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Gerechtes oder zweckméiBiges Strafen?
Uberlegungen zur Relevanz kriminologischer
Erkenntnisse in der straftheoretischen Diskussion

Johannes Kaspar

A.  Einfithrung in das Thema

Um die »gerechte Strafe« und ihr Verhiltnis zur »zweckméBigen Strafe« soll es
gehen. Warum fiigen wir anderen Menschen als Reaktion auf ihre Taten eigent-
lich ein Ubel in der Form der Strafe zu? Um »Gerechtigkeit« zu verwirklichen?
Oder weil wir damit einen bestimmten Zweck verfolgen? Oder beides? Dem will
ich in meinem Vortrag nachgehen. Der Einwand, dass es sich dabei um eine ural-
te Gerechtigkeitsfrage und keine des 21. Jahrhunderts handelt, liegt nahe, ist aber
nicht ganz zutreffend. Denn wir haben es hier mit einer bis heute nicht befriedi-
gend geldsten Problematik zu tun, der man sich immer wieder, also auch im 21.
Jahrhundert, neu stellen muss. Nehmen wir nur zwei aktuelle Beispiele aus der
kriminalpolitischen Diskussion.

Die neue Kronzeugenregelung in § 46b StGB steht unter Beschuss. Wer In-
formationen iiber andere Straftaten liefert, kann sich nach dieser Norm eine
Strafmilderung verdienen, und zwar auch dann, wenn die auf diese Weise aufge-
deckten Taten in keiner Verbindung zur eigenen Tat stehen. Die Vorschrift
kommt durchaus zur Anwendung, vor nicht allzu langer Zeit z. B. bei Strafver-
fahren gegen Mitglieder der Motorradgang der »Hells Angels«. Nun wenden
aber manche Kritiker ein, dass ein Straftiter, dazu noch ein »Denunziant«, auf
diese Weise seiner »gerechten Strafe« entgehen konne, indem er zu milde davon
kommt. Miissen wir die Vorschrift also im Namen der Gerechtigkeit wieder ein-
schrinken oder gar abschaffen?’

Nehmen wir als zweites Beispiel die 2012 erfolgte Verschirfung des Jugend-
strafrechts. Bei Heranwachsenden, also jungen Straftitern zwischen 18 und 21,
die aber u. a. wegen Reifeverzégerungen wie Jugendliche behandelt werden,
wurde der Strafrahmen bei Mordtaten mit festgestellter besonderer Schwere der
Schuld von zehn auf 15 Jahre Jugendstrafe angehoben. Ausweislich der Begriin-
dung des urspriinglichen Gesetzesentwurfs geht es dabei nicht um eine zweck-
mifigere Strafe im Sinne einer erhdhten abschreckenden oder erzieherischen

1 Zur .Kritik (und zu moglichen Gegenargumenten) Kaspar/Wengenroth, GA 2010, 453
sowie die Darstellung Pro § 46b StGB (Kaspar) und Contra (Kdnig) in: ZRP 2011, 159.

103



Wirkung. Vielmehr wird als Argument lediglich angefiihrt, dass das bisherige
HoéchstmaB als unzureichend angesehen werde, »dem Ausmal} der Schuld ge-
recht zu werden«’.

Wie dem Untertitel des Beitrages entnommen werden kann, mochte ich die
Thematik zusitzlich mit der Frage verbinden, welche Rolle die Kriminologie in
dieser straftheoretischen Grundlagendiskussion spielt oder spielen sollte. Wie es
sich fiir eine Antrittsvorlesung gehort, will ich den vorliegenden Beitrag fiir eine
persénliche Standortbestimmung gerade auch in dieser Hinsicht nutzen.

Zur Einfihrung in das Thema bietet es sich an, zwei zentrale Begriffspaare
etwas niher zu belenchten: Kriminologie und Strafrecht einerseits, Zweckma-
Bigkeit und Gerechtigkeit andererseits.

L Kriminologie und Strafrecht

Wenn Wissenschaften Tierarten wiren, dann wire die Kriminologie ein Delfin.
Schlau — aber leider vom Aussterben bedroht. Immer wieder miissen wir erleben,
dass ein kriminologischer Lehrstuhl von der Bildfliche verschwindet, entweder
indem er im Zuge von Sparmafinahmen ganz gestrichen oder neu, d. h. auf ver-
meintlich wichtigere und aktuellere Themen zugeschnitten wird. Die Universitét
Augsburg hat das, worliber ich aus naheliegenden Griinden sehr gliicklich bin,
nicht so gehandhabt, sondern hat sich, wenn man im Bild bleiben mdéchte, als
grofler Delfinschiitzer hervorgetan.

Dennoch: Der Trend geht leider derzeit noch immer in eine andere Richtung.
Das hat vielfiltige, auch strukturelle Griinde, auf die ich im Einzelnen nicht né-
her eingehen kann. Wirklich bedauerlich wire dieser Befund ohnehin nur dann,
wenn man plausibel machen kénnte, dass kriminologische Forschung unver-
zichtbar ist fiir eine rechtsstaatliche und humane Strafrechtspflege. Es wird Sie
nicht iiberraschen, dass ich das genau so sehe. Nach meiner Meinung hat auch
die Kriminologie zur Frage der »richtigen« Strafe, wie ich es einmal vorldufig
und neutral nennen méchte, Wichtiges zu sagen.

Dafiir ist zundchst in aller Kiirze zu kldren, was »Kriminologie« eigentlich ist
- gerade auch in Abgrenzung zum Strafrecht. Dass hier ein Unterschied schon in
der Fremdwahmehmung besteht, kann ich aufgrund eigener, wenn auch nicht
verldsslich reprasentativer Erfahrungen bestétigen. Stellt man sich némlich bis-
lang unbekannten Personen als »Jurist« vor, erntet man regelméBig eine Mi-
schung aus distanziertem Respekt bei gleichzeitig je nach Grad der Hoflichkeit
gut oder schlecht versteckiem Desinteresse. Ein schneller Themenwechse! ist
hier so gut wie sicher. Ganz anders, wenn man die Berufsbezeichnung »Krimino-

2 BT-Drs. 17/9389, S. 1.
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loge« verwendet. Da leuchten die Augen: «Ah, das kenn‘ ich aus dem Fernsehen,
»CSI Miami«, mit Tatortspuren auswerten und so — interessant!«. Das muss man
dann, wenn man ehrlich ist, korrekterweise etwas geraderiicken: Um die Metho-
den und Techniken zur Aufklarung konkreter Verbrechen geht es dem Krimino-
logen gerade nicht, das ist die Aufgabe der Kriminalistik.’

Die Kriminologie beschiftigt sich vielmehr mit iibergreifenden Theorien und
Erkidrungsansitzen rund um das Phinomen »Kriminalitit«. Sie ist nach der ge-
laufigen zusammenfassenden Definition von Kaiser die Wissenschaft vom
»Verbrechen«, vom »Verbrecher« und von der »Verbrechenskontrolle«*, Wich-
tig fir das vorliegende Thema ist, dass es sich um eine empirische Wissenschaft
handelt. Das bedeutet, dass hier versucht wird, mit bestimmten Forschungsme-
thoden Erkenntnisse iiber die Verbrechenswirklichkeit zu gewinnen, also v. a.
iiber Ursachen und Héufigkeit von Straftaten sowie die Moglichkeiten, Straftaten
wirksam zu verhindern. Das unterscheidet die Kriminologie fundamental vom
Strafrecht, das sich als normative Wissenschaft mit dem Verstdndnis der Rechts-
normen befasst.

Um das Verhiltnis beider Disziplinen ist es nicht zum Besten bestellt. Man
hat sich, so scheint es, nicht viel zu sagen. Das hat verschiedene Griinde, héngt
aber, so meine These, untrennbar eben auch damit zusammen, dass eigentlich bis
heute ungeklirt ist, ob es im Strafrecht in erster Linie um »Gerechtigkeit« oder
»nZweckmaBigkeit« geht.

IL. Gerechtigkeit und ZweckmaiBigkeit als Schliisselbegriffe der
straftheoretischen Diskussion

Und damit sind wir schon beim zweiten Begriffspaar angelangt. Was ist nun
letztlich der tragende Grund, warum wir einem Menschen, der einem anderen
z. B. durch eine schwere Gewalttat groBes Leid zugefiigt hat, wiederum Leid zu-
fiigen, indem wir ithm mehrere Jahre in ganz umfassender Weise die Freiheit ent-
ziehen? Ich habe es bereits erwihnt: Das ist keine neue Fragestellung; iiber Sinn
und Zweck des Strafens wird vielmehr schon seit der Antike gestritten. Von
Seneca ist der Satz tiberliefert:

»Ein weiser Mann straft nicht, weil eine Straftat begangen wurde, sondern
damit in Zukunft keine mehr begangen wirde.
Der zukunftsbezogene Zweckbezug der Verhinderung von Straftaten, die Pré-
vention also, wird hier betont und nicht der vergangenheitsbezogene Aspekt der

3 Zur Abgrenzung s. Meier, Kriminologie, 4. Aufl. 2010, § 1 Rn. 6.

4 Kaiser, Kriminologie, 3. Aufl. 1996, § 1 Rn. 2.

5 Seneca, De ira, liber I, XIX-7 (in Bezug auf Plato); zitiert nach Roxin, AT I, 4. Aufl.
2006, § 3 Rn. 11.
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reinen Vergeltung. »Vergeltung« und »Privention« - ein weiteres Begriffspaar
zur Strukturierung unseres Themas, das bis heute die straftheoretische Diskussi-
on beherrscht und das sich den beiden Polen Gerechtigkeit und ZweckmiBigkeit
recht klar zuordnen l&sst.

1. Vergeltung

Die »Vergeltung« hat einen engen Bezug zur »Gerechtigkeit«. Nicht umsonst
spricht man auch von »gerechter Vergeltung« oder (synonym) vom »gerechien
Schuldausgleich« und meint damit, dass Strafe ihren Zweck quasi schon in sich
selbst trigt und keine messbaren positiven Folgen in der Gesellschaft hervor-
bringen muss. Wegen dieser Losgeldstheit von externen Zwecken wird dieser
Ansatz auch als »absolute Straftheorie« bezeichnet.® Immanuel Kant hat diesen
Gedanken in seinem berithmten Inselbeispiel zusammengefasst:
»Selbst, wenn sich die biirgerliche Gesellschaft mit aller Glieder Einstimmung auflgsete
(zum Beispiel das eine Insel bewohnende Volk beschlosse, auseinanderzugehen, und sich
in alle Welt zu zerstreuen), miifite der letzte im Geféingnis befindliche Morder vorher hin-
gerichtet 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 offentlichen Verletzung der Gerechtigkeit betrachtet werden
kann«/.
Nun kénnte man hiergegen einwenden, dass die Mitglieder der Gesellschaft ja
dennoch irgendwo weiter leben werden und der Téter selbst, aber auch manch
anderer, vom Erlebnis des straflosen Mordes motiviert werden kénnte, auch in
Zukunft eine solche Tat zu begehen. Ein priventiver Nutzen einer Strafe lsst
sich hier also nicht ausschlieen.

Der Rechtsphilosoph Norbert Hoerster hat ein anderes Inselbeispiel formu-
liert, das den Unterschied beider Ansitze vielleicht noch etwas besser zum Aus-
druck bringt:®

Stellen Sie sich vor, sie leben mit 1000 Biirgern in einem Gemeinwesen auf
einer einsamen Insel. VerstdBe gegen Strafnormen werden von Thnen als Richter
sanktioniert. Zu den Strafnormen zihlt auch das Verbot, auf den StraBien der In-
sel betrunken Auto zu fahren. Genau das geschieht aber, und Sie sind nun fiir die
Bestrafung des Alkoholsiinders, der zu viel Kokos-Schnaps erwischt hat, zustin-
dig. Wenn nun aber beschlossen wird, dass ab sofort auf der Insel simtliche Au-
tos abgeschafft werden — miisste man den Téter dennoch fiir seine in der Ver-

6  Roxin(Fn.5),§3Rn. 2.
7 Kant, Metaphysik der Sitten, 1798, § 49 E 1.
8 Hoerster, Muss Strafe sein?, 2012, S. 141 f.
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gangenheit liegende Tat bestrafen, obwohl ein Priventionseffekt fiir die Zukunft
hier ins Leere geht? Diirfte man es itberhaupt?

Auch hier bliebe allerdings noch eine Unsicherheit, denn es kénnte ja in Zu-
kunft jemand auf die Idee kommen, sein Auto auf der Insel schlicht illegaler
Weise zu benuizen — und dann vielleicht sogar betrunken. Oder es konnte je-
mand die Insel verlassen und dann anderswo betrunken Auto fahren, in dem
Wissen, dass auch der damalige Vorfall sanktionslos blieb. Um wirklich jeden
préventiven Nutzen auszuschlieBen, miisste man die Inselbeispiele also in ein
»Weltuntergangsbeispiel« umformulieren und am besten in die USA verlegen,
um das Problem in voller Schérfe auf den Punkt zu bringen: Angenommen, wir
wilssten sicher, dass nichste Woche die Welt untergeht — miissten wir den verur-
teilten Morder trotzdem noch hinrichten, um »Gerechtigkeit« zu verwirklichen —
auch wenn ein irdischer Zweck hier nicht mehr zu erreichen ist?

2. Privention

Im Unterschied zu einer solchen vollstindig »absoluten« Vorstellung vom
Zweck der Strafe geht es bei den sogenannten »relativen Straftheorien«” um die
positiven Folgen im Sinne der Verhinderung von Straftaten in der Zukunft, um
Privention also. Damit ist klar der Bereich absoluter Gerechtigkeit verlassen und
derjenige der ZweckmiBigkeit erreicht.

Strafe soll danach auf den einzelnen Téter durch Besserung, Abschreckung
oder einen sichernden Effekt einwirken, um weitere Straftaten von ihm zu ver-
hindern — das nennt man Spezialprivention. Geht man davon aus, dass die Strafe
eher der Abschreckung anderer dient und zugleich das durch die Straftat erschiit-
terte Vertrauen in die Rechtsordnung wiederherstellen soll, spricht man von ne-
gativer oder positiver Generalpravention.

Damit ist der Rahmen gespannt fiir die Frage, wohin das Pendel richtiger-
weise ausschlagen muss: zur Gerechtigkeit oder (auch) zur ZweckmiBigkeit. Die
Antwort auf diese Frage hat unmittelbare Auswirkungen auf die Rolle der Kri-
minologie. Denn es liegt auf der Hand, dass bei einer rein absoluten Begriindung
der Strafe im Sinne der Verwirklichung von »Gerechtigkeit« die Kriminologie
mit ihrer empirischen Herangehensweise wenig bis gar nichts beitragen konnte.
Richtigerweise, so will ich im Folgenden zeigen, ist es falsch, Gerechtigkeit ge-
gen ZweckmiBigkeit auszuspielen. Beide haben jhren Platz — man muss aber dif-
ferenzieren. Gerechtigkeit hat im Strafrecht zwei ganz unterschiedliche Gesich-
ter.

9 Roxin (Fn.5), § 3Rn. 11 ff.
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Einerseits ist »Gerechtigkeit« bzw. besser »das Streben nach Gerechtigkeit«
unverzichtbarer Bestandteil jeder Vorstellung von »Recht«. Man kann das schon
am Bild der Justitia ablesen, die die »Gerechtigkeit« nicht nur im Namen triigt,
sondern durch Augenbinde und Waage nahe legt, dass Recht {iber die blofie
Macht hinaus (die durch das Schwert symbolisiert wird) auch in gleicher und ab-
gewogener Weise angewendet werden muss. Auch das Strafrecht ist richtiger-
weise von Vorschriften und Prinzipien durchzogen, die sich auch auf »Gerech-
tigkeitsiiberlegungen« zuriickfiihren lassen. Wie das Verbot der Folter des Be-
schuldigten oder das Verbot, bei der Beweiserhebung in seine absolut geschiitzte
Intimsphére einzudringen, wird auf diese Weise ein reines Effektivitits- oder
ZweckmiBigkeitsdenken begrenzt und der betroffene Biirger vor dem staatlichen
Zugriff geschiitzt. Soweit so gut.

Problematisch wird es dort, wo »Gerechtigkeit« als Wert und zugleich Zweck
verabsolutiert wird und sich dadurch in missbrauchsanfilliger Weise gegen das
Individuum richten kann. Das droht dann, wenn man schwerwiegende Grund-
rechtseingriffe wie eine Freiheitsstrafe allein oder auch nur vorrangig auf die
Verwirklichung von »Gerechtigkeit« stiitzt. Daher besteht hier, so meine These,
auf der Ebene der Begriindung und Bemessung der Strafe ein Primat der
ZweckméBigkeit. Dieses fithrt, wenn man die verfassungsrechtlichen Grenzen
beachtet, nicht zu hirteren Strafen.’® Im Gegenteil entstehen bei dieser Sichtwei-
se neue Spielrdume fiir einen Prozess der Liberalisierung und Humanisierung des
Strafens, zu dem die Kriminologie mit ihren Forschungsergebnissen mafgeblich
beitragen kann. Und wenn all das richtig ist, wére zugleich klargestellt, dass das
Okosystem »Strafrecht« durch ein Aussterben der Delfine akut bedroht wire.

B. Die gerechte Strafe

Wie halten wir es also mit der »gerechten Strafe«? Kann eine gravierende staat-
liche MaBinahme wie die Strafe allein oder ganz vorrangig auf »Gerechtigkeit«
gestiitzt werden, ohne dass sie einem dariiber hinausgehenden Zweck dient? Wie
gesagt: Fiir eingefleischte Kantianer geht es bei der Strafe in der Tat um gerechte
Vergeltung. ZweckmiBigkeitsiiberlegungen spielen keine Rolle. Und das wirkt
bis heute nach; denn nach der zumindest in der Rechtsprechung vorherrschenden
Straftheorie geht es beim Strafen auch heute noch vorrangig um »gerechten
Schuldausgleich«, wihrend praventive Uberlegungen nur erginzend und im
Rahmen dessen, was der »Schuldausgleich« fordert, akzeptiert werden.!! Ge-

10 S. dazu demnichst Kaspar, VerhaltnismaBigkeit und Grundrechtsschutz im Priventions-
strafrecht (erscheint 2013).

11 Vgl grundlegend BGHSt 7, 28 (89).
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stiitzt wird das v. a. auf § 46 Abs. 1 S. 1 StGB. Dort heiBt es: »Die Schuld des
Téters ist Grundlage fiir die Zumessung der Strafe«.

Versteht man das (was m. E. allerdings nicht zwingend ist) als Hinweis auf
ngerechten Schuldausgleich« als Strafzweck, zeigt die Gerechtigkeit also ihr
zweites Gesicht und wirkt sich — wie oben anhand der Kronzeugenregelung und
der Verschirfung des Jugendstrafrechts erldutert — unmittelbar strafbegriindend
aus. Fur ein modernes Strafrecht ist das, so meine These, nicht akzeptabel; viel-
mehr sollten wir die in gewisser Weise nach wie vor dominierende Vorstellung
von »zweckloser Gerechtigkeit« als Grundlage der staatlichen Strafe iiberden-
ken.

I Das Problem der Unbestimmtheit

Zunichst leidet eine Strafbegriindung und -bemessung anhand des Kriteriums
der »Gerechtigkeit« unter dem altbekannten und ganz generellen Problem, Krite-
rien flir »Gerechtigkeit« zu bestimmen.

Ich mochte mich dabei auf eine Schrift des Rechtsphilosophen Hans Kelsen
stiitzen. Er hat sich in einem schmalen, gut lesbaren Bandchen aus dem Jahre
1953 mit der Frage auseinander gesetzt (und so lautet auch der Titel des Wer-
kes): »Was ist Gerechtigkeit?«lz. Hier Kelsen heranzuziehen, so koénnte man kri-
tisch einwenden, sei ungefiihr so, wie wenn man Luther zu den Vorziigen der ka-
tholischen Kirche befragt hitte. Denn Kelsen war Positivist, also ein Vertreter
der Ansicht, dass formal korrekt erlassene Gesetze unabhingig von ihrem Inhalt
geltendes Recht sind. Die Idee einer Korrektur durch dem Gesetzgeber vorgela-
gerte verbindliche Gerechtigkeitsvorstellungen (etwa im Sinne des sogenannten
Naturrechts) lehnte er ab. Und so kann es nicht verwundern, dass er, nachdem er
viele Ansitze zur Bestimmung von Gerechtigkeit der Reihe nach sehr scharfsin-
nig analysiert hat, zu dem Ergebnis kommt, dass man letztlich kaum greifbare
inhaltliche MafBstibe zur Identifikation gerechter (oder eben ungerechter) recht-
licher Regelungen und Entscheidungen habe." Ich halte es dennoch fiir weiter-
fithrend, Kelsen heranzuziehen. Sein Anliegen war, entgegen manchen Kritikern,
nicht, die Rechtsordnung der Beliebigkeit zu iiberlassen und die Existenz hoherer
Werte wie »Gerechtigkeit« abzustreiten. Er weist vielmehr mit seiner Betrach-
tung (m. E. ganz zu Recht) auf die grofie Gefahr hin, dass unter dem Deckmantel
scheinbar objektiver »Gerechtigkeit« letztlich nur die Durchsetzung historisch
zufilliger, willkiirlicher, im schlimmsten Fall in den Dienst einer Ideologie ge-
stellter Interessen betrieben wird. Eine gewisse Skepsis vor der Argumentation

12 Kelsen, Was ist Gerechtigkeit?, 1953.
13 Kelsen (Fn. 12), S. 49.
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mit »Gerechtigkeit« im Rahmen der Rechtsanwendung ist daher angebracht, und
zwar gerade im emotional und moralisch duflerst »aufgeladenen« Bereich des
Strafrechts.

Ich will nur einige wenige Beispiele anfiihren. Kelsen erortert z. B. die Formel
»Jedem das Seine«'?. Diese ist aber nicht nur durch ihre zynische Verwendung
durch die Nationalsozialisten im Konzentrationslager Buchenwald belastet. Sie
ist als Prizisierung von »Gerechtigkeit«, wie Kelsen richtig feststellt, vollig
wertlos, eine bloBe »Leerformel, die keine Mafistibe bereithilt. Weiter erwihnt
Kelsen den Gleichheitsgrundsatz. Auch dieser 16se nicht das Problem; denn die
entscheidende Frage sei die nach den Kriterien legitimer Ungleichbehandlung.”
Auch die goldene Regel (»Was Du nicht willst, das man Dir tu...«) fiihrt nach
Kelsen nicht weiter, wie er am Beispiel der Sanktionierung nach einer Regelver-
letzung zeigt: Niemand wiinsche, bestraft werden zu werden, selbst nach einer
Straftat. Also diirfe man nach der Goldenen Regel auch einen anderen nicht be-
strafen. Man miisse fiir den Fall einer Straftat also offenbar eine Ausnahme zu-
lassen und sich an anderen, objektiven Kriterien orientieren, die die goldene Re-
gel aber selbst nicht bereithalte.'® Selbst Immanuel Kants Kategorischer Impera-
tiv hat vor Kelsens kritischem Blick keinen Bestand; denn er gebe keine Antwort
auf die Frage, welche die Maximen sind, von denen wir wiinschen kénnen, dass
sie allgemein verbindlich sind. Nach Ke/sen konne jede beliebige Norm jeder be-
liebigen Gesellschaftsordnung auf diese Weise gerechtfertigt werden. Eine
brauchbare Antwort auf die Frage der Gerechtigkeit konne man so nicht finden."”

Als Fazit formuliert Kelsen, dass »die menschliche Vernunft nur relative Wer-
te begreifen kamm, und d.h. daB das Urteil, mit dem etwas fiir gerecht erklart
wird, niemals mit dem Anspruch auftreten kann, die Moglichkeit eines gegentei-
ligen Werturteils auszuschlieBen. Absolute Gerechtigkeit ist ein irrationales Ide-
al«’,

Das klingt desillusionierend und hinterlisst uns etwas ratlos. Ganz ohne eine
Perspektive bleiben aber auch Kelsens Ausfithrungen nicht: Es gebe menschliche
Interessen und Interessenkonflikte, bei denen eine Kompromisslgsung gerecht
erscheint, wenn man sozialen Frieden als hochsten Wert voraussetze. Diesen As-
pekt des »sozialen Friedens« kann man aufgreifen und anhand einer neueren
Theorie vertiefen, die bei Kelsen noch nicht auftaucht, weil sie jiingeren Datums
ist. Ich spreche von der Theorie der Gerechtigkeit des US-amerikanischen

14 Kelsen (Fn. 12), S. 32.
15 Kelsen (Fn. 12),S. 34 f.
16  Kelsen (Fn. 12),S.39 f.
17 Kelsen (Fn. 12), S. 41.

18  Kelsen (Fn. 12), S. 49.
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Rechtsphilosophen John Rawls."” Tn seinem 1971 erschienenen Werk versucht
Rawis, einen Weg zur Bestimmung gerechter politischer und geselischaftlicher
Ordnungen zu beschreiben. Er reagiert damit auch auf ein Problem, das die v. a.
im angloamerikanischen Sprachraum weit verbreitete philosophische Denkrich-
tung des Utilitarismus hat.” Nach dem klassischen Utilitarismus ist eine Hand-
lung gut, wenn sie niitzlich ist, d. h. Schmerz vermeidet bzw. Gliick erzeugt, und
das bei mdglichst vielen Personen — es geht um »the greatest happiness for the
greatest number«. Das ist eine halbwegs griffige Formel (von den Schwierigkei-
ten abgesehen, »Gliicksmengen« zu quantifizieren). Allerdings geraten so mog-
licherweise Positionen und Rechte von Minderheiten unter die Réder: Es geht ja
definitionsgemiB nur um das Gliick der Mehrheit. So kénnte man also eventuell
die Versklavung Einzelner rechtfertigen, wenn dadurch nur dem Wohl der
Mehrheit gedient ist. Denkbar wire auch eine Bestrafung Unschuldiger, die die
aufgebrachte Mehrheit der Bevilkerung nach einer schweren Straftat wieder be-
ruhigt. Hier kommt Rawls ins Spiel. Nach ihm miisse man sich eine fiktive Zu-
sammenkunft vorstellen, bei der iiber Positionen und Rechte in einer neu zu
schaffenden Gesellschaft verhandelt werde. Entscheidend sei, dass keiner der
Beteiligten wisse, welche Stellung er in der spéteren Gesellschaft habe. Jeder der
Beteiligten habe also ein klares Eigeninteresse, die Rechte von Minderheiten
nicht zu schwach auszugestalten: Denn er selbst sei ja moglicherweise spiter
Teil dieser Minderheit. Rawls bezeichnet das als »Schleier des Nichtwissens,
der die Entscheider von der spiteren Gesellschaft trenne (die Nahe zur eingangs
erwihnten »Augenbinde« der Justitia ist offensichtlich).” Ich kann diesen An-
satz hier nicht weiter diskutieren, mochte aber einen Punkt hervorheben, und
zwar den »prozeduralen Aspekt«. Rawls beschreibt einen Weg, wie man zu einer
gerechten Entscheidung gelangt, wenn auch nur in Form eines gedanklichen Ex-
perimentes. Es geht dann um Gerechtigkeit nicht nur wegen bestimmter als »ge-
recht« bezeichneter Inhalte (wir haben bei Kelsen gesehen, wie schwierig es ist,
hierfir objektive MaBstibe zu formulieren), sondern es wird zugleich ein be-
stimmtes Verfahren entworfen, um Entscheidungen zu produzieren, die aufgrund
ihres formalisierten und méglichst willkiirfreien Entstehungsprozesses intersub-
Jektiv als »gerecht« akzeptabel sind.

Das weist m. E. in die richtige Richtung, die auch fiir unsere Rechtsordnung
relevant ist. In einer Demokratie ist es zunichst Sache des durch Wahlen legiti-
mierten Gesetzgebers, durch seine Entscheidungen verbindliche Standards fiir
eine Vorstellung von »richtigeme, »gerechtem« Recht zu setzen. Die Spielregeln
dieses Verfahrens sind im Grundgesetz festgelegt. Allein auf dieses Verfahren

19 Rawis, Eine Theorie der Gerechtigkeit, 1975. Zur Bedeutung des Rawlschen Ansatzes
aus straftheoretischer Sicht s. Wittig, ZStW 107 (1995), 251 {f.

20 S. zum Folgenden Hoffe, Einfiihrung in die utilitaristische Ethik, 4. Auil. 2008.

21 Rawlis (Fn. 19), S. 36.



und die Weisheit der Parlamentarier verldsst man sich dabei aber zu Recht nicht:
Zu viele partikulare Interessen und Einfliisse sind hier denkbar, und stets muss
auch die Gefahr ungerechter Entscheidungen zu Lasten von Minderheiten im
Blick behalten werden, die das notwendige Mehrheitsprinzip in einem demokra-
tischen System nicht ohne weiteres verhindern kann. Daher gibt es (auch vor
dem Hintergrund der Erfahrungen wihrend der NS-Diktatur) in Deutschland eine
vergleichsweise starke Verfassungsgerichtsbarkeit, die die Téatigkeit aller drei
Staatsgewalten auch im Hinblick auf »Gerechtigkeit« kontrolliert. Der Gesetzge-
ber, aber auch die Verwaltung und die Gerichte werden auf diese Weise in ihrer
Tétigkeit beschrinkt bzw. an verfassungsrechtliche Prinzipien gebunden. Fiir die
Installation einer solchen Verfassungsgerichtsbarkeit als »Hiiter der Verfassung«
hatte sich tibrigens niemand anders als Hans Kelsen vehement eingesetzt™ — so
schliefit sich der Kreis.

Aber selbst vor diesem Hintergrund ist noch nicht klar, wie der Gesetzgeber
nun ganz konkret im Bereich des Strafrechts Kriterien flir die »gerechte Strafe«
bestimmen sollte, wenn er die Strafrahmen festlegt. Und wie soll der Richter die
fiir den Angeklagten letztlich ungeheuer existentielle Art der Strafe sowie ihr
konkretes »gerechtes Mali« innerhalb des oft sehr weiten Strafrahmens finden?

Bei Kant wird, wenn Sie sich an das Inselbeispiel erinnern, die Vergeltung des
»Wertes« der Tat verlangt, womit das sogenannte »Talionsprinzip« angespro-
chen ist. Der Morder etwa ist nach Kant zwingend hinzurichten. »Auge um Au-
ge, Zahn um Zahn, so steht es schon in der Bibel. Eine solche »Spiegelung« der
Tat in der Strafe ldsst sich allerdings praktisch nicht durchfiihren und entspricht
auch nicht unserem heutigen System - eine Geldstrafe wird beispielsweise nicht
nur bei Vermdgensdelikten verhdngt. Man kann aber Reste dieses Denkens in
der Diskussion um ein Fahrverbot als Hauptstrafe® erkennen: Die Ansicht, die
ein Fahrverbot als Strafe bei anderen als StraBenverkehrsdelikten ablehnt, weil
dies der Tat nicht entspreche, geht von der falschen Priamisse aus, dass Strafen
immer in einem engen Bezug zum Tatgeschehen stehen miissen. Meines Erach-
tens ist das kein iiberzeugendes Argument gegen die Einfithrung des Fahrverbo-
tes als Hauptstrafe.”*

Das Talionsprinzip hilft also nicht weiter, und es ist eine offene Frage, anhand
welcher Kriterien eine »gerechte« Strafe bestimmt werden soll. Dass hier eine
gewisse relative Tatproportionalitét herrschen muss, dass also etwa ein Totschlag
hdrter zu bestrafen ist als eine schwere Kérperverletzung und letztere wiederum
hrter als ein einfacher Diebstahl, leuchtet uns intuitiv ein. Endgiiltig versagt un-

22 S. Kelsen, Wer soll der Hiiter der Verfassung sein?, 1931.

23 So der Reformvorschlag von Schdch, Gutachten C fiir den 59. Deutschen Juristentag,
1992, C 120.

24 So auch Meier, Strafrechtliche Sanktionen, 3. Aufl. 2009, S. 394; a. A. Streng, Strafrecht-
liche Sanktionen, 3. Aufl. 2012, Rn. 359.

112



sere Intuition aber bei der Frage, welche Art und welche Hohe der Strafe es denn
fiir eine bestimmte Straftat sein soll — ein Jahr Freiheitsstrafe? Drei? Oder darf’s
ein bisschen mehr sein? Was hier letztlich den Ausschlag gibt, sind Traditionen,
die von Region zu Region, zum Teil auch von Gericht zu Gericht durchaus un-
terschiedlich ausfallen kénnen.” Die Strafe wird, wie empirische Studien gezeigt
haben, anhand von recht wenigen Parametern zugemessen. Relevant ist v. a. die
Schwere der Tat (die v. a. anhand der Schwere des Schadens bestimmt wird),
auBerdem die Frage, ob der Titer vorbestraft ist.”® Strafart und Strathohe werden
anhand der im Gericht iiblichen »Tarife« festgelegt, die je nach den besonderen
Umsténden des Falles v. a. anhand der eben erwiihnten drei Kriterien noch nach
oben oder unten modifiziert werden. Das alles wirkt schon recht »jrdisch« und
14sst wenig librig vom Anspruch, absolute »Gerechtigkeit« zu verwirklichen.

IL Die Gefahr der »metaphysischen Uberhdhung« der Strafe

Aber dennoch wird an diesem Bild festgehalten. Und damit besteht ein weiteres
Problem, das ich die Gefahr der »metaphyischen Uberhthung« der Strafe nennen
mochte. Das hat vermutlich auch mit den geschichtlichen Wurzeln des Straf-
rechts zu tun. Denn bei der Entwicklung des 6ffentlichen Strafanspruchs spielte
ein Verstdndnis der Straftat als Provokation von géttlicher und zugleich weltli-
cher Autoritit eine groBe Rolle.”’” Diese Provokation musste dann dementspre-
chend durch eine drastische staatliche Strafe symbolisch getilgt werden. Die
Staatsmacht trat dabei mit dem unbedingten und keinen Widerspruch duldenden
Anspruch auf, »Gerechtigkeit« zu verwirklichen. Das hat den Vorteil, dass Art
und Hohe der Strafe (als Akt »absoluter Gerechtigkeit«, beziiglich derer die De-
finitionsmacht natiirlich ausschlieBlich beim Staat liegt) letztlich hinzunehmen
sind, ohne dass Widerspruch moglich ist. Gehen wir kurz zuriick auf unsere Stid-
secinsel: Stellen Sie sich vor, die Gesellschaft bildet sich erst ganz neu und Sie
sind fiir die Formulierung der Strafnormen zustindig. Welche Strafe sehen Sie
fir den Kokosnussdiebstahl vor? Wenn Ihnen das héchst verwerflich erscheint
und es zugleich nur um »Gerechtigkeit« geht, ist die Festlegung einer Gefingnis-
strafe von mindestens zehn Jahren ohne weiteres begriindbar und auch nicht
willkiirlich, sofern andere Diebstshle in #hnlich schwerer Weise bestraft werden.
Jedem das Seine, und dem dreisten Kokosnussdieb eben zehn Jahre Gefingnis!
Rational diskutieren lisst sich dieses Strafmal allerdings nicht, und der zaghafte
Einwand, dass man das Kokosnussdiebstahlsunwesen doch vielleicht auch mit

25 Streng (Fn. 24), Rn. 482 ff.

26 Streng (Fn. 24), Rn. 744.

27 Zum theokratischen Strafverstindnis Ignor, Geschichte des Strafprozesses in Deutsch-
land 1532-1846, 2002, S. 68 ff.; Koch, Denunciatio, 2006, S. 89 ff.
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moderaten Geldstrafen in den Griff bekidme, lduft ins Leere — denn um einen sol-
chen priventiven Effekt geht es hier ja definitionsgemaB gerade nicht! Auch hier
zeigt sich nebenbei, wie weiterfiihrend demgegeniiber der Gedanke des »Schlei-
ers des Nichtwissens« von Rawls ist — denn wenn man nicht weil, ob man spéter
seinen Lebensunterhalt auf der Inse! als Kokosnussdieb bestreiten muss, wiirde
man sich vor der Fixierung solcher drakonischer Strafen im Gesetz natiirlich hi-
ten.

Endgiiltig fragwiirdig wird das Pochen auf »absolute Gerechtigkeit« bei der
Begriindung der Art und Héhe der Strafe, wenn man sich vor Augen hilt, wie
unterschiedlich und wandelbar die Vorstellungen von gerechter Vergeltung wa-
ren und sind, sowohl im Vergleich zwischen verschiedenen Rechtsordnungen als
auch mit Blick auf die historische Entwicklung. In fritheren Zeiten wurde, wie
Michel Foucault in seinem Klassiker »Uberwachen und Strafe« eindringlich be-
schreibt, unfassbar grausam bestraft;?® man begniigte sich nicht mit der Todes-
strafe, sondern zelebrierte 6ffentlich die raffiniertesten Hinrichtungsmethoden —
natlirlich alles im Namen der Gerechtigkeit. Auf die Gefahr des Missbrauches
einer solchen Begriindung habe ich bereits oben hingewiesen.

[II.  Das Problem der moralischen Verdammung des Téters

Eng verbunden mit der »metaphysischen Uberhohung« der Strafe ist quasi als
deren Spiegelbild die Gefahr der totalen moralischen Verdammung des Titers
als Person. Zwar wird auf einer theoretischen Ebene stets betont, dass unser Sys-
tem kein Téter- sondern ein Tatstrafrecht beinhaltet. Die Tat soll geahndet wer-
den, nicht aber der Titer in seiner gesamten Personlichkeit. Diese subtile Diffe-
renzierung findet aber in der Lebenswirklichkeit wenig Widerhall, und das liegt
eben auch, so meine These, an der nicht {iberwundenen Straftheorie der »gerech-
ten Vergeltung« mit ihrer sehr starken moralischen Komponente. Der Straftiter
erscheint (v. a. bei schweren Straftaten) als Inkarnation »des Bésen, als Zuge-
horiger einer Gruppe Andersartiger, die selbstverstindlich von »den ansténdigen
Biirgern« abzugrenzen ist und deren nachhaltige Stigmatisierung dann nur kon-
sequent erscheint. Dieses Schwarz-WeiB-Denken, also die gedankliche Trennung
der Gesellschaft in »anstindige Biirger« und »Verbrecher«, die sozialpsycholo-
gisch ebenso beharrlich wie wirkmichtig sein diirfte, ist nach den Erkenntnissen
der Kriminologie allerdings ein #uBerst schiefes Bild. Nahezu jeder Mensch
begeht im Laufe seines Lebens, wie Dunkelfeldstudien ergeben haben, irgend-
welche Straftaten.” Umgekehrt sind die Téter, die ihre kriminelle Karriere bis

28 Foucaulr, Uberwachen und Strafen, 13. Aufl. 1993,
29 Zur Normalitit der Jugenddelinquenz vgl. nur Meier (Fn.3),§ SRn. 60 f.
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ins hohe Alter quasi chronisch fortsetzen, die absolute Ausnahme.*® Dies alles
anzuerkennen, kann zur Rationalisierung des Strafrechts beitragen, indem dem
ungebremsten Wunsch nach harter Bestrafung »des Bdsen« ein aufgekldrtes Inte-
resse an der Privention zukiinftiger Straftaten entgegengesetzt wird. Dagegen
kann eine stark ethisch aufgeladene Verdammung des Téters als Person ganz of-
fensichtlich das Ziel der Wiedereingliederung von Straftitern in die Gesellschaft
ganz erheblich storen und schlimmstenfalls neue Kriminalitdt produzieren, an-
statt sie zu verhindern.

IV.  Das Problem der Zementierung bestehender Verhéltnisse

Damit sind wir bei einem weiteren Einwand gegen die Uberhohung von Gerech-
tigkeitsvorstellungen im Rahmen der Bestrafung: Ein solches Denken fiihrt un-
weigerlich zu einer Zementierung bestehender Verhiltnisse v. a. im Bereich der
Sanktionen. Wer bestimmte Strafarten in einer bestimmten Hohe als Gebot abso-
luter Gerechtigkeit deklariert, wird sich deutlich schwerer tun, Reformen einzu-
leiten und alternative Sanktionsméglichkeiten auch nur zu erwégen — denn jede
Verdnderung des status quo muss als Eingestindnis interpretiert werden, dass
man bislang die absolute Gerechtigkeit verfehlt hat. Das dndert sich schlagartig,
wenn man die Strafe deutlich niichterner als notwendiges Ubel ansieht, auf das
wir mangels Alternativen zur Privention von Straftaten und letztlich zur Auf-
rechterhaltung der gesellschaftlichen Ordnung nicht verzichten konnen. Es ist
kein Zufall, dass die groBen Strafrechtsreformen der 60er und 70er Jahre von
einer Abkehr vom reinen Schuldstrafrecht und einer Hinwendung zum (spezi-
al)priiventiven Denken gepriigt waren.”' Heute ist das Pendel wieder deutlich in
die andere Richtung ausgeschlagen, Hirte gegen Straftiter wird propagiert, eine
Liberalisierung ist weit und breit nicht in Sicht, obwohl dies, wie ich nun be-
griinden mgchte, an sich aus dem Verfassungsrecht ableitbar wire.

V. Der Konflikt mit dem VerhiltnisméfBigkeitsgrundsatz

Denn das stirkste Argument gegen die »gerechte Schuldvergeltung« als einzigen
oder vorrangigen Strafzweck, das ich nun vortragen mochte, stammt aus dem
Verfassungsrecht. Es handelt sich um das Postulat, dass jede belastende staatli-
che Mafinahme, die wie die Freiheitsstrafe in Grundrechte eingreift, verhéltnis-

30 S.nur Kerner, in: Juristen-Rechtsphilosophie, 2007, 8. 333 ff.
31  Programmatisch etwa der Aufsatz von Klug, in: Programm flir ein neues Strafgesetzbuch,
1968, S. 36.
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miBig sein muss.”” Der Staat muss darlegen konnen, dass seine MaBnahme ge-
eignet ist, einen bestimmten Zweck zu erfiillen, dass sie erforderlich ist, also
nicht durch ein milderes, genauso wirksames Mittel ersetzt werden kann und
schliefllich, dass die MaBnahme insgesamt auch angemessen ist, %

Nehmen wir ein einfaches und unverfingliches Beispiel aus dem Sicherheits-
recht: In Threm Garten steht ein sehr alter Baum, der, wie ein genau beobachten-
der Nachbar festgestellt hat, im Laufe der Zeit morsch geworden ist, so dass er
beim nichsten Sturm umknicken und Menschen gefihrden kénnte. Deshalb er-
halten Sie von der Sicherheitsbehérde einen Bescheid, in dem Ihnen als Eigen-
tiimer zwingend auferlegt wird, den Baum fiillen zu lassen. Der Zweck, der hier
verfolgt wird, ist klar: der Schutz von Leib und Leben anderer. Das Fillen des
Baumes ist geeignet, diesen Zweck zu erreichen. Wir nehmen einmal an, dass es
zum Féllen auch keine Alternative gibt, so dass auch die Erforderlichkeit zu be-
jahen ist. Bleibt noch die Frage, ob der lhnen auferlegte Eingriff (Verlust des
Baumes sowie die Kosten fir das Fillen) im Verhdltnis zum verfolgten Zweck
(Schutz von Leib oder Leben) angemessen ist. Das wird man angesichts der
wichtigen Bedeutung der zuletzt genannten Rechtsgiiter bejahen miissen. Insge-
samt also eine sinnvolle, verniinftige, durch und durch verhiltnismiBige Mal3-
nahme.

Was aber, wenn Thnen per Bescheid das Fillen eines vollig gesunden Baumes
in ihrem Garten auferlegt wird? Da der Bescheid keine Begriindung enthilt, ge-
hen Sie empdrt direkt zum Sachbearbeiter der zustindigen Behdrde und fragen
nach, was der Hintergrund fiir diese Mafinahme sei. Er erkldrt Ihnen sodann fei-
erlich, dass das Fillen des Baumes ein Gebot absoluter Gerechtigkeit sei. Und
dass man unbesorgt sein konne: Simtliche Nachbarn hatten auch einen solchen
Bescheid bekommen. Der letztgenannte Aspekt wiirde vermutlich bei vielen
schon eine gewisse Beruhigung bewirken — aber so richtig {iberzeugt sind Sie als
Biirger von dieser Begriindung immer noch nicht. Sie haken also nach: Es kénne
doch nicht sein, dass eine MaBnahme allein mit »Gerechtigkeit« begriindet wer-
de, das sei doch kein sinnvoller und iiberpriifbarer Zweck! Wer konne schon
wissen, ob das Fillen eines Baumes »geeignet« und werforderlich« sei, um Ge-
rechtigkeit zu verwirklichen. Ja, das sei schon richtig, riumt der Sachbearbeiter
schlieBlich ein. Aber es werde hier durchaus ein weiterer Zweck verfolgt, nim-
lich der Zweck, dass in den Gérten der Biirger am Schluss keine Biume mehr
stehen. Jetzt wird es endgiiltig katkaesk — und wenn Sie ihren Glauben an die
staatlichen Institutionen nicht bereits jetzt verloren haben, werden Sie vermutlich
den Gang zum Verwaltungsgericht antreten.

32 S.nur BVerfGE 19, 342 (348 £); 23, 127 (133).
33 Diese drei Priifungsstufen des VerhiltnismaBigkeitsgrundsatzes sind — bei Abweichungen

in der Terminologie — weitgehend konsentiert, s. nur Ipsen, Staatsrecht I1, 4. Aufl. 2010,
Rn. 198,
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Mit diesem zugegebenermalBlen nicht sehr lebensnahen Beispiel wollte ich
v. a. zeigen (und das ist fiir meine weitere Argumentation wichtig), dass der
VerhéltnismaBigkeitsgrundsatz mit seinen Komponenten der Geeignetheit und
Erforderlichkeit ein klar zweckrationales Element enthilt, das es dem Biirger
ermdglicht, belastende staatliche Mafnahmen im Hinblick auf die angestrebte
Zweckerreichung zu hinterfragen.’* Die Struktur des VerhéltnismiBigkeitsgrund-
satzes gibt zwingend vor, dass ein rational begriindbarer und empirisch iiber-
priifbarer Zweck formuliert werden kann. Das geht aber dann nicht, wenn man
allein »Gerechtigkeit« als Zweck einsetzt, denn die »Geeignetheit« einer MaB-
nahme, Gerechtigkeit herbeizufiihren, ist nicht feststellbar, so dass bei einer sol-
chen Vorgehensweise, wie wir im Baumbeispiel gesehen haben, automatisch die
Gefahr von Beliebigkeit und Willkiir besteht.

Zugleich haben wir gesehen, dass es nicht zuldssig ist, den Inhalt der MaB-
nahme einfach zu wiederholen, um auf diese Weise einen scheinbaren »Zweck«
aufweisen zu konnen.® Der Zweck der zwangsweise angeordneten Baumfill-
Aktion kann also nicht das Verschwinden des Baumes sein, denn das ist Inhalt
und notwendige Folge der Mafinahme, aber nicht deren externe Begriindung.
Ebenso wenig wire es zuldssig — und jetzt ndhern wir uns dem Strafrecht — einen
zwangsweise auferlegten Freiheitsentzug mit dem »Zweck« zu begriinden, dass
der Inhaftierte nicht mehr frei ist.

Das leuchtet, denke ich, soweit ein. Wenn wir aber nun »gerechte Vergeltung«
als Strafzweck formulieren, handelt es sich dabei bei genauer Betrachtung um
exakt denselben Begriindungsansatz, der uns am Beispiel des gesunden Baumes
so absurd vorkam. Denn entweder wir argumentieren allein mit »Gerechtigkeit,
oder wir argumentieren damit, dass durch Strafe »Vergeltung« eintritt, also mit
einem Ubel auf eine bereits begangene Straftat reagiert wird, was aber nichts an-
deres ist, als eine Umschreibung dessen, was das Wesen der Strafe ausmacht.
Das kann aber wie gesehen keine Erkldrung der Strafe im Sinne eines damit ver-
folgten externen Zweckes darstellen. Das zeigt, dass man das Problem auch nicht
mit der Behauptung umgehen kann, die »gerechte Schuldstrafe« sei ja gar nicht
zwecklos, sondern sie verwirkliche den Zweck der Vergeltung oder des
»Schuldausgleiches«. Denn wie gesagt: Der VerhéltnismiBigkeitsgrundsatz als
allgemeines Verfassungsprinzip setzt nun mal nach seiner Struktur zwingend be-
stimmte Mindestanforderungen an den vom Staat verfolgten Zweck voraus, die
hier nicht erfiillt sind.*

34 Vgl nur Lagodny, Strafrecht vor den Schranken der Grundrechte, 1996, S. 288; Weigend,
in: Festschrift fiir Hans Joachim Hirsch, 1999, S. 926.

35 Vgl. Schiink, in: Festschrift 50 Jahre BVerfG, Band II, 2001, S. 450, der dies als unzulis-
sigen »eingriffsnahen Zweck« bezeichnet.

36 Nibher hierzu demmichst Kaspar (Fn. 10).
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Man kénnte die Argumentation also nur dadurch retten, dass man begriindet,
dass der VerhiltnismaBigkeitsgrundsatz im Bereich des staatlichen Strafens
»nicht gilt«. Und in der Tat wird von manchen Autoren eine Art Sonderstellung
des Strafrechts angedeutet.”’ Aber das fihrt m. E. in einen kaum auflosbaren
Widerspruch: Warum sollte ausgerechnet bei der staatlichen Strafe, die unisono
als schirfstes Schwert in der Hand des Staates bezeichnet wird,*® ein so zentrales
verfassungsrechtliches Schutzinstrument wie der VerhaltnismaBigkeitsgrundsatz
suspendiert sein? Eine plausible Begriindung dafiir, die tiber diffuse Hinweise
auf angebliche »Gebote des gerechten Schuldausgleichs« hinausgeht, habe ich
dafiir bislang nicht gefunden.

C. Die zweckmiBige Strafe

Der Vorrang gebithrt daher der Idee der zweckméBigen Strafe. Nur sie liefert die
Moglichkeit, der Gesellschaft, aber auch dem Téter selbst gegeniiber die Strafe
rational zu begriinden. Als Zweck der Strafe kommt dabei m. E. allein die Gene-
ralpravention in Betracht einschlieBlich der Abschreckung des Téters selbst, die
man gemeinhin der Spezialprivention zuordnet,

L. Ausschluss der Resozialisierung als Strafzweck

Spezialprdvention in Form der Resozialisierung des Titers ist dagegen kein
Strafzweck, der die Strafe begriinden kann. Das heiBt nicht, dass sie im Vollzug
keine Rolle spielt. Natiirlich muss der Staat sich schon aus verfassungsrechtli-
chen Griinden aktiv darum bemiihen, Straftiter, denen er das Ubel des Freiheits-
entzugs aufbiirdet, wieder in die Gesellschaft einzugliedern. Dafiir miissen insbe-
sondere Ausbildungs- und Therapiemoglichkeiten geschaffen werden, wie das
BVerfG jiingst fiir den Bereich der Sicherungsverwahrung betont hat,* was fiir
den normalen Strafvollzug aber ebenso gilt.** Wenn man schon einsperren muss,
dann muss man sich in diesem Rahmen um Resozialisierung bemiihen. Begriin-
den kann man den Freiheitsentzug m. E. auf diese Weise aber nicht. Erstens sind
die empirischen Ergebnisse iiber die positiven Wirkungen des Strafvollzuges

37 So die Interpretation der verfassungsgerichtlichen Rechtsprechung durch Frister, Schuld-
prinzip, Verbot der Verdachtsstrafe und Unschuldsvermutung als materielle Grundprinzi-
pien des Strafrechts, 1988, S. 15.

38 Vgl. Weigend (Fn. 34), S. 918 und S. 935; s. auch BVerfGE 6, 389 (433); 32, 98 (109).

39 S.BVerfG NJW 2011, 1981.

40  Insofern ist auch das vom BVerfG in der genannten Entscheidung (NJW 2011, 1981) sehr
stark betonte Gebot des »Abstands« zwischen Sicherungsverwahrung und Strafvollzug
zweifelhaft, s. dazu Hoffler/Kaspar, ZStW 2012, 87 ff,
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ambivalent. Man kann das Glas halbvoll sehen, wenn man betont, dass immerhin
iiber die Halfte der Insassen nicht wieder riickfillig wird.”! Die Annahme, dass
bei diesen Personen gerade der Strafvollzug die entscheidende Wende im Leben
gebracht hat, steht allerdings empirisch auf schwachen Fiiien und kann ange-
sichts der ganz unzweifelhaften Belastungen, die der Vollzug fiir den Insassen
sowohl wiahrend als auch nach der Haftzeit mit sich bringt, eine verfassungs-
rechtliche Rechtfertigung nur schwer bewirken. Hinzu kommt folgende Uberle-
gung: Therapie darf nicht erzwungen werden. Der Héftling hat das Recht, Reso-
zialisierungsmafinahmen dieser Art abzulehnen. Wiren solche Programme aber
nun der einzige oder zumindest tragende Zweck der Inhaftierung, so miisste man
alle Héftlinge entlassen, die ihre Mitwirkung an entsprechenden Mafnahmen
verweigern. Denn ab diesem Zeitpunkt wire die »Geeignetheit« des Strafvoll-
zugs zur Resozialisierung endgiiltig in Frage gestellt. Gleiches gilt fiir Straftiter,
bei denen eine Riickfallgefahr und damit ein Resozialisierungsbedarf von vorn-
herein nicht bestehen, was bei bestimmten Konflikttaten der Fall sein kann, aber
auch bei den NS-Tétern, die erst Jahrzehnte nach ihren Taten im sehr hohen Al-
ter belangt werden.

IL VerhdltnismiBige Generalprivention als Strafzweck

Ich vertrete daher eine Straftheorie, bei der es um die Einwirkung auf die Allge-
meinheit im Wege »verhiltnismifiger Generalpravention« geht. Dabei setzt die
negative Generalprivention auf die Abschreckungswirkung der angedrohten und
verhingten Sanktion. Bei der anderen Variante der Generalprivention, der soge-
nannten positiven Generalprdvention, geht es um die Wiederherstellung des
Rechtsfriedens durch eine von der Allgemeinheit als »gerecht« oder besser »an-
gemessen« akzeptierbare Sanktion. Bei diesem Strafzweck kommen letztlich al-
so Vorstellungen von »Gerechtigkeit« und »Vergeltung« in Form legitimer ge-
sellschaftlicher Reaktionsbediirfnisse ins Spiel, werden aber eben als tatséchli-
ches und wandelbares Faktum in den Blick genommen und nicht als vermeintlich
objektive, unverriickbare »Gerechtigkeit«. Dieser Strafzweck ist m. E. letztlich
der entscheidende, der es ermdglicht, Préventionsdenken mit »Gerechtigkeit« zu
verbinden.

Er schafft zugleich die Moglichkeit, die Perspektive des Opfers zu integrieren,
die frither im Strafrecht deutlich zu kurz kam. Denn wenn es um »Rechtsfrieden«
gehen soll, dann darf der unmittelbar von der Tat Betroffene nicht ausgeblendet
werden.*” Hier hat sich in den letzten 30 Jahren viel bewegt. Vor allem wird es

41 S.Jehle . a. (Hg.), Legalbewshrung nach strafrechtlichen Sanktionen, 2010, S. 16.
42 Dazu Kaspar, Wiedergutmachung und Mediation im Strafrecht, 2004, S. 63 ff.
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den Opfern leichter gemacht, ihre Schidden bereits im Rahmen des Strafverfah-
rens durch Schadenswiedergutmachung und Téter-Opfer-Ausgleich ersetzt zu
bekommen und sich als Nebenkliger aktiv am Verfahren zu beteiligen. Die Stra-
fe selbst muss der Richter allein verhiingen und verantworten. Nur er hat die Au-
genbinde, nicht das Opfer. Das schlieBt aber nicht aus, darauf zu achten, dass die
vorgesehene Strafe prinzipiell geeignet ist, auch bei den Opfern solcher Taten
das Vertrauen in die Rechtsordnung wieder herzustellen. Dafiir muss man aber
(wiederum mit empirischen Mitteln) herausfinden, welche Bediirfnisse Opfer
von Straftaten tiberhaupt haben, wie dies die kriminologische Opferforschung
seit vielen Jahren schon versucht.*

1. Gefahren der zweckmiBigen Strafe?

Droht bei einer Betonung der ZweckmiBigkeit der Strafe noch dazu unter Ein-
schluss der abstrakten Opferperspektive automatisch besonders hartes Strafen,
dass dann wiederum »ungerecht« wire? Immerhin: Unser kurzer Ausflug in das
utilitaristische Denken hat deutlich gezeigt, dass ZweckmiBigkeit und Gerech-
tigkeit nicht dasselbe sind. Die Bestrafung des Unschuldigen ist moglicherweise
zweckmiBig zur Abschreckung der anderen oder zur Beruhigung der aufge-
brachten Massen, aber dennoch evident ungerecht. Der Zweck heiligt also gerade
nicht die Mittel. Gleiches gilt fiir die Todesstrafe — diese ist zwar hichst zweck-
miBig, um den Riickfall des Verurteilten zu vermeiden, widerspricht aber den
Vorstellungen der Mehrheit von einem humanen und gerechten Strafrecht. Art.
102 GG lasst insofern auch keinen Zweifel iibrig, er lautet lapidar: »Die Todes-
strafe ist abgeschafft«. Dass natiirlich dennoch im Namen der Gerechtigkeit zu-
gleich die Wiedereinfiihrung der Todesstrafe gefordert wird, steht auf einem an-
deren Blatt und zeigt einmal mehr, wie unterschiedlich die Vorstellungen von
Gerechtigkeit sind.

Jedenfalls ist deutlich geworden, dass ZweckmsBigkeit nicht mit Gerechtig-
keit gleichgesetzt werden kann; letztere muss anhand verschiedener begrenzer-
der Prinzipien insbesondere aus dem Verfassungsrecht sichergestellt werden,
wofiir aus meiner Sicht aber ausreichende rechtliche Vorkehrungen bereit stehen,
insbesondere der bereits erwdhnte Grundsatz der VerhiltnismiBigkeit. Er ver-
langt ja gerade ein »im Zweifel weniger« — wenn es mildere Mittel gibt, miissen
diese vorgezogen werden, und insgesamt muss auf die »Angemessenheit« der
staatlichen MafBnahme geachtet werden. Auch wenn ich das aus Zeitgriinden
nicht vertiefen kann, méchte ich der Vollstindigkeit halber erwahnen, dass aus
meiner Sicht das »Schuldprinzip«, das ansonsten an dieser Stelle als begrenzen-

43 Vgl nur Kilchling, Opferinteressen und Strafverfolgung, 1995.
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des Prinzip genannt wird, was die Hohe der Strafe angeht, keine zusétzliche limi-
tierende Funktion hat. Bei einer generalpriventiven Strafbegriindung ist die Ge-
fahr iiberméBig harter Strafen aus meiner Sicht schon durch eine konsequente
VerhdltnisméBigkeitspriifung gebannt — allerdings nur dann, wenn man krimino-
logische Forschungsergebnisse zur Kenntnis nimmt und bei dieser Frage beriick-
sichtigt.

1. Negative Generalpravention

Was die negative Generalpridvention anbelangt, haben Forschungen u. a. von
Schoch und Délling ergeben, dass v. a. die wahrgenommene Entdeckungswahr-
scheinlichkeit ein wichtiger Faktor der Abschreckung ist.** Zugleich hat sich ge-
zeigt, dass entgegen einer weit verbreiteten Meinung der Hohe der angedrohten
Sanktion keine entscheidende Abschreckungswirkung zukommt. Mit anderen
Worten: Eine Erhohung des Strafrahmens fiir bestimmte Delikte, wie sie oft auch
von politischer Seite gefordert wird, verspricht keinerlei Reduzierung der ent-
sprechenden Straftaten. Folgt man dem, ist eine Verschirfung des Strafrechts mit
negativ generalpriventiver Begriindung nicht plausibel begriindbar. Sie ist unge-
eignet zur Privention und damit unverhdltnismiBig. Wer mit »Strafgerechtig-
keit« argumentiert, hat dieses Problem nicht. Es geniigt dann die nicht emsthaft
rational diskutierbare Behauptung, dass zur Herstellung von »Gerechtigkeit« fiir
bestimmte Straftaten eine hohere Strafe eingefiihrt werden muss. Dass das
durchaus praktisch relevant ist, zeigt die Begriindung der erwihnten Verschir-
fung des Jugendstrafrechts. Weder aus spezial-, noch aus generalpriventiver
Sicht ist davon auch nur irgendein Nutzen erkennbar. Entgegen dem Rat sdmtli-
cher Experten ist diese Erhohung aber umgesetzt worden. Es handelt sich dabei
um rein symbolische Politik, die nur in einem vergeltungsorientierten Strafrecht
begriindbar ist, nicht dagegen nach der hier vertretenen Konzeption, die »ver-
haltismiBige Generalpravention« fordert.

2. Positive Generalpriavention

Etwas komplizierter liegen die Dinge bei der positiven Generalprévention. Die-
ser etwas schillernde und nicht leicht fassbare Strafzweck™® besagt im Kern, dass
nach einer Straftat innerhalb der Bevolkerung ein Reaktionsbediirfnis besteht,

44 S. Schéch, in: Festschrift fiir Hans-Heinrich Jescheck, 1985, S. 1085 ff.; Ddlling, ZStW
1990, 1 f£; Streng (Fn. 24) Rn. 59. .
45 Vgl nur Roxin (Fn. 5), § 3 Rn. 26 ff,; zusammenfassend zu den verschiedenen Ansétzen

Kaspar (Fn. 42), S. 48 ff.
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das der Staat nicht einfach ignorieren darf. Verfehlt er dieses Bediirfnis langfris-
tig, riskiert er, dass die Biirger dem Staat und der Rechtsordnung nicht mehr
trauen. Das kann einerseits dazu fiihren, dass private Racheakte und Selbstjustiz
zunehmen, weil man die Dinge selbst in die Hand nehmen will. Andererseits
kann auf lange Sicht eine generelle Normerosion eintreten mit der Folge, dass
die Biirger aufgrund der von ihnen wahrgenommenen ausbleibenden oder zu
milden Bestrafung selbst vermehrt Straftaten begehen. Indem man solchen Ent-
wicklungen mit einer als gerecht und angemessen wahrnehmbaren Strafe begeg-
net, wird die Stabilitdt der Rechtsordnung und damit der Gesellschaft gewihr-
leistet und damit ebenfalls Priivention betrieben. Das ist m. E. ein legitimes Ziel.
Bedeutet das, dass hier tiber die Hintertlir doch die »gerechte Vergeltung« wie-
der die Oberhand gewinnt? Die Gefahr besteht, aber man kann sie bannen, wenn
man die Theorie der positiven Generalprivention adiquat formuliert und insbe-
sondere verfassungsrechtliche Vorgaben mit hinzuzieht.

a)  MaBstab: aufgeklérte Offentlichkeit

Zunichst kann es nur darum gehen, dass bestimmte Strafen und ihr Maf von ei-
ner informierten und aufgeklirten Offentlichkeit generell als »angemessen« ak-
zeptiert werden konnen. Umfragen im Einzelfall kénnen diese Bestimmung
ebenso wenig ersetzen wie die Erhebung dumpfer »Strafwiinsche« bei Personen,
die weder Gber die tatsichliche Entwicklung von Kriminalitdt noch iiber die
Wirkung oder eben Nicht-Wirkung von Strafen Bescheid wissen. Die Festlegung
von Strafrahmen und konkreten Strafen setzt einen Wertungsakt voraus, den
letztlich nur staatliche Reprisentanten, also Gesetzgeber und Richter, vornehmen
diirfen. In diesen Wertungsakt miissen aber Erkenntnisse dariiber einflieBen,
welche Sanktionen eine aufgeklirte Bevolkerung noch als angemessen akzep-
tiert. Dabel ist zu beriicksichtigen, dass die Frage der »angemessenen Strafe« in
der Regel auch (wenn auch méglicherweise unausgesprochene) priaventive Uber-
legungen beinhalten wird. Wer weif, dass die ldngere Freiheitsstrafe keinerlei
abschreckenden Effekt verspricht, aber moglicherweise eher einen Riickfall pro-
duziert als eine kiirzere Bewihrungsstrafe, die mit sinnvollen Auflagen verbun-
den wird, wird vermutlich letztere Sanktion sogar vorziehen.

b) Differenzierte Opferinteressen
Bei dieser Frage auch in abstrakt-genereller Weise die Interessen der Opfer ein-
flieBen zu lassen, ist deshalb weniger problematisch als es auf den ersten Blick

erscheint, weil auch die Interessen der Opfer von Straftaten nach empirischen
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Untersuchungen sehr differenziert sind und eben nicht ausschlieBlich oder vor-
rangig in einem Wunsch nach Rache und harter Bestrafung bestehen.*® Das ist
gerade der Grund, warum wir hier nicht pauschal von Straf-, sondern besser von
»Reaktionsbediirfnissen« sprechen sollten. Es geht um den Ersatz der materiellen
und immateriellen Schiden, es geht um den Gedanken, dass der Titer so etwas
moglichst nicht erneut tun soll, es geht um die Anerkennung, dass einem Unrecht
zugefligt wurde, das der Staat und die Allgemeinheit so nicht hinzunehmen be-
reit sind, sondern in Form der Sanktion missbilligen. Die absolute Héhe der Be-
strafung tritt demgegeniiber in ihrer Bedeutung zuriick, solange die Strafe noch
als ausreichend emste Antwort auf das Tatgeschehen begriffen werden kann und
die Tat nicht eher verharmlost.

) Die Austauschbarkeit der Sanktionen

Damit sind wir bei einem wichtigen Aspekt, ndmlich der Tatsache, dass es of-
fenbar einen Spielraum von Sanktionen gibt, die sich in ihrer priventiven Wirk-
samkeit nicht unterscheiden. Fiir die Spezialprivention, also die Einwirkung auf
die Tater selbst, ist das zumindest fiir den Bereich leichter bis mittelschwerer Ta-
ten empirisch gut belegt. Vergleicht man Titer, bei denen das Verfahren folgen-
los eingestellt wurde mit solchen, bei denen (bei vergleichbaren Taten und sons-
tigen Umstidnden) eine Geldstrafe verhingt wurde, so konnte jedenfalls keine
hohere Riickfallquote bei den milder Sanktionierten festgestellt werden.*’ Fiir die
negative Generalprivention kann man #hnliches vermuten, da der entscheidende
Faktor wie oben erwidhnt nicht die Hohe der angedrohten Sanktion, sondern die
Entdeckungswahrscheinlichkeit zu sein scheint. Hier besteht also aus kriminolo-
gisch-empirischer Sicht eine »Austauschbarkeit der Sanktionen« — ein Befund,
der bei Zugrundelegung einer priventiven Zielsetzung enormes Potenzial zur
Liberalisierung und Flexibilisierung des Strafrechts nahe legt und vielleicht nur
deswegen bislang ohne groBere Folgen geblieben ist, weil man sich weiter auf
»gerechte Vergeltung« als iiberschieBenden Strafzweck zuriickziehen konnte.
Nun gibt es interessanterweise dhnliche Befunde aus dem Bereich der positiven
Generalprivention. Der Kollege Streng aus Erlangen hat herausgefunden, dass
die von ihm befragten Studenten bei der Frage nach der angemessenen Sanktion
fiir bestimmte Straftaten einen erstaunlichen Spielraum von schon und noch an-
gemessener Sanktion angaben.48 Fiir eine am Verfassungsrecht orientierte gene-
ralpriventive Theorie geniigt dann, dass man vom »unteren Rand« des Spiel-

46 Vgl. etwa die Ergebnisse der breit angelegten Untersuchung von Kilchling (Fn. 43).
47 8. die Nachweise bei Streng (Fn. 24), Ru. 328.
48 Streng, in: Kriminologie und wissensbasierte Kriminalpolitik, 2007, S. 65 ff.
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raums her denkt und die mildeste Strafe wihlt, die noch ausreicht, um den Emst
der Tat zum Ausdruck zu bringen.

d) Der bereinigte status quo als Anhaltspunkt

Als Anhaltspunkt fiir ein Sanktionsniveau, das diese Voraussetzungen erflillt,
wird man vom aktuellen status quo ausgehen kénnen, der allerdings noch zu be-
reinigen ist. Wenn in einer Region vergleichbare Taten mit drei, in einer anderen
Region mit vier Jahren Freiheitsstrafe geahndet werden, spricht wenig dafiir,
dass der Rechtsfrieden ernsthaft in Gefahr wire, wenn man auch in der bislang
punitiveren Region das Sanktionsniveau absenken wiirde. Wir hitten es dann mit
einer fiir den Straftiter milderen, ansonsten aber gleich geeigneten Sanktion zu
tun, die ihre priventiven Ziele nicht verfehlt. Und die (ohnehin nie zu beantwor-
tende) Frage, ob wir damit die »absolute Gerechtigkeit« treffen, stellt sich ganz
einfach nicht. Mir ist vollkommen klar, dass das keinerlei Chance auf politische
Realisierung hat, aber im Rahmen einer Antrittsvorlesung haben schlieflich auch
Utopien und Visionen ihren Platz. Unverzichtbar wire jedenfalls, dass wir uns
noch viel mehr, als das bislang der Fall ist, Klarheit iiber die unterschiedlichen
regionalen Strafzumessungsniveaus verschaffen, idealerweise im Wege einer
systematischen bundesweiten statistischen Erfassung — wer weil, ob wir Impulse
in diese Richtung in Zukunft nicht auch von Augsburg aus senden kénnen?

D. Die Rolle der Kriminologie

Und damit komme ich zum Schluss meines Beitrages nochmal auf die Rolle der
Kriminologie innerhalb eines so verstandenen, an verhaltnism#Biger Generalpra-
vention orientierten Strafrechtssystemes zuriick.

Die Kriminologie muss auch in Zukunft empirische Befunde {iber die Ent-
wicklung der Kriminalitdt sammeln und in aufkldrerischer Weise der Allgemein-
heit vermitteln. Man darf weder den Medien noch der Politik hier das Feld iiber-
lassen, da beide aus verschiedenen Griinden ein Interesse an der negativen Zu-
spitzung der Verhéltnisse haben kénnen. Die Menschen miissen wissen, dass die
Dinge viel weniger dramatisch sind, als vielfach behauptet wird, iibrigens auch
und gerade im Bereich der Gewaltdelinquenz von Jugendlichen! Und sie miissen
gleichzeitig wissen, dass Kriminalitdt sich leider nicht, so gerne wir das auch
manchmal téten, als pathologisches Phinomen von ganz andersartigen Kreaturen
einordnen ldsst, sondern bei fast allen Menschen im Laufe des Lebens nachzu-
weisen ist. Wer beides weil, kann mit deutlich kiithlerem Kopf iiber sowohl
zweckmiBiges als auch angemessenes Strafen nachdenken.
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Die Menschen miissen auBerdem wissen, dass lange Haftstrafen nicht nur bei
Jugendlichen, sondern auch bei erwachsenen Tétern mehr Schaden als Nutzen
anrichten konnen, weil die Gefahr besteht, dass mégliche erzieherische oder re-
sozialisierende Effekte nach einigen Jahren von den Belastungen wihrend der
Haftzeit sowie den mit ihr verbundenen groBen Schwierigkeiten bei der Wieder-
eingliederung in die Gesellschaft {iberwogen werden. Das setzt aber voraus, dass
man bereit ist, sich der Wirklichkeit des Vollzuges zu stellen. Es ist m. E. ein be-
klagenswerter Zustand, wenn junge Richter und Staatsanwilte Freiheitsstrafen
verhdngen oder beantragen, ohne im Rahmen ihrer Ausbildung jemals einen Fuf}
in ein Gefdngnis gesetzt zu haben. Und ich plane, die von Prof, Schéch an der
LMU Miinchen gepflegte Tradition von Exkursionen mit Studentengruppen in
Haftanstalten auch hier in Augsburg fortzusetzen.

Nimmt man nun gleichzeitig zur Kenntnis, dass auch ein spezifischer Ab-
schreckungseffekt gerade durch eine vollzogene Haftstrafe duBerst zweifelhaft
ist, gilt es umso mehr, Spielrdume fiir Sanktionsmilderungen und Haftvermei-
dung zu nutzen und zugleich die Suche nach alternativen Sanktionen voranzu-
treiben. Das Fahrverbot als Hauptstrafe hatte ich oben schon erwihnt, aber v. a.
die gemeinniitzige Arbeit hat noch Potenzial — »schwitzen statt sitzen« heiBt die
Devise! Der Téter wird dabei nicht aus seinem sozialen Umfeld gerissen, was
dazu beitragen kann, dass das Abgleiten in weitere Kriminalitdt verhindert wird,
ohne dass darunter der generalpriventive Strafzweck leiden miisste. Ich bin mir
sicher, dass man fiir solche Mainahmen breite Zustimmung bei einer aufgeklér-
ten Offentlichkeit finden konnte, wie wir es aus empirischen Studien z. B. fiir die
Strafmilderung nach Wiedergutmachungsleistungen gegeniiber dem Opfer wis-
sen.®

Ob und wie sich solche Reformen erfolgreich umsetzen lassen, ist dann wie-
derum eine Frage der kriminologischen Implementations- und Evaluationsfor-
schung. Aber man muss es eben versuchen und darf sich nicht auf der »Ruhe-
bank«” der vermeintlich so und nur so verwirklichten »gerechten Vergeltung«
ausruhen. Kurz zusammengefasst sorgt die Kriminologie auch dafiir, dass Straf-
recht gar nicht anders betricben werden kann als mit latent schlechtem Gewissen,
wie es schon der berithmte Strafrechtler und Rechtsphilosoph Gustav Radbruch
formuliert hat.>! Auch das macht sie vermutlich nicht gerade beliebter — der
Uberbringer schlechter Nachrichten hatte es noch nie leicht. Die Kriminologie
hélt auf diese Weise aber den Ruf nach méglichen Verbesserungen und Alterna-
tiven lebendig — und einem liberalen und humanen Strafrecht steht eine solche
Haltung m. E. gut zu Gesicht.

49 S. Sessar, Wiedergutmachen oder Strafen, 1992.

50 So ausdriicklich Ellscheid/Hassemer, in: Abweichendes Verhalten II, Die gesellschaftli-
che Reaktion auf Kriminalitit 1, 1975, S. 266 (286).

51 Radbruch, Einfiihrung in die Rechtswissenschaft, 7./8. Aufl. 1929, S. 105.

125



