /g, hierzu auch PERALTA, S. 516.
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ten Unrecht kann aber nur die Vergeltungsstrafe hinreichend darlegen.°%
Zwischen Schuld und strafrechtlicher Vergeltung besteht eine notwen-
dige Verbindung und ohne Rekurs auf den Vergeltungsgedanken lasst
sich die der Strafe zugeschriebene Funktion des Schuldausgleichs nicht
widerspruchsfrei erklaren.°%? Pravention interessiert sich nicht fir die
Wiederherstellung dieses empirisch nicht fassbaren Gleichgewichts; im
praventiven Kontext erscheint es iberfllssig, von einer Schuld ausglei-
chenden Wirkung der Strafe zu sprechen. Bei der vergeltenden Krimi-
nalstrafe ist das Primat der Schuld eine Selbstverstdndlichkeit, in einem
Praventionsstrafrecht bedarf das Schuldprinzip hingegen einer eigen-
standigen Rechtfertigung.°® In einer rein praventiven Strafkonzeption,
die Schuld ausgleichende Vergeltung verneint, schwingt das Schuldprin-
zip (und damit einhergehend auch der Gerechtigkeitsgedanke) neben
der Praventionsidee stets mit, ohne dass ersichtlich wird, wie sich diese
Prinzipien im Kontext der Pravention rechtfertigen lassen.'°** Schon die
endlosen Diskussionen Uber das Schuldprinzip machen deutlich, dass
seine Stellung im Strafrecht mehr schlecht als recht verankert ist. Das
Schuldprinzip erscheint als ein Relikt aus den Tagen der Vergeltungs-
strafe, das in einem Praventionsstrafrecht nach einer neuen Rechtfer-
tigung sucht.’°® Die Tatsache, dass man den Sinn der Kriminalstrafe
ausschlielRlich in der Prévention erblickt, sich dann aber hinterher den-
noch um eine schuldangemessene, tatproportionale und gerechte Stra-
fe bemiihen muss, erscheint duBerst unbefriedigend. Diese Prinzipien
stellen das Fundament und die grundlegende Notion der Kriminalstra-
fe dar und kein bloRes »Obiter Dictum« (neben der Préventionsidee).
Der Vergeltungsgedanke ware nach vorliegender Meinung geeignet,
eine Riickbesinnung auf die urspriingliche Bedeutung der Strafe zu be-
wirken: Die Kriminalstrafe sollte wieder verstanden werden als tat- und
schuldproportionale, verdienstbasierte Reaktion auf ein veriibtes Un-
recht. Das urspriingliche, als »Rechtsverletzungslehre« begriffene Straf-
recht, das auf den aufklarerischen Freiheitslehren der grofen Denker

1001 \/g|, SCHUNEMANN, S. 189.

1002 \yg|. HOFFMANN, S. 138; ferner NIGGLI/MAEDER, S. 446, die Schuld als ein »Vergel-
tungsmoment« der Strafe verstehen und darauf hinweisen, dass selbst Vertreter einer
rein praventiven Straflehre auf dieses Element nicht verzichten kénnen.

1003 \/g|, SCHUNEMANN, S. 159.

1004 \/g|. hierzu auch VON HIRSCH (2005), S. 79.

1005 \/g|, SCHUNEMANN, S. 159.
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beruht, ist heutzutage von der Idee der praventiven Nitzlichkeit weit-
gehend instrumentalisiert worden.°% Seine ehemalige Aufgabe, die
Friedenssicherung und Schaffung von grundlegenden Rahmenbedin-
gungen, in denen sich eine Gesellschaft frei entfalten kann, ist verloren
gegangen.'°”” Das gewandelte Verstandnis der Kriminalstrafe vermag
die Beriicksichtigung des Schuldgedankens nicht plausibel zu erklaren.
Zwischen Pravention und Schuld besteht kein notwendiger Zusammen-
hang. Auch andere deontologische Prinzipien passen nicht zu einer rei-
nen Nitzlichkeitslehre. In diesem Sinne bemerkt auch Hassemer:

»AuBerordentlich entmutigend wirkt der Umstand, dass das Straf-
recht bei seinem Ubergang in ein Gefahrenabwehrrecht eine Ein-
griffsschranke einbiif3t, die ihm als vergeltendem Strafrecht gleich-
sam naturwichsig mitgegeben war: die limitierende Funktion des
Schuldprinzips. Ein auf Vergeltung gebautes Strafrecht, das sich als
angemessene Antwort auf das Verbrechen begreift, muss sich um
die VerhéaltnismaRigkeit dieser Antwort, seines Eingriffs also, theo-
retisch nicht kimmern. Gerechte Vergeltung ist verhaltnismaRig,
oder sie ist gar nicht.«0®

Nach diesem Verstdandnis kommt der retributivistischen Strafauffas-
sung, auch wenn sie in ihrer Reinform richtigerweise abgelehnt und
durch Praventionsiiberlegungen ergdnzt wird, eine »paradigmatische
Bedeutung« zu.'°® Der Vergeltungsgedanke kann als »Angelpunkt«
der herkdmmlichen Schuldlehre aufgefasst werden, die in jlingster
Zeit immer mehr zur Disposition steht.'°¥ Die Idee der vergeltenden
Strafe darf — selbst wenn sie unspektakuldr »nur« als Forderung nach
einem tatproportionalen, verdienstorientierten Ausgleich eines ver-
Ubten Deliktes verstanden wird — schon daher nicht als wertlos be-
zeichnet werden. !

1006 SANDER, S. 6.

1007 \/g|, ALBRECHT (1989), S. 47 ff., ferner GRimmMm, S. 15 ff., die den Wandel vom libera-
len Verfassungsstaat zum sozialen Wohlfahrtsstaat als zentrale Ursache fiir den Be-
deutungsgewinn des strafrechtlichen Praventionsgedankens annehmen.

1008 HASSEMER (2006b), S. 140.

1009 \/g|. SCHEFFLER (1985), S. 43; ferner FRISCHKNECHT, S. 122 f., der den Vorzug einer ver-
geltenden Vereinigungstheorie in ihrer strafbegrenzenden Wirkung erblickt und hier-
bei (auf Hassemer verweisend) von der »Weisheit absoluter Strafbegriindung« spricht.
1010 STRATENWERTH (1977), S. 29.

1011 yg]. hierzu auch ROXIN (2006), § 3 N 51, der das Schuldprinzip immerhin als das zen-
trale Element der Vergeltungslehre erachtet; ferner Kunz (1986), S. 826, der im Gebot
der Respektierung der Taterpersonlichkeit eine »unverzichtbare Errungenschaft des
Vergeltungskonzepts« sieht.
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Wird das Schuldprinzip im klassischen Sinne verstanden und nicht
aus dem Praventionsgedanken hergeleitet, so kdnnte es in einer ver-
geltenden Strafkonzeption seine Basis finden. In einem Strafrecht, das
in erster Linie auf Schuld ausgleichende Vergeltung des veriibten De-
likts abzielt, erscheint das Schuldprinzip nicht mehr systemfremd. Um-
so notiger wadre es aber, den Gehalt des Vergeltungsgedankens in ein
Strafrecht zu integrieren, welches das herkdmmliche Schuldverstand-
nis preisgibt und ausschlieBlich praventiv deutet. In diesem Fall waren
die Postulate der Vergeltung eine unbedingte Notwendigkeit zur Be-
schrankung der maRlosen Praventionsidee. Ein solches Schuldverstand-
nis wird nach vorliegender Auffassung indessen dezidiert abgelehnt.

Erst dadurch, dass die Prinzipien der Schuld, des gerechten Ver-
dienstes und der Tatproportionalitat, die im retributivistischen Kon-
text von grofter Wichtigkeit sind, fiir Gberflissig®*?— oder im glins-
tigeren Fall als selbstverstandlich — betrachtet wurden, konnte der
Praventionismus in den letzten Jahrzehnten seinen gewaltigen Sie-
geszug feiern. Eingeldutet wurde diese Entwicklung mit dem gefei-
erten »Abschied von Kant und Hegel«.»®* Dieser Ausspruch wurde
in Deutschland gar zum Leitmotiv des 1966 fertiggestellten Alterna-
tiventwurfs und damit der umfassenden Strafrechtsreform zu Be-
ginn der 70er Jahre. Strafen und MaRnahmen haben nach § 2 Abs.
1 AE ausschliefRlich zum Ziel, Rechtsgliter zu schiitzen und eine Wie-
dereingliederung von Straftatern zu ermaoglichen.®' Das Strafrecht
sollte nunmehr der reinen Pravention dienen und es bestand die
Absicht, alle »moralisierenden Tendenzen« auszuschalten. Neben
legitimen Reformbestrebungen, wie die Entkriminalisierung des
Ehebruchs, der Homosexualitat, der Kuppelei und anderer Sittlich-
keitsdelikte, die das Strafrecht an die veranderten gesellschaftlichen
Anschauungen anpassen sollten, wurden indessen auch grundle-
gende Gerechtigkeitsprinzipien mitbeerdigt.1°®® Die Frichte dieser
Revolution stehen heute zur Ernte bereit.

1012 Vg|. hierzu SCHUNEMANN, S. 135.

1013 Vgl hierzu den viel beachteten Aufsatz »Abschied von Kant und Hegel« von KLUG aus
dem Jahre 1968; ferner —als Replik gegen diesen Aufsatz angedacht —auch HRUSCHKA.
1014 vgl. hierzu HAFFKE, S. 45; HOFFMANN, S. 139 m.w.N.

1015 Vgl. zur inhaltlichen Abgrenzung des Alternativentwurfs vom Entwurf 1962 auch
ROXIN (2006), § 4 N 17 ff.
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F. Verzicht auf jegliche Vergeltung?

I. Was uns der Vergeltungsgedanke bringt

Nach vorliegender Auffassung existieren sinnvolle Vergeltungskonzep-
tionen, die auch im heutigen Strafrecht ihre Berechtigung besitzen.
Viel wichtiger als eine spezifische Vergeltungskonzeption erscheint
indessen die grundlegende Bedeutung des strafrechtlichen Vergel-
tungsgedankens. Sein Kerngehalt, um es nochmals in Erinnerung zu
rufen, beinhaltet:

= Den Gedanken der Reziprozitat (notwendige Verknlipfung zwischen
Strafe und Untat)

= Die Forderung nach einem gerechten Ausgleich des begangenen Un-
rechts (Gleichheitsgedanke)

= Den Proportionalitdtsgedanken (VerhaltnismaRigkeit zwischen Stra-
fe und Verbrechen)

= Die Forderung nach einer verdienstbasierten Strafe (»just desert«)

Der Vergeltungsgedanke verdeutlicht zunachst, dass jede Strafe we-
sensgemal eine Antwort auf ein Unrecht darstellt (Reziprozitdt). So ist
auch die Kriminalstrafe stets Antwort auf ein veriibtes Delikt und kein
bloRes Mittel zur Gefahrenabwehr und Sozialkontrolle. Das Strafrecht
hat nach diesem Verstandnis weit mehr zu sein als ein ordnungspoli-
tisches Instrument.

Die Forderung nach einem Ausgleich ist der wohl zentralste Gedanke
der Vergeltung. Bei der Kriminalstrafe fallt darunter insbesondere der
Ausgleich der Tatschuld. Hierbei ist auf den traditionellen Schuldbegriff
—auf die Frage nach alternativen Handlungsmaéglichkeiten —abzustellen.
Bei strafrechtlicher Schuld handelt es sich nicht um einen moralisieren-
den Siihnegedanken, sondern um einen rechtlichen Schuldvorwurf (Ta-
del). Das Ausgleichsprinzip kann ferner als Vergangenheitsbewaltigung
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(Wiederherstellung der Balance zwischen Tater und Gesellschaft), Ne-
gation des Verbrechens, Ausgleich von unrechtmaRigen Vorteilen, ge-
deutet werden und findet zudem Anwendung beim Tater-Opfer-Aus-
gleich. Ob es sinnvoll erscheint, Gber den Schuldausgleich hinaus solche
Bilder in einem modernen Strafrecht zu berlicksichtigen, soll an dieser
Stelle offenbleiben.® Nicht zuletzt kann der Gleichheitsgedanke, der
allen retributivistischen Konzeptionen innewohnt, als grundlegendes
Element einer Gerechtigkeitsidee angesehen werden.

Von groRer Bedeutung erscheint des Weiteren der Grundsatz der
Proportionalitdt. Die retributive Strafe verlangt nach VerhéltnismaRig-
keit zwischen Verbrechen und Strafe und besitzt einen strafbegren-
zenden Charakter.*®'” Selbst bei ihrem radikalsten Verstandnis (»Auge
um Auge) ist Strafe nicht ein willkirlicher, hassgetriebener Gewaltakt,
sondern auch hier steht das Verhaltnis zum veriibten Delikt im Vorder-
grund: Eine Tatlichkeit wird lediglich durch eine andere Tatlichkeit er-
widert und soll nicht bspw. durch eine Kérperverletzung, den Tod oder
gar eine Kollektivstrafe geahndet werden. Die tat- und schuldpropor-
tionale Strafe ergibt sich nicht aus dem Praventionsgedanken, sondern
wird erst vor dem Hintergrund der Vergeltungsidee hinreichend erklar-
bar.1°® Wenn mit Vergeltung also Proportionalitat zwischen Tat und Stra-
fe gemeint ist, so hat diese — und das wiirde wohl kaum jemand in Ab-
rede stellen —vollumfanglich ihre Berechtigung im heutigen Strafrecht.

Dieser restriktive Gehalt des Vergeltungsgedankens kann wirk-
sam dazu beitragen, dem Préventionswahn des heutigen Strafrechts
entgegenzuwirken: Indem anerkannt wiirde, dass Strafe in erster Li-
nie tatproportionale Vergeltung fiir ein veriibtes Unrecht zu sein hat,
koénnte den zahlreichen systembedingten Problemen der praventiven
Kriminalstrafe entgegengewirkt werden. Der an sich maRlose Praven-
tionsgedanke muss gerade in Zeiten, in denen das klassische Schuld-
verstandnis zunehmend zur Disposition steht, durch einen gut fundier-
ten Gegenpol in seine Schranken gewiesen werden.

Die klassischen Vergeltungslehren missen differenziert betrach-
tet werden. Der Retributivismus der groRen aufklarerischen Denker,

1016 \/g|. zu dieser Frage STRATENWERTH (1995), S. 19 f., der diese Frage bejaht.
1017 BASTELBERGER, S. 50; MEIER, S. 20 f.
1018 gl hierzu in ahnlicher Weise HASSEMER (2006a), S. 272.
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wie Kant, Hegel und Grotius, enthalten zahlreiche Postulate, die auch
fiir ein modernes Strafrecht von Bedeutung sind. Der Grundgedanke
dieser Philosophien ist die Freiheit des Menschen. Erst diese ermog-
licht Verantwortlichkeit und damit verbunden Schuld und Strafe. Die
strafrechtliche Vorwerfbarkeit griindet in einer Moral, die Menschen
als freie und verantwortliche Individuen bezeichnet, die in der Lage
sind, ihre Handlungen zu beeinflussen. Das Strafrecht ponalisiert kei-
ne Hunde, Kleinkinder und Geisteskranken, sondern nur diejenigen,
welche wir als vernunftbegabte Subjekte betrachten.’®® Die Bestra-
fung fihrt dem Tater vor Augen, dass er dieser besonderen Katego-
rie angehort und sich bspw. klar und deutlich von einer bloRen Sache
unterscheidet.’®?° Ein humaner Strafvollzug setzt voraus, dass man den
Fehlbaren auch nach Verubung seiner Straftat als verantwortungsvol-
les Individuum anspricht und ihn nicht zu einem Spielball fremder In-
teressen werden lasst. Daher ist der Retributivismus durchaus geeig-
net, die Wiirde des Menschen zu schiitzen. Bei der vergeltenden Strafe
sind Schuld, Strafe und gerechter Verdienst untrennbar miteinander
verknipft. Zahlreiche weitere Elemente der klassischen Vergeltungs-
lehren, wie das Verstdandnis des Rechts als gegenseitige Anerkennung
oder die Idee des Vernunftrechts, erscheinen ebenso von groem Wert
und geistiger Tiefe.

In besonderer Weise beziehen sich die Vertreter des klassischen
Retributivismus auf den Gerechtigkeitsgedanken, der fir sie von gro-
Ber Wichtigkeit war. Darin ist wohl der groRte Verdienst dieser Strafauf-
fassungen zu erblicken und schon von daher diirfen wir diese Lehren
nicht einfach begraben. Wem nichts daran liegt, dass der Staat gegen-
Gber dem Fehlbaren um eine gerechte und verdiente Strafe eifrig be-
miht ist, wird dieses Argument nicht iberzeugen. Es mag auch die nicht
berthren, welche dariiber unbekiimmert sind, dass unser ehemals li-
berales Strafverstandnis zunehmend verloren geht. Jene, die Uber die
Entwicklung der Kriminalstrafe aber besorgt sind, wird besonders die-

1019 /g, hierzu auch DUUS-OTTERSTROM, S. 32, mit dem Hinweis, dass noch vor weni-
gen Jahrhunderten nicht selten Tiere und leblose Objekte fiir »ihre« Untaten bestraft
wurden; ferner auch MAIHOLD, S. 101, der in Bezug auf die mittelalterliche Strafpra-
xis zudem Strafen an Kindern, Geisteskranken, Bildnissen, Toten und die Verhdngung
von Kollektivstrafen beschreibt.

1020 \/g|. DUUS-OTTERSTROM, S. 35 f.
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ser mahnende Gedanke der Vergeltungslehren ansprechen: Das Recht
darf — und dies hat die oftmals dunkle Vergangenheit gelehrt — nicht
als Mittel der beliebigen Sozialkontrolle verstanden werden, sondern
muss stets auch héhere Prinzipien zum Ausdruck bringen.12

Der Vergeltungsgedanke kann auBerdem als Ausdruck eines allge-
meinen Gerechtigkeitsempfindens unserer Gemeinschaft angesehen
werden. Er dient dazu, das Vergangene zu bewaltigen und grundlegen-
de Prinzipien des sozialen Zusammenlebens zu verwirklichen. Eine rein
praventive Kriminalstrafe kann diese Vergangenheitsbhewaltigung be-
griffsnotwendig nicht bieten. Gleichzeitig kann die vergeltende Krimi-
nalstrafe als Surrogat fiir archaische Rachebedirfnisse dienen, die sich
in der breiten Bevolkerung manifestieren. Vergeltung zielt auf einen
gerechten Ausgleich zwischen Straftat und Strafe ab und flhrt nicht
zu einer gefiihlsbetonten, liberproportionalen Reaktion. Es wird kiinf-
tig eine grofRe Herausforderung des Strafrechts sein, einerseits — im
Sinne der Rechtsstaatlichkeit — nicht vollstédndig von der 6ffentlichen
Meinung instrumentalisiert zu werden, andererseits das Gehor gegen-
Uber Stimmen aus dem Volke, fir welches das Recht letztlich existiert,
nicht vollstandig zu verschlieRen.10%

»Die Geschichte des Strafrechts kann nicht verstanden werden, das
geltende Recht nicht gewiirdigt, die Richtung seiner Weiterbildung
nicht bestimmt werden, wenn die Triebfedern aller Entwicklung des

Strafrechts verborgen bleiben.«°%

Il. Worauf wir verzichten kénnen

Nicht zu beflirworten ist der stellenweise erhobene Absolutheitsan-
spruch des Retributivismus. Dieser ist abzulehnen, da nach vorliegender
Ansicht nur eine Verbindung von Pravention und Vergeltung das Pha-

1021 y/g|. MONA (2007), S. 27; NYDEGGER, S. 50.

1022 \/gl. hierzu WALTER, S. 636, mit der Bemerkung, dass unter der Berlicksichtigung
der faktischen menschlichen Bedirfnisse keine schrankenlose Befriedigung zu ver-
stehen ist; ferner auch MAzzUuccHELLI, S. 1344, mit dem Hinweis, dass die strafrecht-
liche Debatte schlieBlich nicht nur Fragen der Effizienz, sondern die Auseinanderset-
zung mit grundlegenden Prinzipien unserer rechtsstaatlichen Gemeinschaft beinhaltet.
1023 \/oN LiszT, S. 4; zustimmend WALTER, S. 636.
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nomen Strafe angemessen zu beschreiben vermag. Dass in einem mo-
dernen Strafrecht der Vergeltungsgedanke alleine keine ausreichende
Rechtfertigung darstellt, wird nicht angezweifelt; ein vollkommen abs-
traktes, von sozialen Nitzlichkeitsiiberlegungen losgelGstes Strafrecht,
erschiene in der Tat »unertraglich«.'°% Kritik am Vergeltungsgedanken
ist daher vollig berechtigt, wenn sie darauf hinweist, dass dieser nicht
die »ganze Wahrheit« darstellt.’°?* Damit werden gleichzeitig all dieje-
nigen Einwande entkraftet, die sich gegen die reine Vergeltungsstrafe
richten. Ein solcher AusschlieRRlichkeitsanspruch ist wohl die Hauptquel-
le, aus der Kritiker des Retributivismus schopfen konnen. Der Vergel-
tungsgedanke muss mit seinen fundamentalen Prinzipien auf dialek-
tische Art und Weise in eine prdventionsorientierte Strafkonzeption
integriert werden. Mehr noch: Die Vergeltungsidee stellt gewisserma-
Ren den »Urgedanken« und die grundlegende Notion der Strafe dar.°?

AuRerdem sind gewisse spezifische Vergeltungsauffassungen aus
heutiger Sicht abzulehnen. So hat bspw. das von Kant vertretene Ta-
lionsprinzip, das so weit wie moglich auf den Taterfolg abstellt, in einem
modernen Strafrecht keine Berechtigung. Strafe soll nicht starr und
mechanisch, sondern vielmehr als angemessene Reaktion auf das be-
gangene Unrecht erfolgen, das in seiner Gesamtheit gewirdigt werden
muss. Das Strafrecht ist gerade kein simples Erfolgsstrafrecht, sondern
Sanktionen sind als ein wertmdpfiger Ausgleich zu verstehen. Ein me-
chanisches Verstandnis von Vergeltung und Tatproportionalitat hatte
ebenso zur Konsequenz, dass der Tater die Strafe vorschreiben kénn-
te undin der Lage wére, alle ihre moralischen Schranken zu sprengen.°?’

lll. Fazit

Die zentrale Frage, ob Vergeltung ihre Legitimitat im Strafrecht verlo-
ren hat, ist unmissverstandlich zu verneinen. Der Vergeltungsgedanke

1024 HASSEMER (2006a), S. 268; vgl. ferner KOHLER (1986), S. 10; FREUND, § 1 N 4.

1025 STRATENWERTH (1995), S. 19 f.

1026 \/g|, hierzu auch TURNER/SCHLEE, S. 13, die Vergeltung als ein »Grundmuster mensch-
lichen Handelns« qualifizieren.

1027 /g \WoOLF (1992a), S. 47.
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darf keinesfalls kategorisch abgelehnt werden; dieser ist als Grundidee
jeglicher Strafe anzusehen und muss gegeniiber praventiven Strafzwe-
cken das Primat besitzen. Hierbei handelt es sich nicht um eine revolu-
tiondre These, sondern vielmehr um eine dringend notwendige Rick-
besinnung auf Altbewéhrtes.

Es besteht indessen nicht die Absicht des Autors, ein Bekenntnis
zu einer bestimmten Vergeltungskonzeption abzulegen. Das Ziel der
Arbeit ist gerade darin zu sehen, den Vergeltungsgedanken von einer
spezifischen Vergeltungsvorstellung, die moglicherweise zu Recht als
unangebracht kritisiert wird, zu I16sen. Die Vorziige und Nachteile der
einzelnen Vergeltungskonzeptionen wurden aufgezeigt und sollen an
dieser Stelle nicht wiederholt werden. Vielmehr soll klargemacht wer-
den, dass die grundlegenden Elemente des Vergeltungsgedankens (un-
abhangig von seiner spezifischen Ausgestaltung und Begriindung) im
Strafrecht ihren festen Platz besitzen. Es gilt zu verdeutlichen, dass der
Vergeltungsgedanke nicht unbesehen abgelehnt werden darf.

An dieser Stelle ist ein letzter Einwand gegen diese These aufzu-
greifen: Jene, die den Vergeltungsgedanken im Strafrecht strikt ableh-
nen,°2 tun dies v.a. aus der Uberzeugung heraus, dass die vorliegend
aufgezeigten und von der Gberwiegenden Mehrheit wohl als positiv
zu beurteilenden Aspekte des Vergeltungsgedankens auch ohne Ver-
geltung — Giber das Schuldprinzip, den Grundsatz der VerhaltnismaRig-
keit etc. — eingefordert werden kdnnen.1°? Auf die erheblichen Zweifel,
ob rechtsstaatliche Grundsatze in einem rein praventiv verstandenen
Strafrecht dies zu leisten vermogen, soll nicht erneut eingegangen wer-
den. Vielmehrinteressiert, weshalb der Gehalt des Vergeltungsprinzips
zwar allgemein beflrwortet wird, dieser jedoch nicht mit dem Begriff
»Vergeltung« in Verbindung gebracht werden soll. Hierbei befinden
wir uns wieder bei der eingangs postulierten Forderung nach einer Be-
griffsklarung. Hat man diese erst einmal vollzogen und sich liber den
Inhalt des Vergeltungsgedankens aus heutiger Sicht geeinigt, besteht

1028 Sjehe hierzu besonders den Standpunkt von Roxin vorn, C/IV./2.3.

1029 vgl. hierzu auch MURPHY (1987), S. 532, der bemerkt: »No doubt almost everyo-
ne would agree, although for different reasons, that any acceptable theory of punish-
ment must make an important place for the values of justice, personal desert, respect
for persons, and individual responsibility- it must, in short, make an important place
for retributive values.«
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kein Anlass mehr, dieselben Forderungen unter neuem Namen und in
schonerer Verpackung —so z. B. als »positive Generalpravention« —zu
prasentieren. Die ablehnende Haltung griindet folglich in einer Gber-
wiegend negativen Konnotation des Vergeltungsbegriffs und in einem
undifferenzierten Verstandnis desselben. Notwendig ist in der Straf-
rechtstheorie daher eine klarende Reinigung des Begriffs, d. h. insbe-
sondere seine Befreiung von den Schlacken der Religion, der Morali-
sierung oder einer spezifischen Erscheinungsform. Gefordert sind eine
Losldsung von Giberkommenen Vergeltungsvorstellungen und die An-
erkennung des Reziprozitats-, Ausgleichs-, Proportionalitats- und Ver-
dienstgedankens. Diese Grundprinzipien bilden das Wesen des Vergel-
tungsgedankens — nicht mehr und nicht weniger.

Das »apodiktische Urteil« Roxins, das sich gegen jegliche Vergel-
tung richtet und damit auch den Kerngehalt der Vergeltungsidee ne-
giert, kann nach dem Gesagten als »voreilig« bezeichnet werden.*3° Es
soll an dieser Stelle noch bemerkt sein, dass selbst Roxin, einer der eif-
rigsten Verfechter der praventionsorientierten Strafe, letztlich wohl
von seiner Forderung nach einer rein praventiven Rechtfertigung ab-
gewichenist. In einem Bericht Gber eine Tagung der Frankfurter Schu-
le bemerkt er:

»Andererseits kdnnen rein praventive Zwecke die Strafe auch nicht
rechtfertigen. Denn da die Strafe einen persénlichen Vorwurf gegen
den Tater enthalt [...] kann sie diesem gegeniber nicht mit ihrer pra-
ventiven Notwendigkeit alleine gerechtfertigt werden, sondern muss
von ihm auch als verdient verstanden werden kdnnen. [...] eine so
verstandene Vereinigungstheorie ist die einzig plausible Méglich-
keit, das Recht zu strafen Gberhaupt zu erklaren.«103!

Der Vergeltungsgedanke besitzt einen Gehalt, der auch aus einem mo-
dernen Verstandnis der Strafe nicht wegzudenken ist. So anerkennt
denn auch Calliess, der Vergeltung grundsatzlich skeptisch gegen-
Uberstehend:

1030 STRATENWERTH (1995), S. 8.

1031 RoxIN (2005), S. 178; in fast identischer Formulierung ist diese Aussage auch in
seinem Lehrbuch wiederzufinden und steht damit im Widerspruch zu seiner dort er-
hobenen Forderung nach einer rein praventiven Strafbegriindung. Vgl. hierzu RoXIN
(2006), § 3 N 61.
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»Natdirlich gehoren Tat und Strafe zusammen, und natdrlich ist die
strafrechtliche Sanktion eine vergeltende Antwort auf die Tat. Grund-
satzlich kénnen alle Arten von Sanktionen [...] als Vergeltung ver-
standen werden.«!%3?

Zu Recht spricht er von einem »sozialen Mechanismusk, der bereits
aufgrund der Tatsache anzunehmen ist, dass sich der Mensch erst in
den Reaktionen anderer Gesellschaftsmitglieder konstituiert.1° Al-
lerdings verneint auch Calliess letztlich den Vergeltungsgedanken, da
dieser kein genaues Mal3 fur die Strafe liefern kénne und deshalb un-
brauchbar sei.’®3

Ist das vermeintliche Schreckensgespenst einmal entmystifiziert und
wird erkannt, dass es sich hierbei um kein »heil3es Eisen« handelt, |dsst
sich der Vergeltungsgedanke in ein praventionsorientiertes Strafsys-
tem integrieren. Nicht zuletzt entspricht seine Beriicksichtigung auch
der hochstrichterlichen Rechtsprechung, welche diesen ausdriicklich
als legitimen Strafzweck anerkennt.

Im Wissen, dass der Streit Giber Sinn und Zweck der Kriminalstra-
fe weiter gefiihrt werden wird und dass auch der vorliegende Beitrag
daran nichts zu dndern vermag, mochte ich die Untersuchung mit fol-
gendem Zitat von Glinter Stratenwerth abschlieRen. Es verdeutlicht,
dass bei aller menschlichen Unvollkommenheit zumindest das Bemdi-
hen um eine verdienstbasierte und gerechtigkeitsorientierte Strafe ein
unablassig zu verfolgendes Ziel der Strafrechtstheorie bleiben muss:

»Sinn und Zweck der Strafe ist, mit anderen Worten, kein Geschift,
das abgeschlossen wére, wenn wir nur endlich die »richtige« Ant-
wort gefunden hétten, sondern eine jener Aufgaben, fiir die es eine
definitive Losung niemals geben kann.«%3

1032 \/g|. CALLIESS (2001), S. 111.

1033 CALLIESS (2001), S. 111.

1034 Siehe zu dieser Problematik vorn, A/Il./2.2, wo aufgezeigt wurde, dass eine allge-
meine Regel dies nie zu leisten vermag; vgl. ferner CALLIESS (2001), S. 115, der auch al-
len anderen Straftheorien (bspw. der Generalpravention) die Fahigkeit abspricht, eine
genau bestimmte Strafe zu bestimmen und hierzu lediglich das Schuldprinzip fiir ge-
eignet erachtet; ferner STRATENWERTH (2011), § 2 N 30, der hingegen bemerkt, dass
auch das Schuldprinzip dies nicht zu leisten imstande sei.

1035 STRATENWERTH (1995), S. 22; ferner auch zur Problematik der endlosen Debatte
Uber die Strafzwecktheorien PREISER, S. 7.

228



Literatur- und Materialverzeichnis?

Materialien

BERICHT Bundesamt fur Statistik,
Neues Sanktionenrecht und straf-
rechtlicher Ruckfall. Erste Analy-
sen der Rickfallentwicklung seit
Inkraftsetzung des Allgemeinen
Teils des Strafgesetzbuches im
Jahre 2007, Neuenburg 2011, ab-
rufbar unter: http:// www.bfs.ad-
min.ch/bfs/portal/de/index/news/
publikationen.html?publicatio-
nlD=4545. [zit. BERICHT Bundes-
amt fir Statistik]

BOTSCHAFT zur Anderung des
Schweizerischen Strafgesetzbu-
ches (Allgemeine Bestimmungen,
Einfihrung und Anwendung des
Gesetzes) und des Militarstrafge-
setzes sowie zu einem Bundes-
gesetz Uber das Jugendstrafrecht
vom 21. September 1998, BBI
1999, S. 1979 ff. [zit. BOTSCHAFT
(1998)]

BOTSCHAFT zur Anderung des Straf-
gesetzbuches in der Fassung vom
13. Dezember 2002 und des Mi-
litarstrafgesetzes in der Fassung
vom 21. Mdrz 2003 vom 29. Juni
2005, BBI 2005, S. 4689 ff. [zit. BOT-
SCHAFT (2005)]

BOTSCHAFT zur Anderung des Straf-
gesetzbuches und des Militarstraf-
gesetzes (Anderungen des Sanktio-
nenrechts) vom 4. April 2012, BBI
2012, S. 4721 ff. [zit. BOTSCHAFT
(2012)]

MEDIENMITTEILUNG des Bundesam-

1Sofern beim jeweiligen Werk kein beson-
derer Zitierhinweis gesetzt wurde, werden
die Quellen mit dem Nachnamen des Au-
tors sowie der Fundstelle zitiert.

tes flr Statistik BFS vom 1. Novem-
ber 2007, abrufbar unter: http://
www.bfs.admin.ch/bfs/portal/de/
index/themen/19/03/05/key/voll-
zug_von_ sanktionen/ verwah-
rungen.html. [zit. MEDIENMITTEI-
LUNG BFS]

POLIZEILICHE KRIMINALSTATISTIK
(PKS), Jahresbericht 2011, heraus-
gegeben vom Bundesamt fir Sta-
tistik, Neuenburg 2012, abrufbar
unter: http://www.bfs.admin.ch/
bfs/portal/de/ index/news/publi-
kationen.html?publicationID=4719
[zit. PKS (2011)]

Literatur

ACHENBACH, HANS: Individuelle Zu-
rechnung, Verantwortlichkeit,
Schuld, in: Bernd Schiinemann
(Hrsg.), Grundfragen des moder-
nen Strafrechtssystems, Berlin
New York 1984, S. 135-152.

ALBRECHT, HANS-JORG: Strafe und
Pravention. Eine Herausforderung
fur Rechtswissenschaft und Justiz,
DISKURS (1995), S. 15-22. [zit. AL-
BRECHT (1995)]

ALBRECHT, PETER-ALEXIS: Preven-
tion as a Problematic Objecti-
ve in the Criminal Justice System,
in: Peter-Alexis Albrecht/Otto Ba-
ckes (Hrsg.), Crime Prevention and
Intervention. Legal and Ethical Pro-
blems, Berlin 1989, S. 47-73. [zit.
ALBRECHT (1989)]

ALBRECHT, PETER-ALEXIS: Securitized
Societies. The Rule of Law: History
of a Free Fall, Berlin 2011. [zit. AL-
BRECHT (2011)]

229



ALBRECHT, PETER: Die Verwahrung
nach Art. 64 StGB. Wirklich nur »ul-
tima ratio«?, AJP (2009), S. 1116-
1122. [zit. ALBRECHT (2009)]

ALBRECHT, PETER: Zur Bedeutung der
Anlasstat fir die Legitimation frei-
heitsentziehender strafrechtlicher
MaRnahmen, in: Marcel Alexander
Niggli et al. (Hrsg.), Festschrift fiir
Franz Riklin, Zarich 2007, S. 3-16.
[zit. ALBRECHT (2007)]

AMSTUTZ, MARC / NIGGLI, MAR-
CEL-ALEXANDER: Recht und Witt-
genstein |, Wittgensteins Philo-
sophie als Bedrohung der rechts-
wissenschaftlichen Methodenleh-
re, in: Pierre Tercier et al. (Hrsg.),
Gauchs Welt, Festschrift zum 65.
Geburtstag von Peter Gauch, Zi-
rich 2004, S. 3-21. [zit. AMSTUTZ/
NIGGLI (2004)]

AMSTUTZ, MARC / NIGGLI, MAR-
CEL-ALEXANDER: Recht und Witt-
genstein Ill, Vom Gesetzeswort-
laut und seiner Rolle in der rechts-
wissenschaftlichen Methoden-
lehre, in: Peter Forstmoser et al.
(Hrsg.), Richterliche Rechtsfortbil-
dung in Theorie und Praxis, Fest-
schrift fir Hans Peter Walter, Bern
2005, S. 9-36. [zit. AMSTUTZ/NIG-
GLI (2005)]

ARISTOTELES: Nikomachische Ethik,
Stuttgart 1983.

ARNESON, RICHARD J.: Desert and
Equality, in: Nils Holtug/Kasper
Lippert-Rasmussen (Hrsg.), Egali-
tarianism: New Essays on the Na-
ture and Value of Equality, Oxford
2007, S. 262-294.

ASHWORTH, ANDREW: Kriterien fur
die Proportionalitat der Strafe,
in: Wolfgang Frisch/Andrew von
Hirsch/Hans-Jorg Albrecht (Hrsg.),
Tatproportionalitdt. Normative
und empirische Aspekte einer tat-
proportionalen Strafzumessung,
Heidelberg 2003, S. 83-99.

BACHMANN, ROLAND / STENGEL,
CORNELIA: Strafzumessung nach
dem neuen AT StGB, Jusletter 31.

230

Marz 2008.

BACON, FRANCIS: »On revenge«
(1625), in: Indo-European Publi-
shing (Hrsg.), Bacons’s Essays, Los
Angeles 2010, S. 6-7.

BASTELBERGER, MARCUS: Die Le-
gitimitat des Strafrechts und der
moralische Staat, Frankfurt a.M.
2006. Zugleich: Diss., Frankfurt
a. M. 2005.

BAURMANN, MICHAEL: Voriber-
legungen zu einer empirischen
Theorie der positiven Generalpra-
vention, in: Bernd Schinemann
et al. (Hrsg.), Positive General-
pravention: Kritische Analysen im
deutsch-englischen Dialog, Heidel-
berg 1998, S. 1-16.

BEDAU, HUGO ADAM: Retribution
and the Theory of Punishment,
The Journal of Philosophy (1978),
Bd. 75, Nr. 11, S. 601-620.

BINDING, KARL: Grundriss des Deut-
schen Strafrechts. Allgemeiner Teil,
7. Aufl,, Leipzig 1907.

BINZ, ELISABETH: Gesetzesbindung.
Aus der Perspektive der Spatphi-
losophie Ludwig Wittgensteins, Ba-
sel 2008. Zugleich: Diss., Freiburg
(Schweiz) 2008.

BOHNERT, CORNELIA: Zu Straftheorie
und Staatsverstandnisim Schulen-
streit der Jahrhundertwende, Pfaf-
fenweiler 1992. Zugleich: Diss.,
Freiburgi. Brsg. 1992.

BRAGGER, BENJAMIN: Der neue All-
gemeine Teil des Schweizerischen
Strafgesetzbuches—ein Danaerge-
schenk oder doch eher eine Biich-
se der Pandora?, SZK (2006), Heft
2,S.20-25. [zit. BRAGGER (2006)]

BRAGGER, BENJAMIN: Die revidier-
ten Bestimmungen des Allgemei-
nen Teils des Strafgesetzbuches
zum Straf- und MaBnahmenvoll-
zug: Das Neue scheint nicht gut,
und das Gute ist nicht wirklich
neu!, ZStrR (2008), S. 391-410. [zit.
BRAGGER (2008)]

BRAGGER, BENJAMIN: Die Sichtwei-
se eines Strafvollzugskaders: Straf-



vollzug im Spannungsfeld zwischen
Vergeltung, Siihne und Resoziali-
sierung, in: Franz Riklin/Bettina
Mez (Hrsg.), Strafe muss sein ... Wie
viel Strafe braucht ein Mensch?,
Bern 2011, S. 53-59. [zit. BRAGGER
(2011)]

BRUDNER, ALAN: Punishment and
Freedom. A Liberal Theory of Pe-
nal Justice, Oxford 2009.

CALLIESS, ROLF-PETER: Die Straf-
zwecke und ihre Funktion, in: Gui-
do Britz et al. (Hrsg.), Grundfragen
staatlichen Strafens, Festschrift
flir Heinz Mdller-Dietz zum 70.
Geburtstag, Miinchen 2001, S. 99-
118. [zit. CALLIESS (2001)]

CALLIESS, ROLF-PETER: Strafzwecke
und Strafrecht. 40 Jahre Grundge-
setz— Entwicklungstendenzen vom
freiheitlichen zum sozial-autorita-
ren Rechtsstaat? NJW (1989), S.
1338-1343. [zit. CALLIESS (1989)]

CALLIESS, ROLF-PETER: Theorie der
Strafe im demokratischen und so-
zialen Rechtsstaat. Ein Beitrag zur
strafrechtsdogmatischen Grund-
lagendiskussion, Texte zur politi-
schen Theorie und Praxis, Frank-
furt a. M. 1974. [zit. CALLIESS
(1974)]

CARLSMITH, KEVIN M. / DARLEY,
JOHN / ROBINSON, PAUL H.: Why
Do We Punish? Deterrence and
Just Deserts as Motives for Punish-
ment, Journal of Personality and
Social Psychology (2002), Bd. 83,
Nr. 2,S. 284-299.

COING, HELMUT: Grundziige der
Rechtsphilosophie, 5. Aufl., Berlin
New York 1993.

CORNEL, HEINZ et al. (Hrsg.): Resozia-
lisierung, Handbuch, 3. Aufl., Ba-
den-Baden 2009. [zit. Resozialisie-
rung-AUTOR].

COTTINGHAM, JOHN: Varieties of Re-
tribution, The Philosophical Quar-
terly (1979), Bd. 29, Nr. 116, S. 238-
246.

CRISP, OLIVER D.: Divine Retribution:
A Defence, Sophia (2003), Bd. 42,

Nr. 2, S. 35-52.

CURLEY, E. M.: Did Leibniz State
»Leibniz’ Law«?, The philosophi-
cal Review (1971), Bd. 80, Nr. 4, S.
497-501.

DAASE, CHRISTOPHER: Der Wandel
der Sicherheitskultur — Ursachen
und Folgen des erweiterten Si-
cherheitsbegriffs, in: Peter Zoche
et al. (Hrsg.), Zivile Sicherheit. Ge-
sellschaftliche Dimensionen gegen-
wartiger Sicherheitspolitiken, Bie-
lefeld 2011, S. 139-161.

DAVIS, MICHAEL: Criminal Desert
and Unfair Advantage: What's the
Connection?, Law and Philosophy
(1993), Bd. 12, Nr. 2, S. 133-156.
[zit. DAVIS (1993)]

DAVIS, MICHAEL: Harm and Retribu-
tion, Philosophy & Public Affairs
(1986), Bd. 15, Nr. 3, S. 236-266.
[zit. DAVIS (1986)]

DAVIS, MICHAEL: How to Make the
Punishment Fit the Crime, Ethics
(1983), Bd. 93, Nr. 4, S. 726-752.
[zit. DAVIS (1983)]

DAY, J. P.: Retributive Punishment,
Mind, New Series (1978), Bd. 87,
Nr. 348, S. 498-516.

DOLGE, ANNETTE: Geldstrafen als
Ersatz fur kurze Freiheitsstrafen
— Top oder Flop, ZStrR (2010), S.
58-82.

DOLINKO, DAVID: Mismeasuring »Un-
fair Advantage«: A Response to Mi-
chael Davis, Law and Philosophy
(1994), Bd. 13, Nr. 4, S. 493-524.

DUBBER, MARKUS DIRK: Positive
Generalpravention und Rechts-
gutstheorie: Zwei zentrale Errun-
genschaften der deutschen Straf-
rechtswissenschaft aus amerikani-
scher Sicht, ZStW (2005), S. 485-
518.

DUFF, R. A.: Was ist Tatproportiona-
litdt, und warum ist dieses Prinzip
wichtig?, in: Wolfgang Frisch/An-
drew von Hirsch/Hans-Jérg Alb-
recht (Hrsg.), Tatproportionalitat.
Normative und empirische Aspek-
te einer tatproportionalen Straf-

231



zumessung, Heidelberg 2003, S.
23-47. ) )

DUUS-OTTERSTROM, GORAN: Pu-
nishment and Personal Responsi-
bility, Diss., Goteborg 2007.

EBERT, UDO: Talion und Spiegelung
im Strafrecht, in: Wilfried Kuper
(Hrsg.), Festschrift fur Karl Lackner
zum 70. Geburtstag am 18. Febru-
ar 1987, Berlin New York 1987, S.
399-422.

ELLSCHEID, GUNTER: Tatproportiona-
le Strafzumessung und Strafausset-
zung zur Bewdhrung — Bemerkun-
gen zu einem kategorialen Irrweg,
in: Guido Britz et al. (Hrsg.), Grund-
fragen staatlichen Strafens, Fest-
schrift fir Heinz Muller-Dietz zum
70. Geburtstag, Miinchen 2001, S.
201-213.

FALCON Y TELLA, MARIA / FALCON
Y TELLA FERNANDO: Punishment
And Culture. ARight to Punish? Lei-
den Boston 2006.

FALLS, MARGARET M.: Retribution,
Reciprocity, and Respect for Per-
sons, Law and Philosophy (1987),
Bd. 6, Nr.1,S. 25-51.

FARNHAM, DANIEL: A Hegelian Theo-
ry of Retribution, Journal of Soci-
al Philosophy (2008), Bd. 39, Nr. 4,
S. 606-624.

FELDMAN, FRED: Leibniz and »Leib-
niz‘ Law«, The Philosophical Review
(1970), Bd. 79, Nr. 4, S. 510-522.

FERRARA, PETER J.: Retribution and
Restitution: A Synthesis, The Jour-
nal of Libertarian Studies (1982),
Bd. 1, Nr. 2,S. 105-136.

FICHTE, JOHANN GOTTLIEB: Grundla-
ge des Naturrechts nach den Prin-
zipien der Wissenschaftslehre, 2.
Teil, Angewandtes Naturrecht, Je-
na Leipzig 1797.

FINCKENAUER, JAMES O.: Public Sup-
port for the Death Penalty: Retri-
bution as Just Deserts or Retribu-
tion as Revenge, Justice Quarter-
ly (1988), Bd. 5, Nr. 1, S. 81- 100.

FINNIS, JOHN: Natural law and natu-
ral rights, 2. Aufl., Oxford 2011.

232

FIOLKA, GERHARD: Das Rechtsgut:
Strafgesetz versus Kriminalpoli-
tik, dargestellt am Beispiel des
Allgemeinen Teils des schweize-
rischen Strafgesetzbuches, des
Strassenverkehrsgesetzes (SVG)
und des Betdubungsmittelgeset-
zes (BetmG@G), Basel 2006. Zugleich:
Diss., Freiburg (Schweiz) 2006.

FLEINER, THOMAS / BASTA FLEINER
LYDIJA: Allgemeine Staatslehre.
Uber die konstitutionelle Demo-
kratie in einer multikulturellen glo-
balisierten Welt, 3. Aufl,, Berlin et
al. 2004.

FLETCHER, GEORGE P.: Der Platz des
Opfersin einer Vergeltungstheorie:
neue Entwicklungen in Deutsch-
land und in den USA, in: Bernd
Schinemann/Markus Dirk Dubber
(Hrsg.), Die Stellung des Opfers im
Strafrechtssystem, Koln et al. 2000,
S. 75-84.

FREHSEE, DETLEV: Der Rechtsstaat
verschwindet. Strafrechtliche Kon-
trolle im gesellschaftlichen Wandel
von der Moderne zur Postmoder-
ne, Berlin 2003.

FREUND, GEORG: Strafrecht Allge-
meiner Teil. Personale Straftatleh-
re, 2. Aufl., Berlin Heidelberg 2009.

FRISCH, WOLFGANG: Einleitung —Hin-
tergrund, Grundlinien und Proble-
me der Lehre von der tatproportio-
nalen Strafe, in: Wolfgang Frisch/
Andrew von Hirsch/Hans-Jorg Al-
brecht (Hrsg.), Tatproportionalitat.
Normative und empirische Aspek-
te einer tatproportionalen Strafzu-
messung, Heidelberg 2003, S. 1-23.

FRISCHKNECHT, TOM: Kultureller Ra-
batt. Uberlegungen zu Strafaus-
schluss und StrafermafRigung bei
kultureller Differenz, Bern et al.
2009. Zugleich: Diss., Bern 2008.

FRISTER, HELMUT: Strafrecht All-
gemeiner Teil, 5. Aufl.,, Minchen
2011. [zit. FRISTER (2011)]

FRISTER, HELMUT: Schuldprinzip, Ver-
bot der Verdachtsstrafe und Un-
schuldsvermutung als materielle



Grundprinzipien des Strafrechts,
Berlin 1988. Zugleich: Diss., Bonn
1986 [zit. FRISTER (1988)]

FROMMEL, MONIKA: Praventionsmo-
delle in der deutschen Strafzweck-
Diskussion, Berlin 1987. Zugleich:
Habil., Miinchen 1986.

GERLAND, HEINRICH: Die Entstehung
der Strafe, Jena 1925.

GOLLWITZER, MARIO: Eine Analyse
von Racheaktionen und rachebe-
zogenen Reaktionen unter gerech-
tigkeitspsychologischen Aspekten,
Diss., Trier 2004.

GRIFFEL, ANTON: Pravention und
Schuldstrafe. Zum Problem der
Willensfreiheit, ZStW (1986), S.
28-43,

GRIMM, DIETER: Constitutional Ob-
servations on the Subject of Pre-
vention, in: Peter-Alexis Albrecht/
Otto Backes (Hrsg.), Crime Preven-
tion and Intervention. Legal and Et-
hical Problems, Berlin 1989, S. 13-
29.

GRIMM, JACOB / GRIMM, WILHELM:
Deutsches Worterbuch, Leipzig
1854-1961, Erstausgabe online
abrufbar unter: http://urts55.uni-
trier.de:8080/ Projekte/DWB, ab-
gerufen am 2. Februar 2012.

GROMMIES, SABINE: Der Siihnebegriff
in der Rechtsprechung. Eine ideo-
logiekritische Betrachtung, Diss.,
Berlin 2006.

GROTIUS, HUGO: De iure belli ac pacis
liberi tres (1625), Die Klassiker des
Volkerrechts, Bd. 1, Tlibingen 1950.

GUNTHER, LOUIS: Die Idee der Wie-
dervergeltung im Strafrecht (1891).
Ein Beitrag zur universalhistori-
schen Entwicklung desselben, 2.
Abteilung, Aalen 1970.

HAFELIN, ULRICH / MULLER, GEORG /
UHLMANN, FELIX: Allgemeines Ver-
waltungsrecht, 6. Aufl., Zirich 2010.

HAFFKE, BERNHARD: Vom Rechts-
staat zum Sicherheitsstaat?, in:
Irmgard Rode et al. (Hrsg.), Neue
Lust auf Strafen, Miinster 2005, S.
35-67.

HAFT, FRITJOF: Der Schulddialog. Pro-
legomena zu einer pragmatischen
Schuldlehre im Strafrecht, Freiburg
i. Brsg. Miinchen 1978.

HAIST, MATTHEW: Deterrence in a
Sea of »Just Deserts«: Are Utilita-
rian Goals Achievable in a World
of »Limiting Retributivism«?, The
Journal of Criminal Law & Crimino-
logy (2009), Bd. 99, Nr. 3, S. 789-
822.

HART, H. L. A.: Punishment and Re-
sponsibility. Essays in the Philoso-
phy of Law, Oxford 1988.

HASSEMER, WINFRIED: Sicherheit
durch Strafrecht, HRRS (2006), S.
130-143. [zit. HASSEMER (2006b)]

HASSEMER, WINFRIED: Strafrecht,
Pravention, Vergeltung, ZIS
(2006), S. 266-273. [zit. HASSEMER
(20064)]

HASSEMER, WINFRIED: Die neue Lust
auf Strafe, Frankfurter Rundschau
Nr. 296 vom 20. Dezember 2000.
[zit. HASSEMER (2000)]

HAUPTMANN, WALTER: Psychologie
fir Juristen, Kriminologie fiir Psy-
chologen: Einfiihrung in die So-
zialpsychologie des Strafrechts, 2.
Aufl., Mlinchen et al. 1993.

HEGEL, GEORG WILHELM FRIEDRICH:
Werke, Phanomenologie des Geis-
tes (1807), Bd. 3, Frankfurt a. M.
1979. [zit. HEGEL (1979a)]

HEGEL, GEORG WILHELM FRIED-
RICH: Werke, Grundlinien der Phi-
losophie des Rechts (1820), Bd. 7,
Frankfurt a. M. 1979. [zit. HEGEL
(1979b)]

HEINE, GUNTER: Das neue Strafen-
system im Spiegel der Rechtspre-
chung: Blechen oder schwitzen
statt sitzen — gegebenenfalls ge-
mischt!, recht (2009), S. 1-26.

HENRICI, ANDREAS: Die Begriindung
des Strafrechts in der neueren
deutschen Rechtsphilosophie,
Diss., Zurich 1960.

HERBERT, MANFRED: Rechtstheo-
rie als Sprachkritik. Zum Einfluss
Wittgensteins auf die Rechtstheo-

233



rie, Baden-Baden 1995. Zugleich:
Diss., Gottingen 1994.

HERRIGEL, EUGEN: ZEN - In der Kunst
des BogenschielRens, Frankfurt
a. M. 2008.

HERRLICH, BERNHARD: Recht zur
Sprache gebracht. Zur Veranke-
rung des Rechts in der normalen
Sprache unter besonderer Bertiick-
sichtigung der Sprachphilosophie
Ludwig Wittgensteins, John L. Aus-
tins, H. P. Grice’ und John R. Sear-
les, Basel 2010. Zugleich: Diss., Ba-
sel 2008.

HERZBERG, ROLF DIETRICH: Willens-
unfreiheit und Schuldvorwurf, Tu-
bingen 2010.

HOBBES, THOMAS: Leviathan, Zirich
Leipzig 1936.

HOFFMANN, PETER: Vergeltung und
Generalprdvention im heutigen
Strafrecht, Aachen 1995.

HRUSCHKA, JOACHIM: Die »Verab-
schiedung« Kants durch Ulrich Klug
im Jahre 1968: Einige Korrekturen,
ZStW (2010), S. 493-503.

JAKOBS, GUNTHER: Das Schuldprinzip,
Opladen 1993. [zit. JAKOBS (1993)]

JAKOBS, GUNTHER: Schuld und Pra-
vention, Tlibingen 1976. [zit. JA-
KOBS (1976)]

JAKOBS, GUNTHER: Staatliche Strafe:
Bedeutung und Zweck, Paderborn
et al. 2004. [zit. JAKOBS (2004)]

JANKE, MANON: Der Tater-Opfer-
Ausgleich im Strafverfahren. Zu-
gleich ein Beitrag zu einer kriti-
schen Strafverfahrensrechtstheo-
rie, Hamburg 2005. Zugleich: Diss.,
Saarbriicken 2004.

KAISER, HANNO: Widerspruch und
harte Behandlung. Zur Rechtferti-
gung von Strafe, Berlin 1999. Zu-
gleich: Diss., Bonn 1998.

KANIA, HARALD: Kriminalitatsvor-
stellungen in der Bevdlkerung.
Eine qualitative Analyse von All-
tagsvorstellungen und -theorien
Uber Kriminalitat, Diss., Freiburg i.
Brsg. 2004.

KANT, IMMANUEL: Werke in zwolf

234

Banden, Kritik der reinen Ver-
nunft, Bd. 3, Frankfurt a.M. 1977.
[zit. KANT (1977a)]

KANT, IMMANUEL: Werke in zwolf
Banden, Grundlegung zur Meta-
physik der Sitten, Bd. 7, Frankfurt
a. M. 1977. [zit. KANT (1977d)]

KANT, IMMANUEL: Werke in zwolf
Banden, Kritik der praktischen Ver-
nunft, Bd. 7, Frankfurt a. M. 1977.
[zit. KANT (1977b)]

KANT, IMMANUEL: Werke in zwolf
Banden, Die Metaphysik der Sit-
ten, Bd. 8, Frankfurt a. M. 1977.
[zit. KANT (1977¢)]

KANYAR, ANDRE: Wiedergutma-
chung und Tater-Opfer-Ausgleich
im schweizerischen Strafrecht: Ent-
wicklung eines Modells unter Be-
riicksichtigung des deutschen und
Osterreichischen Strafrechts, Basel
2008. Zugleich: Diss., Basel 2007.

KEIM, JOSEPH: Free will, Cambridge
2011.

KERSTING, WOLFGANG: Kant Uber
Recht, Paderborn 2004. [zit. KERS-
TING (2004)]

KERSTING, WOLFGANG: Zur philo-
sophischen Begriindung von Stra-
fe. Historische Skizzen und syste-
matische Probleme, in: Hans-Hel-
muth Gander et al. (Hrsg.), Bau-
steine zu einer Ethik des Strafens,
Wiirzburg 2008, S. 3-46. [zit. KERS-
TING (2008)] i

KILLIAS, MARTIN / KUHN, ANDRE /
AEBI, MARCELO F.: Grundriss der
Kriminologie. Eine europaische
Perspektive, 2. Aufl., Bern 2011.

KILLIAS, MARTIN / KUHN, ANDRE /
DONGOIS, NATHALIE / AEBI, MAR-
CELO F.: Grundriss des Aligemeinen
Teils des Schweizerischen Strafge-
setzbuchs, Bern 2009.

KIRCHENGAST, TYRONE: Proportio-
nality in Sentencing and the Res-
torative Justice Paradigm: »Just De-
serts« for Victims and Defendants
Alike?, Crim Law and Philos (2010),
Bd. 4, S. 197-213.

KLESCZEWSKI, DIETHELM: Die Rol-



le der Strafe in Hegels Theorie der
birgerlichen Gesellschaft. Eine sys-
tematische Analyse des Verbre-
chens- und des Strafbegriffs in He-
gels Grundlinien der Philosophie
des Rechts, Berlin 1991. Zugleich:
Diss., Hamburg 1990.

KLEY, ANDREAS: Wittgenstein und
die moderne juristische Metho-
dik, recht (1996), S. 189-199.

KLUG, ULRICH: Abschied von Kant
und Hegel, in: Jirgen Baumann
(Hrsg.), Programm flr ein neu-
es Strafgesetzbuch. Der Alterna-
tiv-Entwurf der Strafrechtslehrer,
Frankfurt a. M. 1968, S. 36-41.

KOCH, ARND: Binding vs. v. Liszt —
Klassische und moderne Straf-
rechtsschule, in: Eric Hilgendorf/
Jurgen Weitzel (Hrsg.), Der Straf-
gedanke in seiner historischen Ent-
wicklung, Ringvorlesung zur Straf-
rechtsgeschichte und Strafrechts-
philosophie, Berlin 2007, S. 127-
146. [zit. KOCH (2007)]

KOCH, HERBERT: Jenseits der Strafe.
Uberlegungen zur Kriminalitats-
bewaltigung, Tibingen 1988. [zit.
_KOCH (1988)]

KOHLER, AUGUST: Der Vergeltungs-
gedanke und seine praktische Be-
deutung (1909), Aalen 1978. [zit.
'KOHLER (1978)]

KOHLER, MICHAEL: Der Begriff der
Strafe, Heidelberg 1986. [zit. KOH-
LER (1986)]

KORIATH, HEINZ: Uber Vereinigungs-
theorien als Rechtfertigung staat-
licher Strafe, JURA (1995), S. 625-
635.

KOSTLER-LOEWE, ALEXANDER: Straf-
recht US-Style: »Three Strikes and
You’re Out!l« Baseball, Rickfall und
Kriminalpolitik?, Frankfurt a.M.
2008. Zugleich: Diss., Frankfurt
a.M. 2006.

KREUZER, ARTHUR: Von der Notwen-
digkeit kriminologischer Mitwir-
kung in Medien, in: Guido Britz et
al. (Hrsg.), Grundfragen staatlichen
Strafens, Festschrift fiir Heinz Ml-

ler-Dietz zum 70. Geburtstag, Miin-
chen 2001, S. 385-400.

KRIELE, MARTIN: Hirnforschung und
Rechtsreform, ZRP (2005), S. 185-
188.

KUHN, ANDRE / VILLETTAZ, PATRICE
/WILLIT_JAYET, ALINE / WILLI, FLO-
RIAN: Offentliche Meinung und
Strenge der Richter. Vergleich zwi-
schen den von schweizerischen
Richtern ausgesprochenen Strafen
und den von der Offentlichkeit ge-
wiinschten Sanktionen, SZK (2004),
Heft 1, S. 28-32.

KUNG, HANS: Hirnforschung im Wi-
derstreit, in: Hans-Helmuth Gan-
deretal. (Hrsg.), Bausteine zu einer
Ethik des Strafens, Philosophische,
juristische und literaturwissen-
schaftliche Perspektiven, Wiirz-
burg 2008, S. 303-314.

KUNZ, KARL-LUDWIG / MONA MAR-
TINO: Rechtsphilosophie, Rechts-
theorie, Rechtssoziologie: eine
Einfihrung in die theoretischen
Grundlagen der Rechtswissen-
schaft, Bern 2006.

KUNZ, KARL-LUDWIG/ STRATEN-
WERTH GUNTER: Zum Bericht der
Arbeitsgruppe Verwahrung, ZStrR
(2005), S. 2-17.

KUNZ, KARL-LUDWIG: Die Verwah-
rung psychisch unauffalliger Straf-
tater — ein Problem fir den
Rechtsstaat? Uberlegungen zur Le-
gitimitat der sichernden Verwah-
rung, ZStrR (2004), S. 234-250. [zit.
KUNZ (2004)]

KUNZ, KARL-LUDWIG: Die wissen-
schaftliche Zuganglichkeit von Kri-
minalitat. Ein Beitrag zur Erkennt-
nistheorie der Sozialwissenschaf-
ten, Wiesbaden 2008. [zit. KUNZ
(2008)]

KUNZ, KARL-LUDWIG: Die Zurlick-
drangung kurzer Freiheitsstrafen
als zentrales Anliegen der Sank-
tionsreform in der Schweiz, in:
Guido Britz et al. (Hrsg.), Grund-
fragen staatlichen Strafens, Fest-
schrift fir Heinz Miller-Dietz zum

235



70. Geburtstag, Miinchen 2001, S.
453-466. [zit. KUNZ (2001)]

KUNZ, KARL-LUDWIG: Kriminologie —
Eine Grundlegung, 6. Aufl., Bern et
al. 2011. [zit. KUNZ (2011)]

KUNZ, KARL-LUDWIG: Medien. Me-
dienkriminalitat, in: Marcel Alexan-
der Niggli et al. (Hrsg.), Festschrift
flr Franz Riklin, Ztirich 2007, S. 655-
665. [zit. KUNZ (2007a)]

KUNZ, KARL-LUDWIG: Pravention
und gerechte Zurechnung. Uber-
legung zur normativen Kontrolle
utilitaristischer Strafbegriindung,
ZStW (1986), S. 823-838. [zit. KUNZ
(1986)]

KUNZ, KARL-LUDWIG: Zum Pro-
blem der gesetzlichen Umset-
zung der Verfassungsbestimmung
Uber die lebenslangliche Verwah-
rung extrem gefahrlicher Strafta-
ter (Art. 123a der Bundesverfas-
sung): eine Quadratur des Kreises,
ZStrR (2007), S. 96-100. [zit. KUNZ

_(2007b)]

KUPPER, GEORG: Grenzen der norma-
tivierenden Strafrechtsdogmatik,
Berlin 1990.

KURY, HELMUT / BRANDENSTEIN,
MARTIN: AusmaR, Entwicklung,
Schadensintensitat und strafrechtli-
che Behandlung der Verkehrskrimi-
nalitat, SZK (2006), Heft 1, S. 25-40.

KURY, HELMUT / LICHTBLAU, ANDREA
/NEUMAIER, ANDRE / OBERGFELL-
FUCHS, JOACHIM: Kriminalitats-
furcht. Zu den Problemen ihrer Er-
fassung, SZK (2005), Heft 1, S. 3-19.

KURY, HELMUT / OBERGFELL-FUCHS,
JOACHIM: Measuring the Fear of
Crime. How Valid are the Results?,
in: Helmut Kury (Hrsg.), Fear of
Crime — Punitivity. New Develop-
mentsin Theory and Research, Bo-
chum 2008, S. 53-84. [zit. KURY/
OBERGFELL-FUCHS (2008a)]

KURY, HELMUT / OBERGFELL-FUCHS,
JOACHIM: Methodological Prob-
lems in Measuring Attitudes to Pu-
nishment (Punitivity), in: Helmut
Kury (Hrsg.), Fear of Crime — Puni-

236

tivity. New Developmentsin Theo-
ry and Research, Bochum 2008, S.
227-302. [zit. KURY/OBERGFELL-
FUCHS (2008b)]

LAMPE, ERNST-JOACHIM: Strafphilo-
sophie. Studien zur Strafgerechtig-
keit, KoIn et al. 1999.

LIPPERT, STEFAN: Recht und Gerech-
tigkeit bei Thomas von Aquin. Eine
rationale Rekonstruktion im Kon-
text der Summa Theologiae, Mar-
burg 2000.

LIPPKE, RICHARD L.: Mixed Theories
of Punishment and Mixed Offen-
ders: Some Unresolved Tensions,
The Southern Journal of Philoso-
phy (2006), Bd. 44, S. 273-295. [zit.
LIPPKE (2006)]

LIPPKE, RICHARD L.: Retributive Parsi-
mony, Res Publica (2009), Bd. 15, S.
377-395. [zit. LIPPKE (2009)]

MABBOTT, J. D.: Punishment, Mind,
New Series (1939), Bd. 48, S. 152-
167.

MAIHOLD, HARALD: »Got is selve
recht«: Vom strafenden Gott zur
gottlichen Strafe — Straftheolo-
gien im Mittelalter und in der fri-
hen Neuzeit, Teil 1, ius.full (2011),
S.98-110.

MARTINSON, ROBERT: What works?
— questions and answers about
prison reform, The Public interest
(1974), Bd. 35, S. 22-54.

MARUNA, SHADD/KING ANNA: Pub-
lic Opinion and Community Penal-
ties, in: Helmut Kury (Hrsg.), Fear of
Crime — Punitivity. New Develop-
ments in Theory and Research, Bo-
chum 2008, S. 219-250

MASTRONARDI, PHILIPPE: Das Recht
im Spannungsfeld von Utilitaris-
mus und Deontologie: Einleitende
Bemerkungen, in: Philippe Mastro-
nardi (Hrsg.), Das Recht im Span-
nungsfeld utilitaristischer und
deontologischer Ethik, Stuttgart
2004, S. 7-10.

MAZZUCCHELLI, GORAN: Offentli-
ches Sicherheitsbedurfnis, Krimi-
nalitdt und die Funktion der straf-



rechtlichen Sanktion aus krimino-
logischer Sicht, AJP (2000), S. 1137-
1344.

MCCLOSKEY, H. J.: Utilitarian and Re-
tributive Punishment, The Journal
of Philosophy (1967), Bd. 64, Nr. 3,
S.91-110.

MEIER, BERND-DIETER: Strafrechtli-
che Sanktionen, 3. Aufl., Berlin Hei-
delberg 2009.

MERKEL, REINHARD: Willensfreiheit
und rechtliche Schuld: eine straf-
rechtsphilosophische Untersu-
chung, Baden-Baden 2008.

MERLE, JEAN-CHRISTOPHE: Strafen
aus Respekt vor der Menschenwiir-
de. Eine Kritik am Retributivismus
aus der Perspektive des deutschen
Idealismus, Berlin 2007. [zit. MER-
LE (2007)]

MERLE, JEAN-CHRISTOPHE: Unschad-
lichmachung und Resozialisierung
als primére Rechtfertigung der
Strafe, in: Edeltraud Koller/ Ferdi-
nand Reisinger/Michael Rosenber-
ger (Hrsg.), Wegsperren oder ein-
schlieBen? Die Praxis der Freiheits-
strafe zwischen Inklusion und Ex-
klusion, Frankfurta. M. 2010, S. 15-
45. [zit. MERLE (2010)]

MEYER, FRANK: Gesprengte Ketten?
Zur Zukunft des Guidelines Sen-
tencing im amerikanischen Straf-
zumessungsrecht, in ZstW (2006),
S. 512-546.

MILLER, WILLIAM IAN: Eye for an Eye,
Cambridge 2006.

MONA, MARTINO: Das Recht auf
Immigration. Rechtsphilosophi-
sche Begriindung eines origina-
ren Rechts auf Einwanderung im
liberalen Staat, Basel 2007. Zu-
gleich: Diss., Basel 2006. [zit. MO-
NA (2007)]

MONA, MARTINO: Strafrecht zur poli-
tischen Profilierung missbraucht,
plad (2002), S. 24-25. [zit. MONA
(2002)]

MOOQOS, REINHARD: Positive Gene-
ralpravention und Vergeltung, in:
Walter Melenizky/Otto F. Miil-

ler (Hrsg.), Strafrecht, Strafpro-
zessrecht und Kriminologie, Fest-
schrift fur Franz Pallin, Wien 1989,
S. 283-318.

MORRIS, HERBERT: Persons and Pu-
nishment, The Monist (1968), Bd.
52, Nr. 4,S. 475-501.

MOSKOS, PETER: In Defense of Flog-
ging, New York 2011.

MULLER, TIM NIKLAUS: Praventi-
ve Freiheitsentziehungen als Ins-
trument der Terrorismusbekamp-
fung, Freiburg i. Brsg. 2011. Zu-
gleich: Diss., Freiburgi. Brsg. 2010.

MUNDLE, C. W. K.: Punishment and
Desert, The Philosophical Quarter-
ly (1954), Bd. 4, Nr. 16, S. 216-228.

MURPHY, JEFFRIE G.: Does Kant have
a Theory of Punishment?, Colum-
bia Law Review (1987), Bd. 87, Nr.
3,S.509-532. [zit. MURPHY (1987)]

MURPHY, JEFFRIE G.: Marxism and
Retribution, Philosophy & Public
Affairs (1973), Bd. 2, Nr. 3, S. 217-
243, [zit. MURPHY (1973)]

NAUCKE, WOLFGANG: Feuerbachs
Lehre von der gesetzlichen Funk-
tionstlichtigkeit des Strafens, in:
Eric Hilgendorf/ Jirgen Weitzel
(Hrsg.), Der Strafgedanke in seiner
historischen Entwicklung, Ringvor-
lesung zur Strafrechtsgeschichte
und Strafrechtsphilosophie, Berlin
2007, S.101-127.

NEUMANN, ULFRID: Alternativen zum
Strafrecht, in: Ulfrid Neumann/
Cornelius Prittwitz (Hrsg.), Kri-
tik und Rechtfertigung des Straf-
rechts, Frankfurt a. M. 2005, S.
89-108.

NIGGLI, MARCEL ALEXANDER / MAE-
DER, STEFAN: Was schiitzt eigent-
lich Strafrecht (und schitzt es
Uiberhaupt etwas)?, AJP (2011), S.
443-455.

NIGGLI, MARCEL-ALEXANDER / AMS-
TUTZ, MARC: Recht und Wittgen-
stein I, Uber Parallelen zur Witt-
gensteinschen Philosophie in der
rechtswissenschaftlichen Metho-
denlehre, in: Pierre Tercier et al.

237



(Hrsg.), Gauchs Welt. Festschrift
zum 65. Geburtstag von Peter
Gauch, Zirich 2004, S. 161-183.

NOLL, PETER: Die ethische Begriin-
dung der Strafe, Tlibingen 1962.

NOVAK, MARVIN ALEXANDER PHIL-
IPP: Strafe als Vergeltung? Der Bei-
trag »ethischer« Straftheorien zur
europadischen Strafrechtsphiloso-
phie, Diss., Wien 2009.

NOZICK, ROBERT: Philosophical Expla-
nations, Oxford 1981.

NYDEGGER, MICHA: Wenn Polanski
nicht Polanski ware — Gedanken zu
Verjahrung, Vergeltung und dem
Umgang mit Kriminalitat, forum-
poenale (2010), S. 49-53.

OBERHOLZER, NIKLAUS: Zwischen
»Kopfab« und »Handchen halten«—
von den neueren Entwicklungen im
Strafrecht und Strafprozessrecht,
forumpoenale (2008), S. 46-49.

OMLIN, ESTHER: Die Geldstrafe —
Noch kaum einheitlich praktiziert
und schon wieder geandert?, fo-
rumpoenale (2009), S. 300-305.

OSTENDORF, HERIBERT: Wie viel Stra-
fe braucht die Gesellschaft? Plado-
yer fir eine soziale Strafrechtspfle-
ge, Baden-Baden 2000.

PAUEN, MICHAEL / ROT, GERHARD:
Freiheit, Schuld und Verantwor-
tung: Grundzige einer naturalisti-
schen Theorie der Willensfreiheit,
Frankfurt a. M. 2008.

PERALTA, JOSE MILTO: Positive Ge-
neralpravention als Achtung der
Rechtsordnung. Zugleich eine ana-
lytische Unterscheidung moglicher
Interpretationen des Begriffs der
»positiven Generalpraventiong, ZIS
(2008), S. 506-517.

PETERSEN, UWE: Die logische Grund-
legung der Dialektik: ein Beitrag zur
exakten Begriindung der spekula-
tiven Philosophie, 2. Aufl., Tonning
2010.

PFENNINGER, HEINRICH: Der Begriff
der Strafe. Untersucht an der Theo-
rie des Hugo Grotius, Zlrich 1877.

PLACK, ARNO: Pladoyer fur die Ab-

238

schaffung des Strafrechts, Min-
chen 1974.

POJMAN, LOUIS: Justice As Desert,
Queensland University of Techno-
logy Law & Justice Journal (2001),
Bd. 1, Nr. 1, S. 88-109.

POSNER, RICHARD: Retribution and
Related Concepts of Punishment,
The Journal of Legal Studies (1980),
Bd. 9, Nr.1,S. 71-92.

PREISER, WOLFGANG: Vergeltung
und Sihne im altisraelitischen
Strafrecht, in: Paul Bockelmann/
Wilhelm Gallas (Hrsg.), Festschrift
fir Eberhard Schmidt zum 70. Ge-
burtstag, Gottingen 1961, S. 7-38.

PRITTWITZ, CORNELIUS: Risikogesell-
schaft und Strafrecht, in: Ulfrid Neu-
mann/ Cornelius Prittwitz (Hrsg.),
Kritik und Rechtfertigung des Straf-
rechts, Frankfurta. M. 2005, S. 131-
174. [zit. PRITTWITZ (2005)]

PRITTWITZ, CORNELIUS: Strafrecht
und Risiko: Untersuchungen zur
Krise von Strafrecht und Kriminal-
politik in der Risikogesellschaft,
Frankfurta. M. 1993. Zugleich: Ha-
bil., Frankfurt a. M. 1991/92 [zit.
PRITTWITZ (1993)]

ROTH, ROBERT / MOREILLON, LAU-
RENT (HRSG.): Commentaire ro-
mand, Code pénal |, Art. 1-110 CP,
Basel 2009. [zit. CR CP I- AUTOR]

RAWLS, JOHN: Two Concepts of Ru-
les, The Philosophical Review
(1955), Bd. 64, Nr. 1, S. 3-32.

REHBINDER, MANFRED: Rechtsge-
fuhl als Gemeinschaftsgefihl, in:
Raimund Jakob/Manfred Rehbin-
der (Hrsg.), Beitrage zur Rechtspsy-
chologie, Berlin 1987, S. 183-196.

REMBOLD, SANDRA: Das Bild des
Menschen als Grundlage der Ord-
nung, Diss., KéIn 2006.

REUBAND, KARL-HEINZ: Der Glaube
an die Abschreckungswirkung har-
ter Strafen: wie Frageformulierun-
gen und Antwortalternativen das
Meinungsbild der Bevolkerung im
Interview beeinflussen, SZK (2005),
S. 20-27.



RICKEN, FRIEDO (HRSG.): Lexikon der
Erkenntnistheorie und Metaphy-
sik, Miinchen 1984.

RIEDO, CHRISTOF: Jugendkriminalitat
und Jugendstrafrecht im Blickfeld
von Offentlichkeit und Politik, SZK
(2010), Heft 1, S. 21-27.

RIKLIN, FRANZ: Schweizerisches
Strafrecht, Allgemeiner Teil I, Ver-
brechenslehre, 3. Aufl., Zirich et al.
2007. [zit. RIKLIN (2007)]

RIKLIN, FRANZ: Vorwort, in: Franz Rik-
lin/Bettina Mez (Hrsg.), Strafe muss
sein ... Wie viel Strafe braucht ein
Mensch?, Bern 2011, S. 9-11. [zit.
RIKLIN (2011)]

ROMBACH, HEINRICH: Das Wesen
der Strafe, in: Willmann-Institut
(Hrsg.), Padagogik der Strafe, Frei-
burgi. Brsg. et al. 1967.

ROXIN, CLAUS: Schlussbericht, in:
Ulfrid Neumann/Cornelius Pritt-
witz (Hrsg.), Kritik und Rechtfer-
tigung des Strafrechts, Frankfurt
a. M. 2005, S. 175-193. [zit. ROXIN
(2005)]

ROXIN, CLAUS: »Schuld« und »Ver-
antwortlichkeit« als strafrechtliche
Systemkategorien, in: Claus Roxin et
al. (Hrsg.), Grundfragen der gesam-
ten Strafrechtswissenschaft, Fest-
schrift fir Heinrich Henkel zum 70.
Geburtstag, Berlin New York 1974,
S. 171-197. [zit. ROXIN (1974)]

ROXIN, CLAUS: Strafrecht Allgemei-
ner Teil, Bd. 1, Grundlagen. Der Auf-
bau der Verbrechenslehre, 4. Aufl.,
Miinchen 2006 [zit. ROXIN (2006)]

ROXIN, CLAUS: Strafrechtliche Grund-
lagenprobleme, Berlin New York
1973. [zit. ROXIN (1973)]

ROXIN, CLAUS: Wandlungen der
Strafzwecklehre, in: Guido Britz et
al. (Hrsg.), Grundfragen staatlichen
Strafens, Festschrift fiir Heinz Ml-
ler-Dietz zum 70. Geburtstag, Mln-
chen 2001, S. 701-716. [zit. ROXIN
(2001)]

ROXIN, CLAUS: Zur jingsten Diskus-
sion Uber Schuld, Préavention und
Verantwortlichkeit im Strafrecht, in:

Arthur Kaufmann et al. (Hrsg.), Fest-
schrift fir Paul Bockelmann zum 70.
Geburtstag, Miinchen 1979, S. 279-
309. [zit. ROXIN (1979)]

SANDER, LISA KATHRIN: Grenzen
instrumenteller Vernunft im Straf-
recht, Frankfurt a.M. 2007. Zu-
gleich: Diss., Frankfurt a. M. 2007

SANDKUHLER, HANS JORG (HRSG.):
Enzyklopadie Philosophie, Bd. 1 (A-
N), Hamburg 1999.

SCHEFFLER, UWE: Prolegomena zu
einer systematischen Straftheo-
rielehre, in: Sharon B. Byrd/Joa-
chim Hruschka/Jan C. Joerden
(Hrsg.), Berlin 1995, S. 375-400.
[zit. SCHEFFLER (1995)]

SCHEFFLER, UWE: Kriminologische
Kritik des Schuldstrafrechts. Die
Voraussetzungen der Verwertbar-
keit kriminologischer Erkenntnisse
im Strafrecht, Frankfurt a. M. et al.
1985. [zit. SCHEFFLER (1985)]

SCHELER, MAX: Der Formalismus in
der Ethik und die materiale Wert-
ethik. Neuer Versuch der Grund-
legung eines ethischen Personalis-
mus, 6. Aufl., Bern Miinchen 1980.

SCHMIDHAUSER, EBERHARD: Vom
Sinn der Strafe, 2. Aufl., Gottingen
1971.

SCHUMANN, KARL F.: Positive Ge-
neralpravention. Ergebnisse und
Chancen der Forschung, Heidel-
berg 1989.

SCHUNEMANN, BERND: Die Funk-
tion des Schuldprinzips im Praven-
tionsstrafrecht, in: Bernd Schiine-
mann (Hrsg.), Grundfragen des mo-
dernen Strafrechtssystems, Berlin
New York 1984, S. 153-196.

SCHWARZENEGGER, CHRISTIAN /
HUG, MARKUS / JOSITSCH, DANIEL:
Strafrecht Il., Strafen und MaRnah-
men, 8. Aufl., Zirich et al. 2007.

SEELMANN, KURT: Anerkennungsver-
lust und Selbstsubsumtion. Hegels
Straftheorien, Freiburgi. Brsg. Miin-
chen 1995. [zit. SEELMANN (1995)]

SEELMANN, KURT: Gibt es die ange-
messene Strafe?, in: Franz Riklin/

239



Bettina Mez (Hrsg.), Strafe muss
sein ... Wie viel Strafe braucht ein
Mensch?, Bern 2011, S. 13-19. [zit.
SEELMANN (2011)]

SEELMANN, KURT: Hegel und die Zu-
rechnung von Verantwortung, in:
Guido Britz et al. (Hrsg.), Grund-
fragen staatlichen Strafens, Fest-
schrift fir Heinz Muller-Dietz zum
70. Geburtstag, Miinchen 2001, S.
857-875. [zit. SEELMANN (2001)].

SEELMANN, KURT: Strafrecht Allge-
meiner Teil, 5. Aufl., Basel 2012.
[zit. SEELMANN (2012)]

SIMSON, GERHARD: Hugo Grotius
und die Funktion der Strafe, in:
Hans-Dieter Schwind (Hrsg.), Fest-
schrift fiir Glinter Blau zum 70. Ge-
burtstag am 18. Dezember 1985,
Berlin New York 1985, S. 651-663.

SINGER, WOLF: Ein neues Menschen-
bild? Gesprache uber Hirnfor-
schung, Frankfurt a. M. 2003.

SMART, J. J. C.: »An Outline of a Sys-
tem of Utilitarian Ethicsg, in: J. J.
C.Smart/Bernard Williams (Hrsg.),
Utilitarianism: For and Against,
Cambridge 1973.

STERBA, JAMES P.: Retributive Justi-
ce, Political Theory (1977), Bd. 5,
Nr. 3,S. 349-362.

STRATENWERTH, GUNTER: Schweize-
risches Strafrecht, Allgemeiner Teil
|: Die Straftat, 4. Aufl., Bern 2011.
[zit. STRATENWERTH (2011)]

STRATENWERTH, GUNTER: Die Zu-
kunft des strafrechtlichen Schuld-
prinzips, Heidelberg Karlsruhe
1977. [zit. STRATENWERTH (1977)]

STRATENWERTH, GUNTER: Was leis-
tet die Lehre von den Strafzwe-
cken? Uberarbeitete Fassung eines
Vortrages gehalten vor der Juris-
tischen Gesellschaft zu Berlin am
19. Oktober 1994, Berlin/New York
1995. [zit. STRATENWERTH (1995)]

STRATENWERTH, GUNTER /
WOHLERS, WOLFGANG: Schwei-
zerisches Strafgesetzbuch — Hand-
kommentar, 2. Aufl., Bern 2009.

STRENG, FRANZ: Praktikabilitat und

240

Legitimitat der »Spielraumtheo-
rie« — Perspektiven einer Strafzu-
messungstheorie angesichts neu-
er Befunde und Entwicklungen, in:
Guido Britz et al. (Hrsg.), Grund-
fragen staatlichen Strafens, Fest-
schrift fir Heinz Miiller-Dietz zum
70. Geburtstag, Miinchen 2001, S.
875-904. [zit. STRENG (2001)]

STRENG, FRANZ: Schuld, Vergeltung,
Generalpravention. Eine tiefenpsy-
chologische Rekonstruktion straf-
rechtlicher Zentralbegriffe, in: Rai-
mund Jakob/Manfred Rehbinder
(Hrsg.), Beitrage zur Rechtspsycho-
logie, Berlin 1987, S. 167-181. [zit.
STRENG (1987)]

SWOBODA, SABINE: Die Lehre vom
Rechtsgut und ihre Alternativen,
ZStW (2010), S. 24-50.

TRECHSEL, STEFAN: Das unbewus-
ste Motiv im Strafrecht. Bemer-
kungen zur tiefenpsychologischen
Strafrechtskritik, ZStwW (1981), S.
397-424.

TRECHSEL, STEFAN / NOLL, PETER:
Schweizerisches Strafrecht, Allge-
meiner Teil I, Allgemeine Voraus-
setzungen der Strafbarkeit, 6. Aufl.,
Zirich et al. 2004.

TURNER, BERTRAM / SCHLEE, GUN-
THER: Einleitung: Wirkungskon-
texte des Vergeltungsprinzips in
der Konfliktregelung, in: Glnther
Schlee/ Bertram Turner (Hrsg.),
Vergeltung — eine interdisziplina-
re Betrachtung der Rechtfertigung
und Regulation von Gewalt, Frank-
furt New York 2008, S. 7-48.

VEST, HANS: Rational Choice — ein
volkerstrafrechtlicher Strafzweck?,
in: Marcel Alexander Niggli et al.
(Hrsg.), Festschrift fur Franz Riklin,
Zirich 2007, S. 255-271.

VON HIRSCH, ANDREW / ASHWORTH,
ANDREW: Not Not Just Deserts: A
Response to Braithwaite and Pet-
tit, Oxford Journal of Legal Studies
(1992), Bd. 12, Nr. 1, S. 83-98.

VON HIRSCH, ANDREW: Begriindung
und Bestimmung tatproportiona-



ler Strafen, in: Wolfgang Frisch/
Andrew von Hirsch/Hans-J6érg Al-
brecht (Hrsg.), Tatproportionalitat.
Normative und empirische Aspek-
te einer tatproportionalen Strafzu-
messung, Heidelberg 2003, S. 47-
83. [zit. VON HIRSCH (2003)]

VON HIRSCH, ANDREW: Die Exis-
tenz der Institution Strafe: Tadel
und Pravention als Elemente einer
Rechtfertigung, in: Ulfrid Neu-
mann/ Cornelius Prittwitz (Hrsg.),
Kritik und Rechtfertigung des Straf-
rechts, Frankfurt a. M. 2005, S. 57-
88. [zit. VON HIRSCH (2005)]

VON HIRSCH, ANDREW: Proportio-
nality in the Philosophy of Punish-
ment, Crime and Justice (1992), Bd.
1,S.55-98. [zit. VON HIRSCH (1992)]

VON HIRSCH, ANDREW: Ein grund-
rechtliches Verbot exzessiver
Strafen? — Versuch einer Begriin-
dung, in: Felix Herzog/Ulfrid Neu-
mann (Hrsg.), Festschrift fir Win-
fried Hassemer, Heidelberg et al.
2010, S. 373-383. [zit. VON HIRSCH
(2010)]

VON LISZT, FRANZ: Der Zweckgedan-
ke im Strafrecht (1882/83), Baden-
Baden 2002.

VORMBAUM, THOMAS: Einflihrung in
die moderne Strafrechtsgeschich-
te, 2. Aufl., Berlin Heidelberg 2011.

WAHRIG, GERHARD: Deutsches Wor-
terbuch, Berlin et al. 1974.

WALTER, TONIO: Vergeltung als Straf-
zweck. Pravention und Resozialisie-
rung als Pflichten der Kriminalpoli-
tik, ZIS (2011), S. 636-647.

WALTHER, MANFRED: Utilitaristische
Rechtstheorie als Theorie der na-
turwiichsigen Genese regelgelei-
teter und sanktionsbewehrter Ko-
operation. Ein Versuch, in: Philip-
pe Mastronardi (Hrsg.), Das Recht
im Spannungsfeld utilitaristischer
und deontologischer Ethik, Stutt-
gart 2004, S. 11-29.

WANG, HUANG-YU: Drogenstrafrecht
und abstrakte Gefahrdungsdelikte,
Bristol Berlin 2010. Zugleich: Diss.,

Heidelberg 2010.

WEGERHOFF, TILMAN: Dialektik: eine
Theorie der positionalen Differenz,
Gottingen 2008. Zugleich: Diss.,
Bonn 2006.

WEIGEND, THOMAS: Sind Sanktionen
zu akzeptieren, die sich am Mal}
der Tatschuld orientieren? Diskus-
sionsbemerkungen, in: Wolfgang
Frisch/Andrew von Hirsch/Hans-
Jorg Albrecht (Hrsg.), Tatpropor-
tionalitat. Normative und empiri-
sche Aspekte einer tatproportio-
nalen Strafzumessung, Heidelberg
2003, S. 185-199.

WILLOWEIT, DIETMAR: Rache und
Strafe, Sihne und KirchenbuRe.
Sanktionen flr Unrecht an der
Schwelle zur Neuzeit, in: Eric Hil-
gendorf/Jirgen Weitzel (Hrsg.), Der
Strafgedanke in seiner historischen
Entwicklung, Berlin 2007, S. 37-58.

WITTGENSTEIN, LUDWIG: Philoso-
phische Untersuchungen [1953],
Werkausgabe, Bd. 1 Tractatus lo-
gico-philosophicus [u.a], 10. Aufl.,
Frankfurt a. M. 1995.

WOLF, JEAN-CLAUDE: John Stuart
Mills »Utilitarismus«. Ein kritischer
Kommentar, Freiburgi. Brsg. Miin-
chen 1992. [zit. WOLF (1992b)]

WOLF, JEAN-CLAUDE: Verhiitung oder
Vergeltung? Eine Einflhrungin ethi-
sche Straftheorien, Freiburg . Brsg.
Miinchen 1992. [zit. WOLF (1992a)]

WOLFF, MICHAEL: Der Begriff des Wi-
derspruchs: eine Studie zur Dia-
lektik Kants und Hegels, Frankfurt
a. M. 2010.

WOOD, DAVID: Retribution, Crime
Reduction and the Justification of
Punishment, Oxford Journal of Le-
gal Studies (2002), Bd. 22, Nr. 2, S.
301-321.

WURTENBERGER, THOMAS:
Schwankungen und Wandlungen
im Rechtsbewusstsein der Bevol-
kerung, in: Raimund Jakob/Man-
fred Rehbinder (Hrsg.), Beitrage zur
Rechtspsychologie, Berlin 1987, S.
197-214.

241






Der Vergeltungsgedanke ist seit Jahrhunderten Gegenstand des straftheoreti-
schen Disputes Uber Sinn und Zweck der Kriminalstrafe. Diesem wird kontrastie-
rend der Praventionsgedanke gegenubergestellt, der gegenwartig grofite Popu-
laritat geniel’t und im modernen Sanktionensystem eine (ibermachtige Position
eingenommen hat. Entsprechend wird Vergeltung oftmals zu Unrecht mit Rache
oder martialischen Strafexzessen gleichgesetzt und als archaischer Anachronis-
mus verworfen.

Daniel Spycher zeichnet die strafphilosophische Entwicklung der Vergeltungs-
strafe von der Friihaufklarung bis in die Gegenwart nach und akzentuiert den
ihr inharenten Gedanken der Strafbegrenzung. Der Autor vertritt die Auffassung,
dass ein ungebremster Praventionsgedanke das Strafrecht zu einem umfassen-
den Gefahrenabwehrrecht destruiert und letztlich bewirkt, dass selbst weit ent-
fernte Risiken in den Brennpunkt strafrechtlicher Sanktionierung riicken. Die
Ausfiihrungen des Autors basieren auf der Uberzeugung, dass jede Strafe einer
hinreichenden Rechtfertigung gegeniiber dem individuellen Tater bedarf und als
verdient verstanden sein muss, damit sie nicht zum Unrecht wird. Aufgrund die-
ser retributivistischen Optik und des damit einhergehenden erhéhten Begriin-
dungsbedarfs pladiert der Autor gerade nicht fiir einen méglichst harten und ex-
zessiven Strafgebrauch, sondern im Gegenteil fiir strafrechtliche Sparsamkeit.

Der Autor: Jahrgang 1985; Studium der Rechte und Promotion an den Univer-
sitaten Fribourg und Bern; wissenschaftlicher Mitarbeiter am Institut flr Zivil-
recht der Universitat Bern; Absolvent der Bern Graduate School of Criminal Jus-
tice (BGCJ); zurzeit Untersuchungsrichter an einer Aufsichtsbehorde des Bundes.

1SBN 978-3-86866-132-3

ML






