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Vergeltung, Sittenbildung oder Resozialisierung?

Die straftheoretische Diskussion um die
Große Strafrechtsreform

Michael Kuhiciel

I. Einführung

Im Januar 1967 erhielten die Abgeordneten des Deutschen Bundestags Post
von vierzehn Strafrechtslehrern. In ihrem Brief lobten sie den Entwurf zu ei­
nem Allgemeinen Teil des Strafgesetzbuchs als ein „in die Zukunft weisendes
Gesetzgebungswerk“, das „auch international als eine fortschrittliche und in
vielen Punkten beispielhafte Lösung angesehen“ werde und das tragbar sei für
alle „weltanschaulichen Richtungen unserer freiheitlichen Gesellschaft“.1 Un­
gewöhnlich an dem Brief ist, dass sich das in ihm enthaltene Lob nicht etwa
auf die rechtspolitische Arbeit der Bundestagsabgeordneten bezog, sondern auf
einen von den Absendern selbst verfassten Alternativ-Entwurf.2 Das Lob war
also ein -  in dieser Deutlichkeit -  für Wissenschaftler untypisches Selbstlob.

1 S.das „Rundschreiben an die Mitglieder des Deutschen Bundestags“ bei Jürgen Bau­
mann (Hrsg.), Das Programm für ein modernes Strafgesetzbuch, Frankfurt a.M. 1968,
S. 156f.

2 Alternativ-Entwurf eines Strafgesetzbuches, Allgemeiner Teil, Tübingen 1966, 2. Auf­
lage 1969.

3 Vgl. dazu Thomas Vormbaum, Einführung in die moderne Strafrechtsgeschichte,
2. Aufl., Heidelberg 2011, S. 239 ff.

4 Entwurf eines Strafgesetzbuchs (StGB) E 1962, Deutscher Bundestag, BT-Drs. 4/650.

Der Brief an die Abgeordneten markiert den Höhepunkt des Ringens um
die Große Strafrechtsreform, dem bedeutendste Gesetzgebungsprojekt seit
Inkrafttreten des Bürgerlichen Gesetzbuches.3 Der Streit um die Strafrechts­
reform begann im Jahr 1962 mit der Vorstellung des amtlichen Entwurfs eines
Strafgesetzbuchs.4 Dieser Entwurf firmierte in der Diskussion bald unter der
an ein Pflanzenschutzmittel erinnernden Bezeichnung „E 62“. Dementspre­
chend toxisch wirkte sein Inhalt auf viele Kritiker: Der amtliche E 62 sei
„kleinbürgerlich, moraltriefend, an vielen Stellen verlogen und das Rechtsge­
fühl zahlreicher Bürger mit Füßen tretend, voll kleinlicher Pedanterie und
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voller Perfektionismus“, meinte der engagierteste Kritiker Jürgen Baumann.5
Ihm lägen „pseudophilosophische .Bekenntnisse' und archaische Vorstellun­
gen über das Strafen“ zugrunde, schrieb die Stuttgarter Zeitung.6 Letzteres
spielt auf den Vergeltungsgedanken an, zu dem sich der E 62 ebenso offen be­
kannte wie zur Kriminalisierung des Ehebruchs und der Homosexualität so­
wie zur weitgehenden Strafbarkeit des Schwangerschaftsabbruchs. Die Kritik
am E 62 mündete schließlich in einer Serie von Alternativ-Entwürfen, an de­
ren Spitze der erwähnte Alternativ-Entwurf zum Allgemeinen Teil (im Fol­
genden: AE) stand.7 Dessen erklärte Ziele waren die liberale Begrenzung des
Strafrechts und die Rationalisierung der Sanktionen/ Für eine Kriminalisie­
rung bloßer Moralwidrigkeiten und den Vergeltungsgedanken sollte in die­
sem „Programm für ein neues Strafgesetzbuch“9 kein Platz sein.10 Mit einem
Wort: An die Stelle des vom E 62 konservierten traditionellen wollte der AE
ein modernes und liberales Strafrecht setzen.* 11

5 Jürgen Baumann, Kleine Streitschriften zur Strafrechtsreform, Bielefeld 1965, S. 29.
Ähnlich Gerhard Simson, Der Alternativ-Entwurf zu den Straftaten gegen die Person, JZ
1970,568.

6 Stuttgarter Zeitung vom 21.12.1966.
7 S. Fn. 2 sowie Alternativ-Entwurf eines Strafgesetzbuches, Besonderer Teil, Politisches

Strafrecht, Tübingen 1968; Besonderer Teil, Sexualdelikte, Tübingen 1968; Delikte gegen die
Person, Band 1, Tübingen 1970.

8 Vgl. Michael Kubink, Strafen und ihre Alternativen im zeitlichen Wandel, Berlin 2002,
S.407.

9 So der Titel des Sammelbandes von Baumann (Fn. 1).
10 Baumann (Fn. 1), S. 15 ff.
11 S. Alternativ-Entwurf, 2.Aufl. (Fn.2), S.4; Baumann (Fn. 1), S. 15 ff.; Claus Roxin,

Franz von Liszt und die kriminalpolitische Konzeption des Alternativentwurfs, ZStW 81
(1969), S. 613,625.

12 Hinrich Raping/Günter Jerouschek, Grundriß der Strafrechtsgeschichte, 5.Aufl.,
München 2007, S. 136; Stephan Mederer, Rechtsgeschichtc, 3. Aufl., Köln 2008, S. 424 f.; Uwe
Wesel, Geschichte des Rechts, 2. Aufl., München 2001, S. 561 f. Differenzierend Uwe Scheff­
ler, Das Reformzeitalter 1953 -  1975, in: Thomas Vormbaum/Jürgen Welp (Hrsg.), Das Straf­
gesetzbuch-Supplementband 1, Berlin 2004, S. 174, 198 einerseits, S. 210 andererseits.

13 In diesem Sinne auch Albin Eser, Hundert Jahre deutscher Strafgesetzgebung, Fest­
schrift für Werner Maihofer, 1988, S. 109,119.

14 S.dazu Albin Eser/ Bernd Hecker, in: Schönke/Schröder, Strafgesetzbuch, 28. Aufl.,

Die These von der Gegensätzlichkeit des veralteten und konservativen E
62 und des modernen und liberalen AE ist von der Rechtsgeschichtsschrei­
bung zwar übernommen worden.12 Sie wird aber der Vielschichtigkeit bei­
der Entwürfe und den daraus resultierenden Übereinstimmungen nicht ge­
recht. Schwer zu vereinbaren ist die These auch mit dem Resultat der Großen
Strafrechtsreform: Aus dieser ist der AE keineswegs als Sieger hervorgegan­
gen.13 Der heute geltende Allgemeine Teil des StGB verbindet vielmehr die
Grundlagen des E 62 mit Verbesserungsvorschlägen des AE, insbesondere im
Sanktionenrecht.14 Einen weitaus größeren Einfluss als auf die Gesetzgebung
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hat der AE indes auf Wissenschaft und Lehre ausgeübt. Das beste Beispiel dafür
ist die programmatische Aussage des §2 AE, das Strafrecht diene dem Rechts­
güterschutz. Dieser Satz ist zwar nicht in das StGB übernommen worden. Für
heutige Juristen klingt er gleichwohl wie eine „uralte Überlieferung“15. Dabei
hat er seine Überzeugungskraft erst durch die positive Besetzung der Begriffe
„Prävention“ und „Rechtsgut“ in den 1960er Jahren erhalten. Wenn wir uns
also nun dem E 62 und dem AE zuwenden, soll uns dies nicht nur einen Ein­
druck vom kriminalpolitischen Denken jener Zeit vermitteln. Der Blick zurück
verschafft uns auch einen originären Zugang zu den Grundlagen, auf denen das
Strafrecht heute gelehrt wird.

II. D ie straftheoretische Grundlagendiskussion der 1960er Jahre

1. Der Regierungsentwurf von 1962

Bis in die frühen 1960er Jahre hinein dominierte in der Strafrechtswissen­
schaft ein klassisches Naturrechts- und Vergeltungsdenken.16 Das Strafrecht,
so Hans-Heinrich Jcscheck, setze „die Existenz und Verbindlichkeit sittlicher
Pflichten voraus“ und führe „dem Volke wie einen Spiegel das Bild seines bes­
seren ,Selbst' vor Augen (...).“17 Der „fundamentale Sinngehalt“ der Strafe, so
Jescheck weiter, liege in der Vergeltung des „getanen Unrechts“.18 Diese Grund­
überzeugungen prägte auch die Arbeit der amtlichen Großen Strafrechtskom­
mission, die ihren Abschluss im E 62 fand. Strafe, heißt es in der Entwurfsbe­
gründung, enthalte ein „sittliches Unwerturteil über menschliches Verhalten“19.
Bestraft werden könnten daher nicht nur Rechtsgutsverletzungen, sondern auch
„Fälle ethisch besonders verwerflichen“ und nach allgemeiner Überzeugung
„schändlichen Verhaltens“.20

Seitdem der E 62 von seinen Gegnern als Ausdruck eines veralteten, archai­
schen Vergeltungsdenkens historisiert worden ist, konzentriert sich die Rezep­
tion auf diese Passagen. Übersehen wird dabei jedoch, dass sich im E 62 zahl-

München 2010, Einleitung Rn. 3; Claus Roxin, Strafrecht Allgemeiner Teil, Bd. 1, 4. Aufl.
München 2004, § 4 Rn. 24 ff.; Scheffler (Fn. 12), S. 209 ff.

15 So ironisierend Karl Binding, Handbuch des Strafrechts, Berlin 1885, S. 17, zum Ge­
setzlichkeitsprinzip, das kaum älter ist als der Rechtsgutsbegriff.

16 Rüping/Jerouschek (Fn. 12), S. 133; Kubink (Fn. 8), S. 389; Vormbaum (Fn. 3), S. 250.
17 Hans-Heinrich Jescheck, Das Menschenbild unserer Zeit und die Strafrechtsreform,

Recht und Staat, Heft 198/199 (1957), S. 8; ähnlich der ebenfalls am Regierungsentwurf
maßgeblich beteiligte Hans Welzel, Das deutsche Strafrecht, 3. Aufl. 1954, S. 199: Das Strafge­
setzbuch sei ein Spiegel, der die „Nachtseite“ der Gesellschaft zeige. -  Zu diesem Strafrechts­
verständnis in Abgrenzung zu den Europäisierungs- und Internationalisierungstendenzen
MichaelKubiciel, Strafrechtswissenschaft und europäische Kriminalpolitik, ZIS 2010, 742.

18 Jescheck (Fn. 17), S. 8.
19 Entwurf ( Fn. 4), S. 96.
20 Entwurf (Fn.4), S. 376.
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reiche Belege für ein Präventionskonzept finden. So wird die Strafbarkeit der
künstlichen Befruchtung außerhalb der Ehe vom E 62 mit dem Zweck gerecht­
fertigt, der Gefahr einer Zerrüttung der Ehe entgegentreten zu wollen: „Die
Möglichkeit einer gefühlsmäßigen Bindung der Ehefrau an den fremden Mann
ist nicht auszuschließen.“21 Um solchen „bedenklichen Erscheinungen“ vor­
zubeugen,22 müsse das Strafrecht die „sozialethische Verwerflichkeit der he-
terologen Insemination auch rechtlich mit aller Deutlichkeit zum Ausdruck
bringen“.23 Auch die Strafbarkeit des Ehebruchs wird mit Verweis auf die „sit­
tenprägende und sittenerhaltende Wirkung“ des Strafrechts in einer „Zeit der
Lockerung der Auffassungen über die Beziehung der Geschlechter“ legiti­
miert.24 Zur Kriminalisierung der Homosexualität schließlich liest man, es solle
ein „Damm gegen die Ausbreitung lasterhaften Treibens“ errichtet werden.25

Kurioserweise bedient sich der E 62 also ausgerechnet zur Begründung all jener
Tatbestände, für die er (zu Recht) als gestrig gescholten wurde, nicht der Ver­
geltungstheorie, sondern der vom AE als modern ausgegebenen Präventionsbe­
gründung der Strafe. Insofern trifft der von den Verfassern des AE verbreitete
Vorwurf, der E 62 sei konservativ, weil er einer „zweckfreien“ und „zwecklo­
sen“ Strafe das Wort rede,26 nicht zu.

21 So Entwurf (Fn. 4), S. 357.
22 So Hans-Heinrich Jescheck, Die weltanschaulichen und politischen Grundlagen des

Entwurfs eines Strafgesetzbuchs (E 62), ZStW 75 (1963), S. 1, 3; s. auch Entwurf (Fn.4),
S.357f.

23 Entwurf(Fn.4),S.357.
24 Entwurf (Fn. 4), S. 348.
25 Entwurf (Fn.4), S.377. Zum Begriff der Sittenbildung Hellmuth Mayer, Strafrecht

Allgemeiner Teil, Stuttgart 1954, S.23. S.ferner Hans-Heinrich Jescheck/Thomas Weigend,
Strafrecht AT, 5. Aufl. 1997, S. 69.

26 Jürgen Baumann, Weitere Streitschriften für die Strafrechtsreform, Bielefeld, 1969,
S. 98, S. 120. S. ferner Ulrich Klug, Abschied von Kant und Hegel, in: Baumann (Fn. 1), S. 36,
41.

27 Hans-Heinrich Jescheck, Die kriminalpolitische Konzeption des Alternativ-Entwurfs
eines Strafgesetzbuchs (Allgemeiner Teil), ZStW 80 (1968), S. 54, 55.

28 Jescheck (Fn. V7), S. 5 f.

Ebenfalls überzeichnet ist es freilich, wenn der Mitverfasser des E 62,
Hans-Heinrich Jescheck, den Entwurf einer „internationalen Reformbewe­
gung“ zurechnet, die „eine humane, persönlichkeitsangepasste und zugleich
wirkungsvolle Behandlung des straffälligen Menschen ermöglichen will (,..).“27

Zwar sah der amtliche Entwurf die Abschaffung der Ehrenstrafen und eine Zu-
rückdrängung der kurzen Freiheitsstrafen vor.28 Andererseits hielt er an der
Existenz des extrem resozialisierungsunfreundlichen Zuchthauses fest. Zu­
sammen mit der Kriminalisierung des Ehebruchs und Homosexualität war
dies Anlass genug für die eingangs erwähnten vernichtenden Reaktionen. Das
Beste, was man dem E 62 attestierte, war, eine „sehr systematische Arbeit“, ein

„fleißiges Werk“ zu sein,29 fand er doch auf schwierige dogmatische Einzelfra­
gen rechtsphilosophisch fundierte Antworten. Diese Hellsichtigkeit für theore­
tische Probleme kontrastiert aber umso deutlicher mit der Blindheit dafür, dass
die Gesellschaft der Bundesrepublik, wie Hans-Ulrich Wehler schreibt, „wach
und Bewegung geraten“ war, sie, so Fritz Stern, aus einer „allgegenwärtigen
Amnesie“ gerissen wurde.32 Mit der Tendenz der Gesellschaft zur Individua­
lisierung und Liberalisierung war es kaum zu vereinbaren, dass die Verfasser
des E 62 die „primäre Pflicht des Einzelnen“ darin sahen, „der Gemeinschaft
als Glied des Ganzen zu dienen“.31 Durch diese und andere Schlüsselbegriffe
musste der E 62 wie das Spätwerk einer formierten Gesellschaft erscheinen,32

eines Sozialgefüges also, das, wie Friedrich-Christian Schroeder konstatierte,
„durch eine weitgehende Homogenität der politischen Interessen gekennzeich­
net“ ist.33 Kurzum: Als die Große Strafrechtskommission, die ihre Arbeit 1954
begonnen hatte, ihre Ergebnisse 1962 präsentierte, hatte sich deutsche Gesell­
schaft längst derart verändert, dass dem Magazin De r  Spie g e l  der Gesetzent­
wurf als ein Werk des „vorigen Jahrhunderts“ erschien.34

2. Der Alternativentwurf

Die eingangs erwähnten vierzehn Professoren unternahmen daher „mit kom­
promisslosem Mut zum Experiment“33 den Versuch, das Strafrecht „nicht nur
zu erkennen, sondern es auch zu verändern“36 und so „dem Geist der Moderne“
eine Bresche zu schlagen, wie einer der Verfasser, der spätere Bundesinnenmi­
nister Werner Maihofer, formulierte.37 Ob dieses Ziel erreicht wurde, soll am

29 So der Vorsitzende des mit der Reform befassten Bundestagsausschusses Max Güde in
einem Interview mit De r  Spie g e l  38/1968 v. 16.09.1968. Zur perfektionistischen Tendenz des
Entwurfs Kubink (Fn. 8), S. 426. s

30 So Hans-Ulrich Wehler, Deutsche Gesellschaftsgeschichte, Bd.5, München 2008,
S. 311; Fritz Stern, Fünf Deutschland und ein Leben, 2. Auf]., München 2010, S. 298.

31 Hans-Heinrich Jescheck (Fn. 17), S. 7.
32 Die „formierte Gesellschaft“ stand im Mittelpunkt des Wahl- und Regierungspro­

gramms von Bundeskanzler Ludwig Ehrhardt (dazu ders., Die formierte Gesellschaft. Lud­
wig Erhardts Gedanken zur politischen Ordnung Deutschlands, Bonn 1966). Dass ein solcher
„Antipluralismus“ dem Geist der Zeit diametral entgegen stand, meint Edgar Wolfrum, Die
geglückte Demokratie, Stuttgart 2007, S. 218 f. S. auch Paul Nolte, Die Ordnung der deut­
schen Gesellschaft, München 2000, S. 389, der in der Konzeption den „Schlußpunkt des uni-
veralistisch, utopisch und integrativ angelegten sozialen Denkens (...) im deutschen Konser­
vatismus“ sieht.

33 Friedrich-Christian Schroeder, Die neuere Entwicklung der Strafgesetzgebung in
Deutschland, JZ 1970,393, 394.

34 De r  Spie g e l  (Fn.29); ähnlich der dort interviewte Max Güde: Werk einer „anderen
Generation“. S. auch Scheffler (Fn. 12), S. 187: Als Gesamtentwurf ein „totgeborenes Kind“.

35 Treffend Eser (Fn. 13), S. 116.
36 SoSimson(Fn. 5), S. 569.
37 Werner Maihofer, Die Reform des Besonderen Teils des Strafrechts, in: Baumann

(Fn. 1), S. 116, 127.
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programmatischen § 2 AE untersucht werden. Dieser lautet:38 „Strafe und Maß­
regeln dienen dem Schutz der Rechtsgüter und der Wiedereingliederung des
Täters in die Rechtsgemeinschaft.“ Der Satz enthält Antworten auf die beiden
strafrechtlichen Fundamentalfragen: Woraus folgt das Recht des Staates zu stra­
fen? Und: Welche Handlungen darf er mit Strafe belegen?

38 Zur Leitfunktion des §2 AE für den Allgemeinen und Besonderen Teil Baumann
(Fn.26), S. 98.

Baumann (Fn.26), S. 21; Claus Roxin, Franz von Liszt und die kriminalpolitische Kon­
zeption des Akernativentwurfs, ZStW 81 (1969), S. 613,617; ders., Strafzweck und Strafrechts­
reform, in: Baumann (Fn. 1), S. 75, 79.

40 Alternativ-Entwurf (Fn. 2), S. 29; Baumann (Fn. 26), S. 117.
41 Roxin (Fn. 39), S. 618 sowie S. 625.
42 Ulrich Klug, Abschied von Kant und Hegel, in: Baumann (Fn. 2), S. 36,41.
43 So Hans Schultz, Strafrechtsreform nach dem Alternativ-Entwurf, in: Baumann

(Fn. 1), S. 9, 10. Zur Bedeutung der Spezialprävention ferner Baumann (Fn. 26), S. 120, 128 f.,
137; Klug (Fn.42), S.40f. Die (negative) Generalprävention soll daneben lediglich ergänzende
Funktionen insbesondere zur Rechtfertigung der Kriminalisierung von Kapitalverbrechen
wahrnehmen, s. Alternativ-Entwurf (Fn. 2) Begründung, S. 71; Roxin (Fn. 39), S. 619 f., 625.

44 Roxin (Fn. 39), S. 647 f.

a) Straftheoretisches Leitbild: Spezialprävention durch Resozialisierung

Dass der Staat seine Bürger bestrafen darf, legitimiert der AE mit dem Zweck,
den die Strafe erfüllen soll. Der Blick wird nicht auf die Straftat gerichtet,
sondern in die Zukunft: Nicht weil der Täter verbrochen hat, sondern da­
mit Straftaten zukünftig unterbleiben, soll gestraft werden. Das Strafrecht ist
Zweckrecht und der Zweck der Strafe ist Prävention.39 Strafe zu verhängen, so
eine viel zitierte Passage der Entwurfsbegründung, „ist kein metaphysischer
Vorgang, sondern eine bittere Notwendigkeit in einer Gemeinschaft unvoll­
kommener Wesen, wie es die Menschen nun einmal sind.“40 Damit wird, so
Claus Roxin, der „vergeltende Schuldausgleich (...) mit Vorbedacht als mög­
licher Strafgrund ausgeschaltet (...).“41 42 Es sei „hohe Zeit“, fand Ulrich Klug,
die Vergeltungstheorien „mit ihren irrationalen gedankenlyrischen Exzessen
in all ihrer erkenntnistheoretischen, logischen und moralischen Fragwürdig­
keit endgültig zu verabschieden.“43 An die Stelle der Vergeltungstheorie setzte
der AE als sein „Leitmotiv“ die Resozialisierung.43 Diese anzustreben ist für
Roxin geradezu eine Pflicht der Gesellschaft, die den Straftäter zu dem ge­
macht habe, was er ist:

„Im selben Augenblick aber, da die Verantwortung der Gesellschaft für das, was aus ihren
Mitgliedern geworden ist, anerkannt wird (...), muss die Gesellschaft auch ihre Pflicht
akzeptieren, an ihm das wiedergutzumachen, was sie an ihm verdorben hat, d.h. (...) ihm
zu helfen, das zu werden, was aus ihm unter günstigeren Bedingungen (...) hätte werden
können.“44

Die Strafe sei daher eine „Hilfe“, derer der „straffällig gewordene Mitmensch“
bedürfe45 und die ihm die Gesellschaft als Kompensation ihrer Mitverantwor­
tung für seine Straftat schulde.46 Gewährt werden soll die Hilfe in Form eines
Strafvollzugs, der dem Täter die „innere Befreiung und Loslösung“ von der Tat
ermögliche.47

Diese Konzeptualisierung ist menschenfreundlich -  nur auf den ersten Blick.
Von der Strafe als einer „Hilfe für den straffällig gewordenen Mitmenschen“ zu
sprechen, geht nämlich elegant darüber hinweg, dass die Strafe selbstverständ­
lich auch verhängt werden darf, wenn der Täter diese Form der Hilfe dankend
ablehnt. Die Strafe ist ihrem Wesen nach also keine Hilfe eines wohlmeinen­
den Sozialstaates, sondern primär Zwang.48 Diese Härte zu erklären ist die ge­
nuine Aufgabe der Straftheorie. In der Logik der Spezialprävention erklärt sich
die Notwendigkeit der Zwangsanwendung mit dem öffentlichen Interesse an der
Reduzierung von Kriminalität.49 In vielen Fällen kann mit dieser Logik indes
die Strafe nicht begründet werden.50 Besonders deutlich wird dies an einem Pro­
blem, das -  erst -  in den 1960er Jahren in den Blick der deutschen Öffentlichkeit
und der Justiz geriet: die Strafverfolgung von „NS-Tätern“.51 Weil diese in der
Nachkriegsgesellschaft bestens integriert waren, ließ sich ihre Bestrafung mit
der Verfolgung spezialpräventiver Ziele nicht rechtfertigen. Da auch die negative
Generalprävention als Legitimationsmodell ausscheidet,’2 hätten die Verfasser
des AE konsequenterweise gegen die Strafverfolgung der NS-Täter argumentie­
ren müssen.53 Um diesem inakzeptablen Ergebnis zu entkommen, legitimierten
sie die Bestrafung nationalsozialistischer Verbrechen mit der Notwendigkeit,
die Tatschuld auszugleichen.54 Sie bedienten sich also jener Strafbegründungs-

45 Baumann (Fn.26), S. 130.
46 Zum Gedanken der Mitverantwortung der Gesellschaft für Straftaten Peter Noll, Die

ethische Begründung der Strafe, Tübingen 1962, S. 14 ff.
47 Baumann (Fn.26), S.45 und S. 120.
48 Peter-Alexis Albrecht, Spezialprävention angesichts neuer Tätergruppen, ZStW 97

(1985), S. 831, 857.
49 MichaelPawlik, Person, Subjekt, Bürger, Berlin 2004, S. 30.
50 Weitergehend die Kritik bei Michael Köhler, Die Aufhebung der Sicherungsmaßre­

geln durch die Strafgerechtigkeit, Festschrift für Günther Jakobs, 2007, S. 273, 279; Pawlik
(Fn.49), S.34.

51 Dazu aus historischer Sicht Wolfrum (Fn.32), S. 272 ff.; aus rechtsgeschichtlichcr Per­
spektive Wesel (Fn. 12), S. 535 ff.

52 Von Taten, die in einem Rechtsstaat wie der Bundesrepublik Deutschland nicht dro­
hen, muss auch nicht mittels Strafe abgeschreckt werden.

53 Vgl. dazu Jescheck / Weigend (Fn. 25), S. 75; Roxin (Fn. 14), § 3 Rn. 19.
54 Baumann (Fn.26), S.24; Arthur Kaufmann, Dogmatische und kriminalpolitische

Aspekte des Schuldgedankens im Strafrecht, in: Baumann (Fn. 1), S. 56, 68. Beide versuchen
sich indes vom Vergeltungsdenken dadurch abzugrenzen, dass sie die Tatschuldvergeltung als
Möglichkeit zur „inneren Lösung“ von der Tat deuten. Wenn diese Lossagung aber bereits
erfolgt oder nicht erwünscht ist, bleibt es bei der „stumpfen“ {Baumann, aaO, S. 45) Vergel­
tung.
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lehre, die sie selbst als „zweckfrei“, „irrational“, „metaphysisch“ und „sinn­
los“ gegeißelt haben: der Vergeltungstheorie. Doch versagt die Spezialpräven­
tion nicht nur vor dem Spezialfall der NS-Täter. Auch für die alltägliche Praxis
des Strafens ist sie keine angemessene Theorie. Wenn etwa gegen eine Person
wegen einer leicht fahrlässigen Körperverletzung im Straßenverkehr eine Geld­
strafe verhängt wird, ist dies zwar eine Reaktion auf die Verletzung eines allge­
mein geltenden Verhaltensstandards. Als Konsequenz einer Resozialisierungs­
notwendigkeit kann die Strafe bei solchen Tätern hingegen nicht ausgegeben
werden. An all diesen Stellen stützt der AE die Bestrafung mithin nicht auf ein
Präventions-, sondern ein Retributionskonzept der Strafe. Die Verfasser des AE
haben diese retributiven Implikationen ihres Werkes -  mehr schlecht als recht -
zu verbergen versucht. So suchten sie wohl den AE als modern auszuweisen und
von dem konkurrierenden E 62 abzugrenzen, dem sie ein veraltetes Vergeltungs­
denken attestierten, indem sie seine präventionstheoretischen Argumentations­
muster verschwiegen.

Die straftheoretischen Schwächen des AE verwundern -  auch deshalb, weil
sie bereits Ende des 19. Jahrhunderts im spezialpräventiv fundierten „Marbur­
ger Programm“ Franz von Liszts sichtbar geworden waren, an das der AE aus­
drücklich anknüpft.55 Auch für von Liszt war das Strafrecht ein Zweckrecht,
das dem Schutz der Gesellschaft diente, von Liszt erkannte aber, dass die po­
sitive Spezialprävention in Form der Resozialisierung lediglich ein Mittel des
Gesellschaftsschutzes sein kann. Daher stellte er neben das Ziel der Besserung
von Besserungsfähigen die Wegsperrung der Nicht-Besserungsfähigen und die
Abschreckung der Nicht-Besserungsbedürftigen.56 Auch den Fahrlässigkeits-
bzw. Gelegenheitstäter, der nicht besserungsbedürftig ist, hatte von Liszt als
Problemfall für seine spezialpräventive Konzeption erkannt und seine Bestra­
fung durch eine Kombination von vergeltungs- und generalpräventiven Erwä­
gungen gerechtfertigt?7 Kurzum: Die vom AE in den Vordergrund geschobene
Resozialisierung ist nur ein Teil des spezialpräventiven Programms, eines Pro­
gramms, das auch in seiner vollen Breite die Praxis des Strafens nicht theoretisch
unterfüttern kann und das zudem weit weniger menschenfreundlich ist als der
AE Glauben macht.

55 Zu dieser Entwicklungslinie Baumann (Fn.26), S.49, 120, 613 f.; Maihofer (Fn.37),
S.117.

56 Franz von Liszt, Der Zweckgedanke im Strafrecht, in: Thomas Vormbaum (Hrsg.),
Strafrechtsdenker der Neuzeit, Baden-Baden 1998, S. 466,476 ff.

S.von Liszt (Fn. 56), S. 480.

Wie kann es sein, dass die Verfasser des AE eine offenkundig unzureichende
Variante der Spezialprävention in den Mittelpunkt ihrer Konzeption stellten?
Ein Grund mag sein, dass, wie Baumann mehrfach betont, bewusst auf straf­
theoretische „Grundsatzdiskussionen“ verzichtet wurde, um bei allen theore­

tischen Unterschieden ihre kriminalpolitischen Ziele zu erreichen.58 Deren
wichtigstes war die Ablösung des repressiven Regimes von Straffolgen durch ein
stärker resozialisierendes Modell. Bei der -  erfolgreichen’’9 -  Verfolgung dieses
Zieles scheint in den Hintergrund getreten zu sein, dass ein kriminalpolitisch
sinnvolles Leitbild für die Ausgestaltung der Sanktionen und des Strafvollzugs
nicht zugleich auch ein umfassendes Legitimationsmodell für die Strafe sein
muss. Vor allem aber wurde die einseitige Rezeption der Spezialprävention noch
durch eine soziokulturelle Triebfeder begünstigt. Diese tritt deutlicher hervor,
wenn man sich dem zweiten Aspekt der kriminalpolitischen Konzeption des
AE zuwendet: dem Rechtsgüterschutz.

b) Materieller Prüfstein der Kriminalpolitik: Das Rechtsgut

Für die Verfasser des AE ist der Strafgesetzgeber „nicht Erzeuger sittlicher
oder religiöser Normen“, sondern findet die Gegenstände, die er „mit einem
besonderen Schutz zu versehen“ hat, in der Gesellschaft vor: „die für das Ge­
meinschaftsleben besonders wichtigen Rechtsgüter.“62 Indem der Staat auf den
Schutz ihm vorgegebener Rechtsgüter beschränkt wird, soll ein moralisieren­
des Strafrecht verhindert und das Recht des Staates zu strafen in materieller
Hinsicht begrenzt werden. Für die Verfasser des AE stellte die Rechtsgüter­
schutzlehre ein liberales Konzept dar, von dem aus eine „direkte Linie“ zur
Aufklärung führe.61 Diese Deutung der Dogmengeschichte hat sich als außer­
ordentlich wirkmächtig erwiesen.62 Noch heute geht die herrschende Meinung
davon aus, der Rechtsgutsbegriff könne den Gesetzgeber „in Argumentations­
not“ bringen.63

Indes ist die Rezeption der Rechtsgutslehre durch die Verfasser des AE
ebenso einseitig wie ihre Aneignung der Spezialprävention. Historisch ist die
Rechtsgutslehre nämlich im 19. Jahrhundert als Gegenkonzept zur strafrechts-

58 So ausdrücklich Baumann (Fn. 26), S. 19 f., 122 f.
59 Dass dies die bedeutendste Leistung dieser Generation von Strafrechtslehrern darstellt,

betont zu Recht der Mitverfasser des AE Günther Arzt, Lebenserinnerungen, in: Eric Hil­
gendorf (Hrsg.), Die deutschsprachige Strafrechtswissenschaft in Selbstdarstellungen, Berlin
2010, S. 1, 24 f. S. auch die Lebenserinnerungen von Manfred Burgstaller, ebd., S. 37, 51 f. und
Claus Roxin, ebd., S. 461 ff.

60 Dazu und zum Folgenden Baumann (Fn. 1), S. 17.
61 So Roxin (Fn. 39), S. 623 mit Anm. 44.
62 Vgl. statt vieler Bernd Schünemann, Das Rechtsgüterschutzprinzip als Fluchtpunkt

der verfassungsrechtlichen Grenzen der Straftatbestände und ihrer Interpretation, in: Roland
Hefendehl u.a. (Hrsg.), Die Rechtsgutslehre, Baden-Baden 2003, S. 133, 137 ff.; Georg Stein­
berg, Liberale Potenziale des strafrechtlichen Rechtsgutsbegriffs, in: ders. (Hrsg.), Recht und
Macht, Festschrift für Hinrich Rüping, 2008, S.91, 99f.; Günter Spendei, Der Begriff des
Unrechts im Verbrechenssystem, Festschrift für Ulrich Weber, 2004, S. 3 ff.

63 So statt vieler Otto Lagodny, Das materielle Strafrecht als Prüfstein der Verfassungs­
dogmatik, in: Hefendehl u.a. (Fn. 62), S. 83, 87.
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kritischen Rechtsverletzungslehre Feuerbachs konzipiert worden.64 Ihre ideen­
geschichtlichen Wurzeln hat die Rechtsgutslehre nicht in den liberalen So­
zialvertragslehren, sondern im historischen Rechtsdenken, das tradierte, kul­
turell verwurzelte Straftatbestände gegen eine rationale Kritik strafrechtlicher
Aufklärer verteidigte.65 Der Rechtsgutsbegriff dient seiner Herkunft nach also
nicht zur Begrenzung der staatlichen Strafgewalt, sondern zur Rechtfertigung
ihrer Weite. Sein „affirmatives Potenzial“ verdankt der Rechtsgutsbegriff seiner
Unschärfe. Er gehört, positiv formuliert, zu den von Stolleis treffend gekenn­
zeichneten Begriffen, „die aufgrund ihrer Vieldeutigkeit wie Schiffe die reiche
Fracht der Zeit aufnehmen“ können.66 Negativ gewendet ist er ein „Proteus, der
alle Gestalten annimmt; ein Wort, das heute das und morgen wieder etwas ganz
anderes bedeutet, ein Blankett, dem jeder den Inhalt geben kann, der ihm ge­
rade passt.“67 Angesichts der begrifflichen Vagheit überrascht es nicht, dass sich
bis Anfang der 1930er Jahre die Einschätzung durchgesetzt hatte, der Rechts­
gutsbegriff sei lediglich ein Kürzel für den jeweiligen Zweck des Gesetzes.68 Es
waren erst die Vertreter des nationalsozialistischen Strafrechts, die den Rechts­
gutsbegriffs -  gerade wegen seiner Weite -  als „Spalte des Strafrechts“ bezeich­
neten, durch die das „Gift der Aufklärung“ eindringen könne.69 Diese Histori-
sierung war indes eher ein Mittel, um sich eines strafrechtlichen Konkurrenz­
modells zu der von nationalsozialistischen Rechtswissenschaften propagierten
Pflichtverletzungslehre zu entledigen, als eine angemessene Deutung der Dog­
mengeschichte.

64 Johann Michael Franz Birnbaum, Über das Erforderniß einer Rechtsverletzung zum
Begriffe des Verbrechens, Neues Archiv des Criminalrechts, Bd. 15 (1834), 149 ff.

65 Unfassend Knut Amelung, Rechtsgüterschutz und Schutz der Gesellschaft, Frankfurt
am Main 1972, S. 16ff.

66 Michael Stolleis, Rechtsgeschichte schreiben. Rekonstruktion, Erzählung, Fiktion?,
Basel 2008, S. 14.

67 So im Jahr 1886 Franz von Liszt, Strafrechtliche Vorträge und Aufsätze, Bd. 1, Ber­
lin 1970, S. 224 (zum Rechtsgutsbegriff Karl Bindings); fast wortgleich 50 Jahre später Hans
Welzel, wiederabgedruckt in: Abhandlungen zum Strafrecht und zur Rechtsphilosophie,
Berlin 1975, S. 135 (zum Rechtsgutsbegriff insgesamt).

68 Klassisch die Formulierung, das Rechtsgut sei nichts anderes als die „Abbreviatur des
Zweckgedankens“, bei Richard Honig, Einwilligung des Verletzten, 1919, S. 94.

G' Friedrich Schaffstein, Das Verbrechen eine Rechtsgutsverletzung, GA 1935, S. 97, 101.

Gleichwohl übernahmen die Verfasser des AE die — nunmehr positiv kon-
notierte -  These vom liberalen Gehalt des Rechtsgutsbegriffs. An dem kon­
zeptionellem Problem der Rechtsgutslehre, das niemand zu sagen weiß, woran
Rechtsgüter zu erkennen sind, hatte sich indes nichts geändert. Auch im AE und
seiner Begründung findet sich keine inhaltlich gehaltvolle Begriffsbestimmung,
mittels derer sich die Grenzen der Gesetzgebung nachzeichnen ließen — mög­
licherweise aus gutem Grund. Muss nämlich wirklich auf die Kriminalisierung
des Ehebruchs verzichtet werden, weil der Ehebruch kein Rechtsgut beeinträch-
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tigt? Immerhin stellt Art. 6 Abs. 1 GG die Ehe unter den besonderen Schutz der
staatlichen Ordnung und zahlreiche Vorschriften des Zivilrechts kleiden die
Institution Ehe aus. Dass die Ehe kein Rechtsgut ist, lässt sich daher schwerlich
behaupten. Wohl aber lässt sich sagen, dass der Ehebruch schon in den 1960er
Jahren als ein vornehmlich privater Vorgang wahrgenommen wurde, der das
interpersonale Rechtsverhältnis der Eheleute verletzt, nicht aber die Ebene er­
reicht, auf der die Gesellschaft ihr Recht verletzt sieht. Nicht der Verweis auf
das Fehlen eines Rechtsguts wäre also eine plausible Begründung für die Forde­
rung nach der Entkriminalisierung des Ehebruchs gewesen, sondern der H in­
weis, dass die Strafe für einen Ehebruch keine Reaktion auf die Verletzung des
Rechts darstellt. Vergleichbares gilt für das Verbot der Homosexualität: Auf
dem Boden der Rechtsgüterschutzlehre hätte sich zumindest ein Verbot dort le­
gitimieren lassen, wo homosexuelle Beziehungen zu einer Beeinträchtigungen
von Institutionen führen könnten.70 Die vollständige Entkriminalisierung ist
daher weniger eine Ableitung aus dem Rechtsgüterschutzkonzept als Folge der
(richtigen) Einsicht, dass der einverständliche Sexualverkehr unter Erwachse­
nen generell keinen Bereich mehr darstellt, dessen Normierung sich die Gesell­
schaft anmaßt. 1 Kurzum: Die Vergeltungstheorie passt zu diesen Ergebnissen
des AE besser als die Rechtsgüterschutzlehre. Hier zeigt sich, dass die Verfasser
des AE die gesellschaftliche Wirklichkeit zwar deutlicher wahrnahmen als die
Große Strafrechtskommission, die Wirklichkeit aber nicht zugleich in überzeu­
gende Theorien und Begriffe kleideten.

III. Soziokulturelle Grundlagen der Strafrechtstheorie

Dieser Befund führt zurück zu der oben offen gelassenen Frage, wie sich die ein­
seitige Rezeption der Dogmengeschichte der Spezialprävention und des Rechts­
gutsbegriffs erklären lässt. Die Suche nach einer Antwort muss von der Erkennt­
nis ausgehen, dass Gcschichtserzählungen -  und nichts anderes sind Darstellun­
gen der Dogmengeschichte -  auch der Orientierung in der Gegenwart dienen. 2

Geschichtsschreibung spiegelt daher die Fragen der Gegenwart, so dass die Ge­
schichte eines Begriffes in jeder Epoche aus einem anderen Blickwinkel erzählt

70 Der E 62 nennt die damals ausschließlich Männern vorbehaltene Bundeswehr und Po­
lizei, s. Entwurf (Fn. 4), S. 377.

71 Dass die Entkriminalisierung der Homosexualität und des Ehebruchs in erster Linie
einen gesellschaftlichen Wertewandel nachvollzogen hat, meinen Ivo Appel, Rechtsgüter­
schutz durch Strafrecht, Kritische Vierteljahresschrift für Gesetzgebung und Rechtswis­
senschaft (KritV) 1999, S. 278, 286; Wolfgang Frisch, Rechtsgut, Recht, Deliktsstruktur und
Zurechnung im Rahmen der Legitimation staatlichen Strafens, in: Hefendehl u.a. (Fn.62),
S. 215, 218; s. auch Günter Stratenwerth, Zum Begriff des ,Rechtsguts‘, Festschrift für Theo­
dor Lenckner, 1998, S. 398 ff.

72 Vgl. dazu Jan Assmann, Das kulturelle Gedächtnis, 6. Aull. München 2007, S. 76.
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wird.73 (Rechts-)Geschichte ist folglich eine Konstruktion,74 in welche die zeit­
gebundenen Interessen und Erfahrungen des Konstrukteurs einfließen.73 Eben
dies geschah auch, als sich die Strafrechtswissenschaft in den 1960er Jahren den
Rechtsgutsbegriff und die Präventionstheorien aneignete.

Die entscheidende Phase der Großen Strafrechtsreform fand vor einem ge­
sellschaftlichen Hintergrund statt, der geprägt war von dem seit der Adenauer-
Ara entstandenen „politisch-moralischer Überschuss an Veränderungsener­
gien“.76 Das gesellschaftliche Bedürfnis nach Reformen veranlasste etwa Ralf
Dahrendorf in seinem wirkmächtigen Buch „Gesellschaft und Demokratie in
Deutschland“ zu der Forderung, der Staat müsse die Entwicklung zu einer mo­
dernen Gesellschaft materiell und ideell unterstützen.77 Die Politik folgte die­
ser Forderung, bis Ende der 1960er Jahre eine regelrechte „Planungsbegeiste­
rung“ ausgebrochen war.78 Die Gesellschaft, so hieß es damals, solle mit ratio­
nalen Methoden in Richtungen gelenkt werden, deren Zielkoordinaten unter
Beteiligung der Wissenschaft festgelegt werden.79 Die Wissenschaft reagierte
auf den gestiegenen Beratungsbedarf, indem sie politikorientierte Diszipli­
nen ausbildcte und die Bearbeitung tradierter Forschungsfelder veränderte.80

Auch die Rechtswissenschaft wurde von dieser Entwicklung ergriffen. Dem
„funktionalistischen Konstruktivismus“81 der Politik entsprachen Rechts­
konzepte, welche die Gesellschaft als steuerbare Systeme82 und das Recht als
Steuerungsinstrument begriffen.83 Die Gestaltungsfunktion des Rechts, so
der Rechtsphilosoph Hans Ryffel im Jahr 1969, trete heute deutlich in Erschei­
nung, weil eine Gesellschaft im Wandel „bewusster und planmäßiger (...) Kon-

73 Vgl. dazu Isaiah Berlin, Freiheit. Vier Versuche, Frankfurt a.M. 2006, S. 69.
74 Statt vieler A ssmann (Fn. 72), S. 29 ff. Dazu Werner Paravicini, Die Wahrheit der Histo­

riker, Historische Zeitschrift, Beihefte (Neue Folge), Bd. 53, München 2010, S. 19 ff.
75 Sto//ezs (Fn. 66) S. 27,41.
76 Zitat: Wehler (Fn. 30), S. 311.
77 Ralf Dahrendorf, Gesellschaft und Demokratie in Deutschland, München 1965, S. 466.
78 Dazu Michael Ruck, Ein kurzer Sommer der konkreten Utopie -  Zur westdeutschen

Planungsgcschichte der langen 60er Jahre, in: Axel Schild u.a. (Hrsg.) Dynamische Zeiten,
Michigan 2000, S. 362 ff.; Nolte (Fn.30), S.387f.; Wehler (Fn.30), S. 311; Wolfrum (Fn.32),
S.230.

S. Joseph Kaiser, Vorwort, in: ders. (Hrsg.), Recht und Politik der Planung in Wirtschaft
und Gesellschaft, Baden-Baden 1965, S. 7.

80 Die 1960er und frühen 1970er Jahre als eine „Hochphase“ wissenschaftlicher Poli­
tikberatung kennzeichnend Wilfried Rudolff Geschichte der Politikberatung, in: Stephan
Bröchler/Rainer Schützeichel, Politikberatung, Stuttgart 2008, S.83, 87, der als Vorbild
der deutschen Bundesregierungen Kiesinger/Brandt die amerikanischen Administrationen
Kennedy/Johnson nennt. Umfassend zur Verwissenschaftlichung der Politik Alexander
Nützenadel, Stunde der Ökonomen, Göttingen 2005, S. 123 ff.

81 (Fn.78), S. 366.
82 Vgl. dazu Kurt Seelmann, Rechtsphilosophie, 5. Aufl., München 2010, S. 81.
83 Aus (rechts-)historischer Sicht Jörg Wolff, Sozialer Wandel durch Recht, in: Werner

Faulstich, Die Kultur der 70er Jahre, München 2004, S. 245,254; Wolfrum (Fn. 32), S. 234.
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turierung“ bedürfe.84 Eine Folge dieser Entwicklung ist auch die Hinwen­
dung der Strafrechtswissenschaft zu einer kriminalpolitischen Betrachtungs­
weise,85 die das Strafrecht als ein „Mittel der Sozialpolitik“86 begreift und die
Strafe als „Chance“ für den Verurteilten, mit sich selbst und der Gesellschaft
„ins Reine“ zu kom m en? Die Vergeltungslehre hingegen, die auf die began­
gene Straftat blickt anstatt der Strafe Zielvorgaben zu setzen, musste in einem
solchen gesellschaftlichen und wissenschaftlichen Großklima verkümmern.88

ZV. Rückblick und Ausblick

Mächtige soziale Kräfte waren also am Werk, als sich in den langen 1960er Jah­
ren das Strafrecht änderte. Derart große Entwicklungen des Rechts sind zwar
selten. Doch stehen die sie antreibenden Kräfte niemals still. Auch das Strafrecht
ist daher einem ständigen -  bald merklichen, bald unmerklichen -  Wandel un­
terworfen. Die Rechtswissenschaft kann das sich fortlaufend ändernde Recht
nur systematisieren und kritisch prüfen, wenn sie ihre Begriffe und Theorien
ständig kontrolliert und den Veränderungen der Gesellschaft und des Rechts
anpasst.89 Was dies für die Strafrechtswissenschaft heißt, die an Theorien und
Begriffen festhält, deren Bedeutung in den 1960er Jahren festgelegt wurde, lässt
sich bei Max Weber nachlesen.93 Irgendwann, so Weber, verliere sich der Weg,
den sozialwissenschaftliche Paradigmen weisen, in der Dämmerung. Das „große
Licht der Kulturprobleme“ sei weiter gezogen. Die Wissenschaft müsse sich
dann rüsten, „ihren Begriffsapparat“ zu wechseln. Angesichts der Ausweitun­
gen des Strafrechts, die der nationale und europäische Gesetzgeber mit der N ot­
wendigkeit zum Schutz von Rechtsgütern rechtfertigt, kann die Strafrechtswis­
senschaft Webers Worte nur als Aufforderung verstehen, mehr als 40 Jahre nach
der Großen Strafrechtsreform die Tauglichkeit ihrer Theoreme zu überdenken.

84 Hans Ryffel, Einführung in die Rechts- und Staatsphilosophie, Neuwied 1969, S. 454.
85 Grundlegend Claus Roxin, Kriminalpolitik und Strafrechtssystem, l.Aufl. Berlin

1970,2. Aufl. Berlin 1973.
86 Alternativ-Entwurf eines Strafgesetzbuches, Besonderer Teil, Sexualdelikte, Tübingen

1968, S. 9.
87 Arthur Kaufmann, Dogmatische und kriminalpolitische Aspekte des Schuldgedan­

kens im Strafrecht, JZ 1967, S. 553, 557.
88 Selbst dem Aufsatz Ulrich Klugs (Fn. 42), dem heute die Einhaltung wissenschaftlicher

Minimalanforderungen abgesprochen wird (Joachim Hruschka, ZStW 122 [2010], S.493,
503), konnte es so gelingen, die Vergeltungstheorie für viele Jahre zu diskreditieren. Dass
Klug und viele seiner Anhänger ein derartiges Zerrbild der Vergeltungstheorie zeichnen, ver­
anlasst Seelmann anzunehmen, dem „Abschied von Kant und Hegel“ sei ein Abschied von
der Lektüre der Texte Kants und Hegels vorausgegangen, s. Kurt Seelmann, Anerkennungs­
verlust und Selbstsubsumtion, Freiburg 1995, S. 11.

89 Johann Braun, Einführung in die Rechtsphilosophie, Tübingen 2006, S. 392.
90 Max Weber, Gesammelte Aufsätze zur Wissenschaftslehre, 7. Aufl. Tübingen 1988,

S.214.
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