®
OPEN a ACCESS Universitit Augsburg
OPUS AUGSBURG w L Universitatsbibliothek

Das Strafrecht einer fragmentierten Gesellschaft

Michael Kubiciel

Angaben zur Veroéffentlichung / Publication details:

Kubiciel, Michael. 2020. “Das Strafrecht einer fragmentierten Gesellschaft.” In Recht -
Philosophie - Literatur: Festschrift fiir Reinhard Merkel zum 70. Geburtstag, edited by Jan
Christoph Bublitz, Jochen Bung, Anette Griinewald, Dorothea Magnus, Holm Putzke, and
Jorg Scheinfeld, 529-43. Berlin: Duncker & Humblot.
https://doi.org/10.3790/978-3-428-55566-6.

Nutzungsbedingungen / Terms of use: licgercopyright
Dieses Dokument wird unter folgenden Bedingungen zur Verfiigung gestellt: / This document is made available under these conditions: P ‘\1 "_)ﬁ
[; 3 X

Deutsches Urheberrecht I \
Weitere Informationen finden Sie unter: / For more information see: ) 5
https://www.uni-augsburg.de/de/organisation/bibliothek/publizieren-zitieren-archivieren/publiz/ L
<
A T


https://doi.org/10.3790/978-3-428-55566-6
https://www.uni-augsburg.de/de/organisation/bibliothek/publizieren-zitieren-archivieren/publiz/

Das Strafrecht einer fragmentierten Gesellschaft

Von Michael Kubiciel

L. Einleitung

,.Es ist eine vielleicht unpopulire, aber wichtige Einsicht, dal die Funktion des
rechtsstaatlichen Strafrechts nicht ganz selten gerade darin besteht, gerechte und ver-
niinftige Einzelfalllssungen zu verhindern.*' Auf diesen Satz lduft eine Untersu-
chung hinaus, in der Reinhard Merkel vor 25 Jahren in intellektuell scharfsinniger
wie politisch unerschrockener Weise der Frage nachgegangen ist, ob der ehemalige
Vorsitzende des Staatsrates der DDR wegen der Totung von Fliichtlingen an der in-
nerdeutschen Grenze zur Verantwortung gezogen werden kann. Merkel verneint
diese Frage mit einem Argument, dessen Aussagekraft nicht auf den von ihm behan-
delten historischen Ausnahmefall begrenzt ist: Strafe als ,,symbolische Demonstra-
tion des Rechts*? setze die Verletzung einer Rechtsnorm voraus, die zur Tatzeit ,,we-
nigstens in einem erkennbaren Grad sozial wirksam ist.*> Da das Recht der DDR
weder Fliichtlinge vor todlichen Schiissen geschiitzt noch das Staatsoberhaupt adres-
siert habe, scheide eine Bestrafung Erich Honeckers aus. Auf iiberpositive Normen
der Gerechtigkeit konne man zur Korrektur dieses Ergebnisses nicht zuriickgreifen,
zumal es sich bei naturrechtlichen Gerechtigkeitsvorstellungen um ,.ein in Einzelhei-
ten unklares, umstrittenes, jedem Wandel der Geschichte und jedem Druck der Ideo-
logien preisgegebenes Gebiet moralischer und politischer Uberzeugungen* handele.*
Diese Sitze enthalten in nuce das strafrechtstheoretische Denken Merkels: Das Straf-
recht dient der symbolischen Bestitigung der vom Tiéter verletzten Rechtsnorm, die
sich nicht durch ihre Kompatibilitit mit abstrakten, iiberpositiven Gerechtigkeitsvor-
stellungen auszeichnet, sondern vor allem sozial wirksam sein muss.’

! Merkel, in: Unseld (Hrsg.), Politik ohne Projekt, 1993, S. 298, 328 (Sperrung im Origi-
nal).

2 Ebd., S. 330.

*Ebd., S. 324.

“Ebd., S. 302.

3 Ubertragen hat Merkel diesen Ansatz auch auf die Frage, ob dem ungeborenen Leben ein
eigener Wiirdeanspruch sowie ein eigenes Lebensrecht zugeschrieben werden kann, wenn
zugleich ein nicht-indizierter Schwangerschaftsabbruch straffrei moglich ist. Merkel (For-
schungsobjekt Embryo, 2002, S. 64 ff.) verneint dies. Eine an der symbolisch-kommunikati-
ven Wirkung ansetzende Straftheorie kann jedoch auch auf den Umstand hinweisen, dass das
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I1. Kontingenz strafrechtstheoretischer Leitbilder

Wirklichkeitsméchtig werden strafrechtlich garantierte Normen, indem sich die
Adressaten normgemif} verhalten und Gerichte auf Normverletzungen reagieren.
Indes lassen sich beide Vorginge nicht von den vorherrschenden moralischen und
politischen Uberzeugungen einer Gesellschaft trennen. Auf der einen Seite konnen
strafrechtlich garantierte Normen nur dann auf eine latente Befolgungsbereitschaft
hoffen, wenn sich der Inhalt der Verhaltensnormen nicht zu weit von den Angemes-
senheits- und Richtigkeitsvorstellungen der Adressaten entfernt.® Auf der anderen
Seite — die der rechtsdurchsetzenden Sanktionsinstanzen — wird die Anwendung
des Rechts mitgeprigt von den Wertiiberzeugungen und PlausibilitdtsmafBstiben
jener Gesellschaft, die den Interpreten umgibt und fiir die er das Recht durchsetzt.”
So kommt es, dass sich der Bedeutungsgehalt von Straftatbestédnden und das Ver-
stindnis zentraler Begriffe — oft schleichend, gelegentlich disruptiv — mit dem gesell-
schaftlichen GroBklima dndert. Die genuine Aufgabe der Strafrechtswissenschaft be-
steht darin, jene Vorverstdndnisse und Grundannahmen zu explizieren, die Juristen
stets mitverwenden und voraussetzen, wenn sie Recht auslegen und anwenden.®
Diese auBerrechtlichen Wertiiberzeugungen und Richtigkeitsvorstellungen beein-
flussen nicht nur die Dogmatik, sondern auch die Rechtspolitik.

Die Strafrechtswissenschaft muss daher die Entwicklungen der Gesellschaft stets
mitreflektieren, wenn sie den von ihr traditionell beanspruchten dogmatischen und
kriminalpolitischen Funktionen gerecht werden will.” Das erfordert in einem ersten
Schritt die Freilegung des gesellschaftstheoretischen Grundes, auf dem strafrechtli-
che Begriffe und Systementwiirfe ruhen.'® In einem zweiten Schritt muss die Straf-
rechtswissenschaft fragen, ob dieser Grund die von ihr verwendeten strafrechtstheo-
retischen Priamissen und Leitbilder (noch) zu tragen vermag. Beide Schritte vollzieht
die Strafrechtswissenschaft nur selten; zumeist hilt sie schlicht am Tradierten fest.'
Dies diirfte daran liegen, dass das Bewusstsein fiir die Kontingenz von Theorien in
dem Mafle schwindet, in dem sich diese in das institutionelle Gedichtnis einer Pro-
fession eingeschrieben und den Status einer (scheinbar) voraussetzungslosen Giiltig-
keit erlangt haben.

Strafrecht die Handlung weiterhin als rechtswidrig erachtet und die Straflosigkeit an zusétz-
liche prozedurale Voraussetzungen kniipft (§§ 218a Abs. 1, 219 StGB).

% Dazu etwa Baurmann, Politische Vierteljahresschrift, Sonderheft 35 (2005), 164, 170,
173; Kubiciel, ZStW 120 (2008), 429, 439.

7 Pawlik, in: Kindhiuser u. a. (Hrsg.), Strafrecht und Gesellschaft, 2019, S. 217, 235, unter
Verweis auf Lennartz, Dogmatik als Methode, 2017, S. 101.

8 So Bumke, Rechtsdogmatik, 2017, S. 2, 10 ff.; ebenso Jansen, AGR 143 (2019), 623, 624.

9 So Jakobs, in: Engel/Schon (Hrsg.), Das Proprium der Rechtswissenschaft, 2007, S. 105;
ders., ZStW 107 (1995), 844; Pawlik, FS v. Heintschel-Heinegg, 2014, S. 364, 365f. Siehe
auch Jansen, A6R 143 (2019), 623, 631.

1% Jakobs, FS Hirsch, 1999, S. 48.

' Siehe dazu Hérnle, in: Dreier (Hrsg.), Rechtswissenschaft als Beruf, 2018, S. 183, 197,
213.
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Wird beispielsweise fiinf Jahrzehnte lang der Satz wiederholt, dass das Strafrecht
(nur) Rechtsgiiter schiitzen diirfe, geraten jene ideengeschichtlichen, sozialen und
wissenschaftstheoretischen Umstidnde in Vergessenheit, die dieser Primisse zu
ihrem Erfolg verholfen haben. Strafrechtstheoretische Konzeptionen 16sen sich
damit schleichend von der gesellschaftlichen Wirklichkeit, die sie hervorgebracht
hat, ohne dass dies der Strafrechtswissenschaft iiberhaupt bewusst wire. Dazu
tridgt auch eine Art metaphysischer Kurzschluss bei, auf den Carl Schmitt aufmerk-
sam gemacht hat. Danach entspricht das metaphysische Bild, das sich ein Zeitalter
von der Welt macht, jener Struktur, die den Betrachtern als Form der politischen Or-
ganisation ohne weiteres einleuchtet.> Auf die Strafrechtswissenschaft iibertragen
lieBe sich sagen: Wenn die Wissenschaft das Strafrecht als ein Mittel betrachtet,
mit dem der Staat die Freiheit des Einzelnen und die Integritit personaler Rechtsgiiter
schiitzt, stiitzt dies ein hintergriindig wirksames Weltbild, das Mall am Individuum
und seiner Ausstattung mit Giitern nimmt. Und umgekehrt gilt: Versteht man die Ge-
sellschaft als einen Ort, an dem Individuen bei der Verfolgung eigener Interessen mit-
einander interagieren, muss das Strafrecht zuallererst die dufleren Freiheitssphiren
von Personen trennen und die Giiter einer Person schiitzen. Auf diese Weise stabili-
sieren sich eine nicht mehr hinterfragte Vorstellung von der Funktion des Strafrechts
und ein unreflektierter Blick auf die Gesellschaft gegenseitig."

Auch die Rechtsgiiterschutzlehre verdankt ihren Siegeszug nicht allein einer theo-
retischen Uberlegenheit gegeniiber den seinerzeitigen verbrechenstheoretischen
Konkurrenzangeboten. Thr Durchbruch basiert auch auf einem gesellschaftlichen
Umfeld, das den Einzelnen als ,letztgiiltige Instanz des Sinnhaften* begreift und
die iiberindividuellen Sinngehalte der Gesellschaft sowie ihre Institutionen in den
Hintergrund driingt."* In den letzten Jahrzehnten hat sich jedoch zunehmend gezeigt,
dass dieser Blick auf die Gesellschaft zu einseitig ist. Die deutsche Gesellschaft hat
sich durch eine Reihe von Ursachen — die von der Wiedervereinigung iiber die Zu-
wanderung bis hin zu einer Okonomisierung und Digitalisierung der Lebenswelt rei-
chen — erheblich verindert: Sie ist von anderer Gestalt als jene Gesellschaft, auf
deren Rezeptionsboden die Rechtsgiiterschutzlehre entwickelt wurde und ihren
Durchbruch erlebte. In den fiinfzig Jahren seit Beginn des Siegeszugs der Rechtsgii-
terschutzlehre und der darauf aufbauenden Dogmatik hat sich aber nicht nur das ge-
sellschaftliche Umfeld des Strafrechts erheblich verdndert, sondern auch das Straf-
recht selbst. Beide Tendenzen — die Fragmentierung der Gesellschaft und des Straf-
rechts — sollen im Folgenden beschrieben werden, da sie der Strafrechtswissenschaft
Anlass geben, ihren Blick auf die Gesellschaft und ihre strafrechtstheoretischen
Grundlagen zu revidieren.

12 C. Schmitt, Politische Theologie, 9. Aufl. 2009, S. 50f.

B Vgl. Pawlik (Fn.7), S.236: ,unreflektiertes Vertrauen auf eine Kongruenz zwischen
Gesellschaft und geltendem Recht*.

' Vgl. zu diesem Blick auf die Gesellschaft Pawlik (Fn. 7), S. 217f.
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I1L. Von der formierten zur fragmentierten Gesellschaft

Gesetzgebung werde, so Lepsius, ,,in Deutschland bisweilen mit romantischen
Vorstellungen assoziiert.“ Danach sollen gute Gesetze ,,bestindig, systematisch,
neutral, sachgerecht und bestimmt* sein.”” Dazu passt die verbreitete Annahme,
dass die Wissenschaft dem Gesetzgeber vorarbeiten miisse, dass sie ihm ,,grofie”
Konzeptionen vorzulegen habe, die nicht ,,auf subjektiv-beliebigen, legislatorisch ir-
relevanten Ansichten beruhen, sondern die ,,Ergebnisse der internationalen Reform-
diskussion konkretisierend ausarbeiten, wie Roxin um den Jahrtausendwechsel
schrieb.'® Kriminalpolitik wird demzufolge verstanden als die planvolle und in
sich stimmige Gestaltung der strafrechtlichen Sozialkontrolle, die anerkannten kri-
minalpolitischen Grundsitzen folge."”

1. Strafrecht in einer Gesellschaft der Individuen

Diese Art der Gesetzgebung prigte die Grof3e Strafrechtsreform der 1960er und
1970er Jahre. Sie hatte nicht nur erhebliche Konsequenzen fiir die Ausgestaltung des
StGB. Man kann diese kriminalpolitische Epoche auch als Sattelzeit bezeichnen, da
sich zwischen zwei Gipfelpunkten einer gesellschaftlichen Entwicklung auch das
Strafrecht und dessen Sinndeutung verinderten.'® Auf der einen Seite steht der Ent-
wurf eines Strafgesetzbuches von 1962 (E 62), der wie das Spétwerk einer formierten
Gesellschaft erscheint.'” Die formierte Gesellschaft soll — einer beriihmten Rede
Ludwig Erhards zufolge — vom Bewusstsein der schicksalhaften Verbundenheit
aller mit allen getragen und daher gerade nicht von ,,sozialen Kimpfen und von kul-
turellen Konflikten zerrissen® werden; stattdessen sollten sich die gesellschaftlichen
Gruppen zu einer ,,groen Willenseinheit* formieren.” Dementsprechend sah man
Mitte der 1960er Jahre die Sozialpolitik als integrierenden Bestandteil einer ,,grof3-
angelegten Infrastrukturpolitik**'. In diesem Programm der sozialen Infrastrukturpo-
litik sollte das Strafrecht Fille ethisch verwerflichen Verhaltens sanktionieren,? In-
stitutionen schiitzen, kurz: ,sittenprigende und sittenerhaltende Wirkung* entfal-

15 Lepsius, JZ 2018, 295.

'S Roxin, in: Eser/Hassemer/Burkhardt (Hrsg.), Die deutsche Strafrechtswissenschaft vor
der Jahrtausendwende, 2000, S. 369, 387 f.

' Kaiser, Kriminologie, 3. Aufl. 1996, § 99 Rn. 11; dazu Putzke, FS Schwind, 2006,
S. 111, 114.

18 Zum Begriff ,,Sattelzeit Koselleck, Einleitung, in: Brunner/Conze/Koselleck (Hrsg.),
Geschichtliche Grundbegriffe, Bd. 1, 1972, S. XV.

Y Dazu Kubiciel, in: Lohnig/Preisner/Schlemmer (Hrsg.), Reform und Revolte, 2012,
S. 217, 2191f. S. auch bereits F. C. Schroeder, JZ. 1970, 393, 394.

%S0 Ludwig Erhard, in: Hohmann (Hrsg.), Ludwig Erhard — Gedanken aus fiinf Jahr-
zehnten, 1988, S. 915, 916f. S. ferner R. Altmann, Abschied vom Staat, 1998, S. 61 ff. (Wie-
derabdruck des 1965 verfassten Textes).

2 Erhard (Fn. 20), S. 917.
22 Entwurf eines Strafgesetzbuchs (StGB) E 1962, BT-Drs. 4/650, S. 376.
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ten.” Dementsprechend hielt der Entwurf an der Kriminalisierung des Ehebruchs
und der Homosexualitit ebenso fest wie an einer weitgehenden Strafbarkeit des
Schwangerschaftsabbruchs.

Als der Bundestag Ende der 1960er Jahre iiber die Strafrechtsreform zu entschei-
den hatte, war die Zeit iiber derart ,,perfektionierte Ordnungsvorstellungen“24 hin-
weggegangen.” Eine Gesellschaft, die sich durch weitgehende Homogenitiit politi-
scher Interessen und soziokultureller Wertiiberzeugungen sowie das Fehlen politi-
scher Konflikte auszeichnet, galt nicht mehr als erstrebenswert, sondern als Hemm-
nis des gesellschaftlichen Fortschritts. Stellvertretend fiir viele begriff Ralf
Dahrendorf kulturelle Konflikte nicht als politisch-gesellschaftlichen Problemfall,
sondern sah in ihnen die Antriebskrifte sozialen Wandels und Manifestationen indi-
vidueller Freiheit.” Disziplin, Gehorsam, Unterordnung und andere ,,Plicht- und Ak-
zeptanzwerte* traten in den Hintergrund, ,,Selbstentfaltungswerte wie Emanzipati-
on und Selbstbestimmung in den Vordergrund.”’ Infolgedessen orientierten sich die
Ende der 1960er und Anfang der 1970er Jahre entstandenen Alternativ-Entwiirfe
zum StGB am Bild eines selbstbestimmten Menschen, dessen Rechtsgiiter geschiitzt
werden sollten; Sittlichkeit und Institutionen galten hingegen nicht mehr oder allen-
falls als nachrangig schutzwiirdig.”® Das ist konsequent: Fiir eine ,,Gesellschaft der
Individuen“* bildet die Gewihrleistung individueller Sicherheit bei gleichzeitig
groftmoglichem Freiraum fiir individuelle Selbstentfaltung auch den Ideenhorizont
der Strafgesetzgebung. Ist die Gesellschaft der Ort, an dem Individuen bei der Ver-
folgung eigener Zwecke interagieren, eint die Einzelnen der Wunsch nach gro3tmog-
licher Freiheit zur Selbstentfaltung. Mehr Gemeinsamkeit als der Wunsch, von dieser
Freiheit moglichst interferenzfrei Gebrauch machen zu koénnen, verbindet die Indi-
viduen nicht. Strafe darf dann nur eine ,,Storung der dufleren Friedensordnung —
deren gewihrleistende Elemente als Rechtsgiiter bezeichnet werden — (...) nach
sich ziehen*.* Dementsprechend kann sich auch der Staat nicht mehr als ,,Bewahrer
dichter, ethisch aufgeladener Orientierungsmuster* verstehen, in denen sich die Ge-
meinschaft seiner Biirger wiederfinden soll.”!

Thren dogmatischen Ausdruck findet dieser Blick auf die Gesellschaft in der von
Roxin systematisch ausgearbeiteten Rechtsgiiterlehre. Dieser zufolge soll das Straf-

2 Entwurf 1962 (Fn. 23), S. 348.
2 Nolte, Die Ordnung der deutschen Gesellschaft, 2000, S. 386.

» Treffend Wolfrum, Die gegliickte Demokratie, 2007, S. 219: ,,Dem Geist der Zeit, der
unruhiger wurde, stand ein solcher Antipluralismus diametral entgegen.

2 Dahrendorf, Gesellschaft und Demokratie in Deutschland, 1965, S. 173f. Instruktiv
dazu Wolfrum (Fn. 25), S. 241 ff. Biographisch Meifort, Ralf Dahrendorf, 2017, S. 118 f.

7 Treffend Wolfrum (Fn. 25), S. 254.
% Kubiciel (Fn. 19), S. 221 ff.; Greco, JZ 2016, 1125, 1126.
¥ Nolte (Fn. 24), S. 406.

30 S0 Roxin, ZStW 81 (1969), 613, 622, der dariiber hinaus darauf hinweist, dass Moral und
Sittlichkeit keine Bedeutung fiir Sicherheit und Bestand der Gesellschaft hitten (624).

3 Vgl. Nettesheim, Liberaler Verfassungsstaat und gutes Leben, 2017, S. 20.
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recht Rechtsgiiter schiitzen, die der freien Entfaltung des Einzelnen, der Verwirkli-
chung seiner Grundrechte und dem Funktionieren eines daran orientierten Staates
dienen.”> Zu dieser kriminalpolitisch-straftheoretischen Aufgabenbeschreibung
passt eine Verbrechenslehre, die auf das vollendete vorsitzliche Erfolgsdelikt abhebt,
sowie eine Zurechnungslehre, die mafigeblich auf die Erhohung eines Risikos fiir ein
Rechtsgut sowie dessen Realisierung in Gestalt einer Rechtsgutsverletzung abstellt.
Dieser verbrechenstheoretische Ansatz iiberwindet zwar den auf den Titer und des-
sen Handlung fokussierten Finalismus.”® Jedoch tauscht er nur einen einseitigen
Blickwinkel gegen einen anderen, ebenso einseitigen, aus: An die Stelle der Titer-
perspektive tritt jene des (potenziellen) Opfers, d. h. eine Konzentration auf dessen
Rechtsgiiter, die vor Schiadigungen bzw. einer rechtlich missbilligten Gefdhrdung be-
wahrt werden sollen. Insofern geht die Uberwindung des Finalismus nicht mit einer
,.Wiederentdeckung von Gesellschaft und Politik*** einher.

Die Verfasser des Alternativ-Entwurfes betonten zwar die Mitverantwortung der
Gesellschaft. Damit ist aber weder die gesellschaftliche Priaformierung der Zurech-
nung noch der Einfluss gesellschaftlicher Moralvorstellungen auf Kriminalisie-
rungsentscheidungen gemeint, sondern eine (unklare) ,,Mitschuld“ der Gesellschaft
fiir das ,,Schicksal des Einzelnen, das diesen zum Straftiter gemacht habe.** Daher
miisse der Staat Verantwortung fiir den Straftiiter iibernehmen, indem er ihm im
Strafvollzug Hilfe zur Besserung anbietet. Indes verfolgen solche ,,Hilfsangebote*
keinen humanistisch-altruistischen Zweck, sondern sollen die Gesellschaft — diese
verstanden als Ensemble von Rechtsgutstrigern — vor kiinftigen Gefihrdungen
schiitzen.

2. Das Strafrecht der Risikogesellschaft

Als Mitte der 1980er Jahre die gesellschaftliche Sensibilitit fiir sogenannte
,Grofrisiken mit Katastrophenpotenzial*“ wuchs, verdnderte sich mit dem Sicher-
heitsbewusstsein der Biirger auch der Blick auf das Strafrecht. Zum einen erkannte
man, dass eine Stérung der dufleren Friedensordnung schon in der Schaffung (ab-
strakter) Gefahren gesehen werden muss, wenn man die Rechtsgiiter der Einzelnen
vor Handlungen schiitzen will, deren Risiken und Folgen sich nur schwer beherr-
schen bzw. kalkulieren lassen. Zum anderen zeigte sich, dass der Schutz vor Eingrif-
fen in personale Rechtsgiiter noch keine hinreichende Bedingung fiir eine freie Ent-
faltung des Einzelnen darstellt. Dieser benotigt neben einem Bestand an personalen
Giitern auch eine intakte natiirliche, gesellschaftliche und staatliche Umwelt, d. h.
neben natiirlichen Ressourcen auch Institutionen wie den Wettbewerbsmarkt als
Ort des Austausches von Waren und Dienstleistungen oder ein funktionierendes Kre-

32 Roxin, Strafrecht AT I, 4. Aufl. 2006, § 3 Rn. 7.

3 Roxin, GS Armin Kaufmann, 1989, S. 237 ff.

3 Pawlik (Fn. 7), S. 240.

% Vgl. dazu und zum Folgenden Roxin, ZStW 81 (1969), 613, 647f.
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dit- und Versicherungswesen und dergleichen mehr. Infolgedessen tiiberfiihrte der
Gesetzgeber vorhandene Straftatbestinde zum Schutz der Umwelt in das StGB
und schuf neue. Zudem fiihrte er Straftatbestiinde ein, die Verhaltensweisen im Vor-
feld von Betrug oder Untreue kriminalisieren, um Gefahren fiir den Bestand des Kre-
dit- oder Versicherungswesens und anderer Institutionen entgegenzutreten.* Pritt-
witz fasste diese gesellschaftlichen und kriminalpolitischen Tendenzen unter dem
Stichwort ,,Strafrecht der Risikogesellschaft* zusammen.”” Dieses schiitze ,,mehr
und andere Rechtsgiiter und das friiher, also schon im Vorfeld einer Verletzung.**®
Damit versuche der Gesetzgeber, sowohl werterhaltend als auch wertprogressiv zu
wirken. Zum einen stabilisiere er gesellschaftliche Erwartungen;* zum anderen ver-
suche er mit einem wertprogressiven Recht, den Ursachen der sozialen Verunsiche-
rung zu begegnen*® und im Bereich des Umwelt- und Wirtschaftsrechts sittenbildend
zu wirken.*! Diese auf positive Generalprivention zielenden Tatbestinde seien der
»Antwortversuch des Gesetzgebers auf die Verunsicherungen der Risikogesell-
schaft, lautet Prittwitz’ vielfach geteilte These.

3. Funktional differenzierte und fragmentierte Gesellschaft

So unterschiedlich die eben skizzierten kriminalpolitischen Konzeptionen und die
ihnen zugrunde liegenden Gesellschaftsmodelle auch sind; sie gehen alle von einem
konzeptionell einheitlichen Orientierungspunkt aus: der ideologisch und politisch
homogenen Gesellschaft, dem vornehmlich an individueller Autonomie interessier-
ten Einzelnen bzw. der nach Sicherheit verlangenden Gesellschaft. Derart konzen-
trierte, um nicht zu sagen: reduzierte Gesellschaftsmodelle haben den Vorteil,
dass sie die Gegenstandsbereiche der Kriminalpolitik vergleichsweise klar hervortre-
ten lassen. Eine formierte Gesellschaft muss Angriffen auf ihre Sitten und Institutio-
nen begegnen, ein am Einzelnen maBnehmendes Strafrecht personale Rechtsgiiter
schiitzen und das Strafrecht der Risikogesellschaft Sicherheit vermitteln. Auf dieser
Grundlage kann die Wissenschaft dem Gesetzgeber vergleichsweise klare Vorgaben
machen und verfiigt iiber konturenscharfe Priifsteine, die sie an die Arbeit des Ge-
setzgebers anlegen kann.

Indes weisen all diese Konzeptionen blinde Flecken auf. Sie sind eng gefiihrt und
konnen jene Teile der gesellschaftlichen Wirklichkeit nicht erfassen, die neben ihren
Orientierungsmustern liegen. Bis zu einem gewissen Grad ist dies zwar die Folge
jedes systematischen Argumentierens. Je grofer aber der nicht erfasste Teil der ge-

36 Zu deren Legitimation Kubiciel, in: Jahn et al. (Hrsg.), Strafverfolgung in Wirtschafts-
strafsachen, 2015, S. 158 ff.

37 Prittwitz, Strafrecht und Risiko, 1993, S. 56 ff., 160 ff. (Zitat auf S. 61).
3 Prittwitz (Fn. 37), S. 245.
¥ Prittwitz (Fn. 37), S. 234.
4 prittwitz (Fn. 37), S. 265.
4 Prittwitz (Fn. 37), S. 263.
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sellschaftlichen Wirklichkeit ist, desto mehr schwindet die Uberzeugungskraft kri-
minalpolitischer Positionen und der ihnen zugrundeliegenden Maximen. Das zeigt
sich exemplarisch im Lehrbuch Roxins. Dieses verweist auf nicht weniger als
neun Straftatbestinde bzw. Tatbestandstypen, die sich nicht mit dem konzeptionellen
Ausgangspunkt des Lehrbuchs — dem an der Freiheit des Einzelnen mafinehmenden
Rechtsgutsdogma — vereinbaren lassen und von denen Roxin sodann einige (Tierqui-
lerei) als zuldssig anerkennt, wihrend er andere (etwa das Verbot, den Holocaust zu
leugnen) ablehnt.** Inzwischen stellt sich bei ganzen Deliktsfeldern die Frage, ob
diese einen gemeinsamen materiellen Unrechtskern aufweisen und ob die auf den
Rechtsgutsbegriff bezogene, an einfach gelagerten Erfolgsdelikten entwickelte
und um die Erfolgszurechnung kreisende Dogmatik jene Auslegungsfragen bewil-
tigen kann, die Tatbestinde des Wirtschafts-, Medizin- und Nebenstrafrechts aufwer-
fen. Das Strafrecht hat offenbar eine Komplexitit erreicht, die tradierte kriminalpo-
litische Begriffe und Kernbestandteile der gingigen Dogmatik nicht mehr oder kaum
noch bewiltigen konnen.

Die Komplexititssteigerung des Strafrechts hat ihre Hauptursache in gesellschaft-
lichen Veridnderungen, die sich in den letzten Jahren beschleunigt haben. Dazu zihlt
zunichst die rasche Veridnderung von Lebens- und Wirtschaftsbereichen wie bei-
spielsweise die Okonomisierung des Gesundheitsmarktes und des Sports oder die Di-
gitalisierung des Waren-, Dienstleistungs-, Kapital- und Meinungsmarktes. Schutz
und rechtliche Steuerung dieser veridnderten Lebens- und Wirtschaftsbereiche iiber-
nehmen Rechtsnormen, die besonderen Bereichslogiken folgen und deren Ausle-
gung daher nur noch lose mit den im Kern(straf)recht entwickelten Theorienangebo-
ten verbunden ist.** Zudem ist aus einer individualisierten Gesellschaft eine fragmen-
tierte geworden. Denn der oben beschriebene Zugewinn an Freiheit auf der Seite des
Einzelnen hat dazu gefiihrt, dass die Moglichkeit des Staates abnimmt, die einzelnen
Formen der Selbstentfaltung und die ihnen zugrundeliegenden Maximen miteinan-
der zu ,,versohnen*.** An die Stelle dessen, was Hegel als Einheit von subjektivem
und objektivem Willen verstanden und als Sittlichkeit bezeichnet hat, ist in der heu-
tigen Gesellschaft eine Vielzahl von ,,.Lebensstilen® getreten.45 Indes gerit eine Ge-
sellschaft, die sich auf das Besondere konzentriert, in eine Krise des Allgemeinen.46
Verschirft wird diese Krise dadurch, dass sich neue Formen des Sozialen in unserer

42 Roxin, Strafrecht Allgemeiner Teil, Bd. 1, 4. Aufl. 2006, § 3 Rn. 43 ff. Siehe dazu Ku-
biciel, Die Wissenschaft vom Besonderen Teil des Strafrechts, 2013, S. 74 f.

“ Vgl. Paulus, ZadRV 67 (2007), 695, 707, der meint, dass jedes neue Teilsystem sein
Recht neu erfinden miisse und nicht ohne weiteres auf die Losungspotenziale und Theorie-
angebote anderer Teilsysteme zuriickgreifen konne.

* Dazu Braun, Einfiihrung in die Rechtsphilosophie, 2. Aufl. 2011, S. 332, 338.

4 Nolte, Die Ordnung der Gesellschaft, S. 406; Reckwitz, Die Gesellschaft der Singulari-
taten, 2017, S. 9, 433. S. auch Vesting, A6R 122 (1997), 337, 352: ,,Buntes Patchwork unter-
schiedlichster Lebensformen* jenseits von Stand, Klasse und Schicht.

% Reckwitz (Fn. 45), S. 434. Vgl. auch Di Fabio, Schwankender Westen, 2015, S. 58, der
meint, moderne Gesellschaften seien kaum mehr in der Lage, das ,,Ganze* zu sehen.
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Gesellschaft etabliert haben, die den Einzelnen besondere nationale, religidse, ideo-
logische oder kulturelle Identifikationsangebote unterbreiten.*’ Nicht wenige dieser
Gruppen zeichnen sich dadurch aus, dass sie sich auf Grundlage einer Ideologie, po-
litischer Uberzeugungen, partikularer Interessen oder schlicht eines Lebensstils nach
auBen abschlieBen.*® Die diskursive Ausmittlung eines Kompromisses zwischen sol-
chen Gruppen bzw. zwischen diesen und anderen Teilen der Gesellschaft ist dann nur
noch schwer moglich. Dies trifft, nicht nur, aber vor allem auf sog. ,,Ad-hoc-Offent-
lichkeiten*“® zu, die sich themenspezifisch innerhalb und auflerhalb von sozialen
Netzwerken bilden.

Diese Gruppen wirken auf die Politik nicht nur als ,,Dynamisierungsfaktor“so, da
sie schnell, laut und medienwirksam Druck auf politische Entscheidungstriiger aus-
iiben konnen. Die Fragmentierung verdndert auch ganz grundsitzlich die Bedingun-
gen, unter denen Politik operiert und der Gesetzgeber Losungen erarbeitet.

IV. Kriminalpolitik in einer fragmentierten Gesellschaft
1. Nebeneinander von systematischer und situativer Gesetzgebung

Mit Blick auf die Kriminalpolitik stellt sich daher die Frage, ob der Gesetzgeber
weiterhin der Erwartung gerecht werden kann, dass seine Gesetze in Form und Inhalt
rational und verniinftig sind.> Verschwunden ist die rationale, systematisch-konzep-
tionelle und wissenschaftlich beratene Strafgesetzgebung jedenfalls noch nicht.”> Als
Beispiele konnen die Reform des Korruptionsstrafrechts sowie die Neuordnung des
Rechts der Vermdgenabschopfung gelten, denen man — bei aller Kritik an einzelnen
Aspekten — zugestehen muss, dass sie im Wege intensiver Beratungen mit Vertretern
von Wissenschaft und Praxis versuchen, praktische Ziele mit den Vorgaben des in-
ternationalen und europiischen Rechts zu verbinden. Fiir die laufende Legislaturpe-
riode hat sich die GroBe Koalition ausdriicklich einer rationalen und evidenzbasier-
ten Kriminalpolitik verschrieben.” Die Reform des Unternehmenssanktionenrechts

47 Kersten, Schwarmdemokratie, 2017, S. 129; Reckwitz (Fn. 45), S. 10, 394f.
“8 Di Fabio (Fn. 46), S. 22f.

* Ingold, Der Staat 56 (2017), 491, 524.

50 Kersten (Fn. 47), S. 28f.

3! An dieser Forderung festhaltend Di Fabio (Fn. 46), S. 170. Siehe hingegen Fischer-
Lescano/Teubner, in: Albter/Stichweh (Hrsg.), Weltstaat und Weltstaatlichkeit, 2007, S. 37,
60f., die eine Rechtsfragmentierung als notwendige Folge einer Fragmentierung der Gesell-
schaft erachten.

32 Zur Kritik an der Kriminalpolitik der letzten groBen Koalition Kubiciel, JZ 2018, 171 ff.

* Ein neuer Aufbruch fiir Europa. Eine neue Dynamik fiir Deutschland. Ein neuer Zu-
sammenhalt fiir unser Land, Koalitionsvertrag zwischen CDU, CSU und SPD, 19. Legisla-
turperiode, 2018, Rz. 6289-6298.
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scheint ein Beispiel fiir eine systematische Gesetzgebung klassischen Stils zu wer-
den.

Hiufiger anzutreffen ist jedoch eine unsystematisch-sprunghafte Rechtspolitik,
die — nicht selten aus Anlass aktueller Fille — zu kleinriumigen Anderungen des
Strafrechts fiihrt.** So wurde in Folge der ,,.Bohmermann‘“-Affire der Tatbestand
,Beleidigung von Organen und Vertretern ausldndischer Staaten‘ kurzerhand gestri-
chen, obgleich sich fiir ihn aulerhalb eines satirischen Kontextes berechtigte Anwen-
dungsfille finden lieBen und der artverwandte Tatbestand der Verunglimpfung des
Bundesprisidenten erhalten blieb.” Gegenteilige Folgen hatte die sog. Kolner Sil-
vesternacht 2015/2016, war sie doch ausschlaggebend dafiir, dass die ohnehin ge-
plante Reform des Sexualstrafrechts in kiirzester Zeit abgeschlossen wurde, noch
bevor die zur Vorbereitung der Reform eingesetzte Expertenkommission ihre Ergeb-
nisse vorlegen konnte. Die Gesetzgebung im Schnellverfahren bescherte dem Straf-
gesetzbuch unter anderem den Tatbestand der ,,Straftaten aus Gruppen (§ 181j
StGB), dessen Wortlaut und Unrechtsgehalt — vorsichtig formuliert — schillern. Ak-
tuelle Beispiele fiir eine am Einzelfall orientierte Rechtspolitik sind die Forderungen,
den Diebstahl von in Abfallbehiltern entsorgten, aber noch nicht derelinquierten Le-
bensmitteln (sog. Containern) zu entkriminalisieren®® bzw. das sog. Upskirting mit-
tels eines weiteren Spezialtatbestandes (§ 184k StGB, Bildaufnahme des Intimbe-
reichs) unter Strafe zu stellen,” anstatt die Losung in einer umfassenden Reform
der Tatbestéinde des 15. Abschnitts des StGB zu suchen.

Ein wesentlicher Grund fiir diese Tendenz zur Einzelfallgesetzgebung diirfte sein,
dass sich fiir kleinrdumige Losungen mehr Aufmerksamkeit bei potenziellen Wih-
lern generieren und auch leichter parlamentarische Mehrheiten organisieren lassen
als fiir groBere (und damit auch rechtstechnisch kompliziertere) Reformvorhaben.™
So kommt es, dass die Legalordnung des Strafrechts zunehmend zerfasert, weil Tat-
bestinde wie § 103 StGB aus dem StGB herausgebrochen oder neue einzelfallbezo-
gene bzw. sektorspezifische Tatbestinde wie die §§ 263c, 263d, 299a, 299b, 315d
StGB hinzugefiigt werden. Dennoch lassen sich fiir die Tendenz zur Kurzatmigkeit
und Kleinrdumigkeit in der Strafrechtspolitik nicht (allein) der Gesetzgeber bzw. die
politischen Parteien verantwortlich machen.” Vielmehr spiegelt sich in der Zerfase-
rung des Strafrechts auch der Zustand der fragmentierten Gesellschaft. In einer sol-

3 Kritisch dazu schon Kubiciel, ZStW 131 (2019) Heft 4; Putzke, FS Schwind, S. 111,
117.

3 Treffend Scheerer, KJ 2019, 131: ,.zufallsgenerierte* Entkriminalisierung.

* Hierbei ist jedoch im Unklaren geblieben, wie das geschehen sollte. Der Hamburger
Justizsenator Till Steffen deutete an, entweder den ,,Eigentumsbegriff im Biirgerlichen Ge-
setzbuch oder die Straftatbestidnde* mit Blick auf dieses Phdnomen dndern zu wollen. Fiir eine
kritische Analyse s. Lorenz, jurisPR-StrafR 10/2019 Anm. 1.

57 BR-Drs. 443/19; dazu Berghduser, ZIS 2019, 463 ff.

 Kritisch zum ,,Medien- und Twitterpopulismus der Berufspolitiker Walter, JZ 2019,
649, 651.

% zZutreffend Silva-Sanchez, Die Expansion des Strafrechts, 2003, S. 3, 10, 13.
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chen Gesellschaft ist es umso schwerer, einen Interessenausgleich und Kompromiss
auszuhandeln, je kleiner der normative Kern ist, um den sich die Gesellschaft ver-
sammeln kann.* Dementsprechend kompromisslos sind die an den Gesetzgeber ge-
richteten Forderungen, dementsprechend konfrontativ stehen sich zunehmend die
Parteien bzw. Fliigel der Parteien gegeniiber. Auf die Offentlichkeit erregende
Fille oder Gerichtsentscheidungen kann die Politik fast gar nicht mehr mit einer
planvollen und in sich stimmigen Gesetzgebung reagieren. Ad-hoc-Gesetze mit
kleinrdumigen Losungen sind die Folge.

2. Strafrechtspolitik zur Stabilisierung von Institutionen

Manche dieser Tatbestidnde lassen ein weiteres Element der Kriminalpolitik einer
fragmentierten Gesellschaft aufscheinen: die wachsende Bedeutung des Schutzes
von Institutionen. So sichert der Strafgesetzgeber mit den Vorschriften gegen Do-
ping, Sportwettbetrug und der Manipulation berufssportlicher Wettbewerbe eine
der wenigen Institutionen, die sich einer groen gesamtgesellschaftlichen Anerken-
nung erfreut und daher eine gesellschaftsintegrierende Aufgabe hat: den organisier-
ten Sport. Der Gesetzgeber versucht also — zumindest symbolisch und unter Inkauf-
nahme von Widerspriichen® — eine der letzten weithin anerkannten Institutionen zu
schiitzen, die fiir die Integration der Gesellschaft und die Vermittlung von Werten von
besonderer Bedeutung ist. Mit der Schaffung der Tatbestéinde gegen titliche Angriffe
auf Vollstreckungsbeamte und vergleichbare Personengruppen reagiert der Gesetz-
geber nicht nur auf eine gestiegene Gewaltbereitschaft. Man kann darin auch einen
Impuls sehen, der sich gegen jene anti-institutionellen Affekte richtet, die eine frag-
mentierte Gesellschaft kennzeichnen. Da der Staat die Anerkennung von tradierten
Institutionen immer weniger als selbstverstindlich voraussetzen kann, ist der Schutz
der Angehorigen dieser Institution nicht nur faktisch wichtig, sondern verdeutlicht in
symbolisch-rechtskommunikativer Weise den Wert solcher Institutionen, vor allem
gegeniiber den Angehorigen dieser Institutionen selbst. Das Strafrecht ist folglich ein
Mittel, das — iiber seine generellen generalprdventiven Funktionen hinaus — Institu-
tionen die notwendige gesellschaftliche Anerkennung nach auBlen und innen vermit-
teln soll.*

3. Strafrechtspolitik und Sittlichkeit

Ein weiteres Kennzeichen der Kriminalpolitik der fragmentierten Gesellschaft ist
die Tendenz zur Stabilisierung tradierter oder neu entstandener Sittlichkeitsvorstel-

9 Vgl. Di Fabio (Fn. 46), S. 49.

¢! Zu Widerspriichen durch die Kriminalisierung des Dopings Merkel, in: Kubiciel/Hoven
(Hrsg.), Korruption im Sport, 2018, S. 109 ff.

62 Girditz, FS Fischer, 2018, S. 963, 976; Scheerer, KI 2019, 131, 133: Strafgesetzgebung
mit ,,Uberhang* an symbolisch-expressiver Bedeutung.
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lungen. In dieser ,,Remoralisierung* der Kriminalpolitik wird der Versuch gesehen,
unter den Bedingungen einer pluralistischen Gesellschaft Konformitt zu férdern®
und die schwindende integrative Kraft der Sozialmoral funktional durch Normen
des Strafrechts zu ersetzen.®* Plausibler scheint indes die Annahme, dass die Krimi-
nalisierung ,,blof} anstoigen* Verhaltens keine Reaktion auf die Erosion der Sozi-
almoral ist, sondern im Gegenteil die gestiegene Bedeutung von Werten und Moral-
vorstellungen in einer re-politisierten und re-ideologisierten Gesellschaft ist, deren
Mitglieder sich ihrer (kulturellen, religidsen, ethnischen) Identititen wieder stirker
bewusst sind. Das Strafrecht soll hier also nicht — in der Art eines ,,Kulturhebels*®> —
die abschiissige gesellschaftliche Entwicklung ausgleichen, sondern verdeutlicht
vielmehr die gestiegene Bedeutung der Sozialmoral. Dementsprechend ldsst sich
auch die Ausweitung des Wirtschafts- und Korruptionsstrafrechts nicht (nur) als Ant-
wort auf einen angeblich fortschreitenden Sittenverfall im Wirtschaftsleben deuten.
In ihr spiegeln sich (auch) die gewachsenen wirtschaftsethischen Anforderungen an
Manager und Unternehmen, die nicht nur als rationale Nutzenmaximierer agieren
sollen, sondern auch als good (corporate) citizen.*® Zu dieser Moralisierung des Wirt-
schaftsstrafrechts passt es, dass die Kriminalisierung transnationaler Korruption
(§ 335a StGB) mit dem Ziel gerechtfertigt wird, unsere (westlichen) Vorstellungen
von good governance in den Lindern des Globalen Siidens durchzusetzen.*” Da dies
weder faktisch moglich ist noch zu dem begrenzten Geltungsbereich des deutschen
Strafrechts passt, ist dieser Schritt des Gesetzgebers vor allem als eine auf das Inland
zielende symbolische Affirmation von Normen und Werten zu deuten.®®

Die Bedeutung von Wirtschaftsethik, Sexual- und Sozialmoral fiir die Kriminal-
politik wird mit dem Verdnderungsdruck, der auf die Gesellschaft einwirkt, weiter
zunehmen. Globalisierung, Migration, steigender Wettbewerbsdruck und andere
Entwicklungen werden von vielen als Bedrohung erlebt. Auf ein solches Gefiihl
der Bedrohung reagiert eine Gesellschaft typischerweise damit, dass sie sich
enger zusammenschlieft und sich gleichsam um geteilte Werte und Normen versam-
melt.% Gerade in einer fragmentierten Gesellschaft wichst damit der von Gruppen
auf den Gesetzgeber ausgeiibte Druck, die Bedeutung der ihnen wichtigen Werte
und Normen symbolisch und faktisch anzuerkennen. Das der Normstabilisierung
dienende Strafrecht eignet sich dazu in besonderer Weise. Von vornherein unzuléssig

9 Weigend, FS Frisch, 2013, S. 25.

 Kindhduser ZStW 129 (2017), 382, 385; Zabel ZRP 2016, 202, 204.
% yon Liszt ZStW 38 (1917), 1, 3; s. dazu Kubiciel JZ 2015, 64, 68.

% Vgl. dazu Kubiciel ZStW 129 (2017), 473, 491.

" Maas, NStZ 2015, 305, 307; in diese Richtung auch Pieth, FS Fuchs, 2014, S. 367, 375;
Hoven, Auslandsbestechung, 2018, S. 532.

8 Kubiciel, in: Hoven/ders. (Hrsg.), Das Verbot der Auslandsbestechung, 2016, S, 45 ff.

% Durkheim, Uber die Teilung der sozialen Arbeit, 1977, S. 144 f.; vgl. ferner Canetti,
Masse und Macht, S. 23 ff.
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ist der (straf-)rechtliche Schutz ethisch impriignierter Normen jedenfalls nicht.”

Auch in einem liberalen Staat miissen Rechtsnormen nicht ethisch neutral sein.”’
Sie konnen auch Konzeptionen des Guten schiitzen, die eine Mehrheit der Gesell-
schaft fiir schiitzenswert erachtet und die daher einen Beitrag zur Integration der Ge-
sellschaft leisten.”” In einer fragmentierten Gesellschaft werden sich einzelne Kon-
zeptionen des Guten und die sie schiitzenden Tatbestéinde aber nur noch schwer auf
einen einheitlichen Begriff bringen lassen.

V. Strafrechtstheorie einer fragmentierten Gesellschaft

Wagt man einen Ausblick auf die kommenden Jahre, diirfte sich die Kriminalpo-
litik durch ein Nebeneinander von systematisch angeleiteter und einzelfallorientier-
ter Gesetzgebung auszeichnen. Straftatbestinde werden auch weiterhin subjektive
Rechte garantieren, zunehmend aber auch gesellschaftliche Institutionen und
ethisch-kulturell imprignierte Konzeptionen des Guten stabilisieren. Verstirken
wird sich auch die Aufgliederung des Strafrechts in Teildisziplinen (Staatsschutz-,
Wirtschafts-, Medizin-, Unternehmensstrafrecht), in denen sich eine eigene Dogma-
tik entwickelt, die mit der tradierten Dogmatik des Allgemeinen Teils nicht mehr de-
ckungsgleich ist. All dies fiihrt zu einer Fragmentierung und De-Systematisierung
des Strafrechts. Vorbei scheinen die Zeiten groBer Systementwiirfe und Meisterer-
zdhlungen von ,,dem* Strafrecht.

Die Wissenschaft wird lernen miissen, mit Fragmenten zu arbeiten. Dabei diirfte
auch dem Satz Merkels groere Bedeutung zukommen, dem zufolge die symbolische
Wiederherstellung der verletzten Normgeltung Aufgabe und Bedeutung des Straf-
rechts ist.” Dieser Satz eint Vertreter moderner Vergeltungstheorien™ und Anhiinger
einer normorientierten-expressiven Variante der positiven Generalprivention.”> Da
er die Straflegitimation von materiell-inhaltlichen Vorgaben (Rechtsgiiterschutz)
16st und an den jeweiligen Bestand an Rechtsnormen kniipft,”® weist er eine beson-
dere Nihe zur demokratischen Gesetzgebung auf.”’ Offen fiir Norminhalte jedweder

 Jakobs, Rechtsgiiterschutz? Zur Legitimation des Strafrechts, 2012, S. 28 ff.; Nettesheim
(Fn. 31), S. 64, 87 ff.; Kubiciel/Weigend, KriPoZ 2019, 35, 36f.; Pawlik, Festschrift fiir Urs
Kindhduser, 2019, S.351, 362f. Zuriickhaltender Hornle, in: Dreier/Hilgendorf (Hrsg.),
Kulturelle Identitit als Grund und Grenze des Rechts, 2008, S. 315ff. A. A. Scheerer, K]
2019, 131, 140.

" Nettesheim (Fn. 31), S. 87 ff.
"2 Nettesheim (Fn. 31), S. 64.

3 Merkel, Willensfreiheit und rechtliche Schuld, 2. Aufl. 2014, S. 126. Im Anschluss an
Jakobs, Staatliche Strafe: Bedeutung und Zweck, 2004, S. 26 ff.

™ Pawlik, Normbestitigung und Identititsbalance, 2017, S. 51 ff.

73 Zur letztgenannten Theorie Hornle, Straftheorien, 2. Aufl. 2017, S. 32 ff.
6 Jakobs, Strafrecht AT, 2. Aufl. 1991, Rn. 18; Wohlers, GA 2019, 425, 440.
" Gérditz, Der Staat 49 (2010), 331, 357.
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Art sind die positive Generalpridvention und moderne Vergeltungstheorien dennoch
nicht. Denn im Unterschied zur negativen Generalpridvention adressieren sie nicht
potentiell tatgeneigte Personen und versuchen auch nicht, deren Verhalten mit der
,hydraulischen Wirkung* der Strafandrohung zu lenken. Sie sehen die Aufgabe
der Strafe vielmehr darin, das Recht sowie das Vertrauen rechtstreuer Personen in
die Geltung der Normen zu bestitigen. Da der Staat zur Steuerung gesellschaftlicher
Prozesse qua Befehl und Gehorsam nur begrenzt legitimiert und befihigt ist,”® kon-
nen in der Regel nur solche Normen strafrechtlich garantiert werden, die in einer kon-
kreten Gesellschaft tatséichlich Orientierung bieten, weil sie sozial wirksam sind.”
Letzteres setzt voraus, dass die an die Allgemeinheit der Biirger gerichteten Normen
sich nicht zu weit vom Inhalt gesellschaftlich wirksamer, au3erstrafrechtlicher Ori-
entierungsnormen und den hinter diesen stehenden Wertiiberzeugungen entfernen.
Nur wenn dem so ist, ldsst sich die Strafe auch als ein kommunikativer Akt deuten,
der den Adressaten nicht etwas Fremdes aufzwingt, sondern der auf die Verletzung
des Rechts mit einer symbolischen Wiederherstellung des Rechts dieser Gesellschaft
antwortet. In einer fragmentierten Gesellschaft muss der Gesetzgeber daher beson-
ders griindlich priifen, ob die Werte und Normen, die er strafrechtlich schiitzen will,
noch eine hinreichende soziale Verankerung haben. Ist dies nicht (mehr) der Fall,
sollte er von ihrer strafrechtlichen Erzwingung absehen. Umgekehrt kann er aber
auch gestiegene Wertsensibilititen und neue soziale Normen in bestehende oder
neu geschaffene Straftatbestinde integrieren.

Fiir die Strafrechtswissenschaft bedeutet das zweierlei. Wenn der Bezugspunkt
einer fiir diese Gesellschaft aussagekriftigen Straftheorie nicht mehr ein materielles
Unrecht (Rechtsgutsverletzung) ist, sondern der Widerspruch zu einer Norm, muss
wieder jener Aspekt in den Vordergrund der Dogmatik riicken, den die Strafrechts-
wissenschaft tiber Jahrzehnte in die Hinterzimmer der Verbrechenslehre verbannt
hat: die Verletzung einer Norm bzw. die Pflichtwidrigkeit. Wichtiger als die Lehre
von der objektiven Erfolgszurechnung werden dann die Kategorien der Zusténdig-
keitsbegriindung, d. h. die Voraussetzungen, unter denen eine Person strafrechtlich
iiberhaupt in die Pflicht genommen werden kann.* Soweit die Strafrechtswissen-
schaft kriminalpolitisch arbeitet, muss sie versuchen, der Gesellschaft ihre Normen
abzulauschen — auch mit den Methoden empirischer Sozialforschung.®' Anstatt den
Gesetzgeber auf naturrechtliche Gerechtigkeitskonzeptionen zu verpflichten, sollte
sie Gesetzgebungsvorschlige auf die Vereinbarkeit mit den vorherrschenden sozia-
len Wertiiberzeugungen iiberpriifen. Eine solche Priifung konnte beispielsweise zei-
gen, dass der Schutz des institutionalisierten Sports gegen Doping und Korruption

78 Treffend Scheerer, KJ 2019, 131, 143.
" Girditz, Der Staat 49 (2010), 331, 358; Kubiciel, ZStW 120 (2008), 429, 442 f.

% Grundlegende systematische Ausarbeitung dieser Verbrechenslehre von Pawlik, Das
Unrecht des Biirgers, 2012.

8 Vgl. auch die Forderung nach einer stirkeren Einbeziehung der Gerechtigkeitsvorstel-
lungen der Gesellschaft bei Walter, JZ 2019, 649, 654 (indes im Theorierahmen einer sozio-
logischen Vergeltungstheorie).
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gesellschaftlich akzeptiert wird,*? wihrend das ausnahmslose Verbot der geschiifts-
mafigen Suizidforderung dem differenzierten Blick der Mehrheit auf die Sterbehilfe
zuwiderlduft.**

In dem Mafe aber, in dem die Gesellschaft in Fragmente zerfillt und gemeinsame
Wertiiberzeugungen schwinden, wird es der Strafrechtswissenschaft schwerfallen,
den Strafgesetzgeber mit eindeutigen Befunden zu versorgen bzw. zu konfrontieren.
In diesen Situationen kann sie sich nicht den Forderungen einzelner Gruppen an-
schlieBen, ohne vom Bezugsrahmen der Wissenschaft in den der Politik zu wechseln.
Als Wissenschaft muss sie entweder die Entscheidung des demokratischen Gesetz-
gebers abwarten oder nach Kompromisslinien suchen. Die Minimalaufgabe einer
Strafrechtswissenschaft besteht jedenfalls darin, vor scheinbar einfachen und glatten
Losungen zu warnen. Ein simples und systematisch-stringentes Strafrecht kann es in
einer komplexen Gesellschaft nicht geben.

82 Vgl. die reprisentative Umfrage von YouGov zum Doping vom 31.1.2017, abrufbar
unter: https://yougov.de/news/2017/01/31/doping-legalisieren-deutsche-sind-entschieden-gege/.

8 Vgl. etwa Nationaler Ethikrat, Selbstbestimmung und Fiirsorge am Lebensende, 2006,
S. 19ff. — Zudem widerspricht das ausnahmslose Verbot der geschéftsmiBigen Suizidforde-
rung den vom Recht anerkannten Fillen, in denen straffrei titerschaftliche Sterbehilfe geleistet
werden kann, vgl. dazu Kubiciel, NJW 2019, 3033, 3035f.
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