®
OPEN a ACCESS Universitit Augsburg
OPUS AUGSBURG w h Universititsbibliothek

“VerhaltnismaRige Generalpravention’und Zurechnung:
Ringpublikationsprojekt “Pravention und Zurechnung -
Praventionsorientierte Zurechnung?”(Teil 1)

Johannes Kaspar

Angaben zur Veroéffentlichung / Publication details:

175

Kaspar, Johannes. 2014. “VerhaltnismaRige Generalpravention’ und Zurechnung:
Ringpublikationsprojekt ‘Pravention und Zurechnung - Praventionsorientierte
Zurechnung?’ (Teil 1).” Strafverteidiger 34 (4): 250-56.

Nutzungsbedingungen / Terms of use: licgercopyright
AT,
Dieses Dokument wird unter folgenden Bedingungen zur Verfiigung gestellt: / This document is made available under these conditions: a5\ },A
Deutsches Urheberrecht i %.‘ 1=
Weitere Informationen finden Sie unter: / For more information see: ) &
¥V

https://www.uni-augsburg.de/de/organisation/bibliothek/publizieren-zitieren-archivieren/publiz/


https://www.uni-augsburg.de/de/organisation/bibliothek/publizieren-zitieren-archivieren/publiz/

Kaspar - Generalpravention und Zurechnung

»VerhaltnismaRige Generalpravention« und Zurechnung
Ringpublikationsprojekt »Prévention und Zurechnung - Praventionsorientierte

Zurechnung?« (Teil 1)
Prof. Dr. Johannes Kaspar, Augsburg’

Liiderssen hat in dieser Zeitschrift fiir eine grundlegende
Neuorientierung der strafrechtlichen Zurechnungslehre pli-
diert, bei der das klassische Vergelrungsdenken zuriickge-
dringt und die (spezial-)priventive Ausrichtung der Strafe
hervorgehoben werden soll.! Dieser Gedanke, der mirt einer
ausdriicklichen Aufforderung zur Diskussion verbunden
war,” soll hier aufgegriffen werden. Nach Ansicht des Verfas-
sers ist eine Priventionsorientierung der Strafe und damit
auch der strafrechtlichen Zurechnung sachgerecht und auch
aus verfassungsrechtlichen Griinden gegeniiber einer klassi-
schen »Schuldorientierung« vorzugwiirdig. Abgelehnt wird
allerdings eine spezialpriventive Zurechnungslehre, bei der
nicht erst die Strafzumessung, sondern bereits die materielle
Strafbarkeit vom spezialpriventiven »Einwirkungsbedarf«
abhingig gemacht wird. Nach hier vertretener Ansichr ent-
hilt vielmehr eine an »verhiltnismifiger Generalpriven-
tion« orientierte Theorie der Strafbegriindung und -bemes-
sung am chesten das Potenzial, um realistische Spielriume
fiir den Verzicht auf Strafe auszuloten. Das eroffnet zugleich
neue Perspektiven fiir die Rolle der Strafverteidigung.

A. Zurechnung im Strafrecht

Der durchaus schillernde Begriff der »Zurechnung« begeg-
net uns im Strafrecht auf allen Ebenen des Deliktssystems.
Wir kennen zunichst die in der Literatur iiberwiegend aner-
kannte Lehre der »objektiven Zurechnunge, mit der die
Frage beantwortet wird, ob die Tat bzw. der Taterfolg dem
Titer als »sein Werk« zugerechnet wird.®> Auch bei der Frage
der Rechtfertigung tatbestandsmifligen Verhaltens ist in
Teilbereichen, etwa bei der hypothetischen Einwilligung,
von (erneut: objektiver) Zurechnung die Rede Die
»Schuld« des Titers wiederum enthiilt, auch wenn gerade
hier besonders viel umstritten ist, richtigerweise Zurech-
nungselemente und wird nicht umsonst teilweise als »sub-
jektive« oder »individuelle Zurechnung« bezeichnet.’> Der
gemeinsame Nenner dieser Anwendungsfille der Zurech-
nung diirfre sein, dass es stets um die Begriindung von straf-
rechtlicher Verantwortung geht, und zwar in zweifacher
Weise: Einerseits geht es darum, zwischen einem bestimm-
ten tatsichlichen Geschehen und einer Person® eine Bezie-
hung herzustellen, so dass dieses Geschehen als (wie dann
feststeht) tatbestandsmiflige und rechtswidrige Handlung
als Grundlage der Bestrafung dieser Person herangezogen
werden kann. Das konnte man als tatbezogene Zurechnung
bezeichnen. Um die Méglichkeit personenbezogener Zurech-
nung geht es andererseits beispielsweise, wenn die Schuldfi-
higkeit des Titers gem. § 20 S«GB gepriift wird. Es handelt
sich dabet um eine (letztlich richterliche) Entscheidung, die
zwar auf empirisch feststellbaren Tatsachen (etwa iiber tat-
sichliche oder hypothetische Kausalverliufe auf der Tatbe-
standsebene oder iiber psychische Stérungen auf der Schuld-
cbene) aufbaut, aber eine Wertung erforderlich macht.
Selbstverstindlich geht es dabei stets auch um die Begren-
zung strafrechtlicher Verantwortung — was nicht zurechen-
bar ist, darf nicht zum Gegenstand des strafrechtlichen Vor-
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wurfs gemacht werden, und wer nicht zurechnungsfihig ist,
darf nicht Adressat dieses Vorwurfs sein.”

B. Zurechnung und Strafzwecke

Damit stellt sich die Frage, nach welchen Kriterien diese
Wertung vorgenommen wird bzw. richtigerweise vorzuneh-
men wire. Hier ist noch vieles unklar. Das Abstellen auf
die »Strafwiirdigkeit« etwa ist keine Losung dieses Problems,
sondern nur eine andere Bezeichnung fiir die Fragestellung.
Inhaltliche Mafistibe sind, sollen sie nicht willkiirlich er-
scheinen, aus dem Zweck der Strafe abzuleiten. Denn wir
rechnen ja nicht quasi im luftleeren Raum zu, sondern mit
Blick auf die Rechtsfolge »Strafe« oder »Straflosigkeite. Die
von Liiderssen thematisierte straftheoretische Fundierung der
Zurechnungslehre® weist also in die richtige Richtung, und
auch, dass er die Frage letztlich auf »Privention« zugespitzt
hat, ist iiberzeugend.

I. Ausschluss von »Vergeltung« oder »Schuldaus-
gleich« als legitime Strafzwecke

Allerdings setze das Einigkeit dariiber voraus, dass Vergel-
tung oder (synonym) Schuldausgleich als legitime (genauer:
den Eingriff durch Strafe legitimierende) Strafzwecke aus-
scheiden. Denn ansonsten kénnte man sich darauf be-
schrinken, die »schuldhafte Tatbegehung« nach eigenstindi-
gen, von priventiven Uberlegungen ganz unabhingigen
Kriterien festzustellen — und das allein wire dann Grund
und zugleich Rechtfertigung der Strafe. Eine »absolute« Straf-
theorie in diesem Sinne hat in letzter Zeit durchaus eine Re-
naissance innerhalb der Strafrechtswissenschaft erfahren® und
kann daher als Grundlage einer straftheoretischen, am mit
Swafe verfolgten Zweck ausgerichteren Zurechnungslehre
nicht von vornherein ausgeschlossen werden.

1. Das Verfassungsrecht als Priifstein fiir legitime Straf-
zwecke

Stellungnahmen zum vorzugswiirdigen Strafzweck haben al-
lerdings oft Bekenntnischarakter und lassen sich schwer kri-
tisch hinterfragen, solange man nicht iibergreifende Krire-

Der Beitrag eréffnet des StV-Ringpublikationsprojekt im Jahrgang 2014;

siche dazu die Einfithrung von Liiderssen (in diesem Heft), S. 247.

1 Liiderssen StV 2011, 377,

2 Liiderseen StV 2011, 377 (380).

3 S. dazu Roxin, AT I, 4. Aufl. 2006, § 11 Rn. 44 L. sowie Schiinemann GA
1999, 207.

4 So jedenfalls die sehr plausible Deutung der Figur der »hypothetischen Ein-
willigung« durch Kuhlen FS Roxin 1, 2001, S. 331.

5 Achenbach, Individuelle Zurechnung, Verantwortlichkeit, Schuld, in: Schii-
nemann (Hrsg.), Grundfragen des modernen Strafrechessystems, 1984.

6 Vom Spezialproblem der »Strafbarkeit« juristischer Personen und den damit
verbundenen Zurechnungsfragen soll hier nicht die Rede scin.

7 Am Vorwurfscharakter bzw. Tadelscharakter im Hinblick auf eine in der

Vergangenheit liegende Tat als Wesensmerkmal der Strafe kommt man nicht

vorbei. Eine Festlegung im Hinblick auf den mit Strafe verfolgten und sie

legitimicrenden Zweck liegt darin aber niche (vgl. Pawlik, Person, Subjekt,

Biirger, 2004, S. 16). S. dazu noch unten B.I.1.

Liiderssen StV 2011, 377.

9 Vgl die Beschreibung von Schiinemann FS Liiderssen, 2002, S. 327; Pawlik

(Fn. 7), S. 45 ft.; Gérditz Der Staat 2010, 333.
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rien zur Bewertung dieser Zwecke festgelegt hat.® Als
kleinsten gemeinsamen Nenner wird man sich darauf eini-
gen kénnen, dass der oder die Strafzwecke einer verfassungs-
rechtlichen Priifung standhalten miissen. Das BVerfG hat
sich hier stets in Zuriickhaltung geiibt, in neueren Entschei-
dungen allerdings bedauerlicherweise sehr stark den Aspekt
der »gerechten Vergeltung zuriickliegender Rechtsgutsverlet-
zungen«!' bzw. die Bestimmung der Strafe, »gerechter
Schuldausgleich zu sein«'? in den Vordergrund geriicke.
Straftheoretisch ist das ein Riickschritt, sofern damit tat-
sichlich ein legitimierender Strafzweck (und nicht nur ein
bei der Strafzumessung zu beriicksichtigender »Aspekt«) ge-
meint sein sollte. Denn in fritheren Entscheidungen hat das
Gerichr vollig zu Rechr klargestellt, dass Strafe nicht »Selbst-
zweck« sein diirfe;!? sie bedarf also, anders waren diese Ent-
scheidungen nicht zu verstehen, iiber die Feststellung
schuldhafter Tatbegehung hinaus stets einer zusitzlichen
Riickfiihrung auf priventive Zwecke.

An dieser Stelle ist auf cinen Punkt hinzuweisen, der mégli-
cherweise oft zu Missverstindnissen iiber die Reichweite
straftheoretischer Aussagen fithre: Die Tatsache, dass Strafe
nach ihrem Wesen vergangenheitsbezogene Reaktion auf
Strafe (und in diesem Sinne auch »Vergelrunge) ist, bedeuret
nicht, dass man sich allein mit dieser Wesensbeschreibung
zufrieden geben miisste, wenn es um die Frage des damit
verfolgten Zwecks geht. Sofern das BVerfG in fritheren Ent-
scheidungen also (man achte genau auf die Terminologie!)
vom Schuldausgleich als »Wesen« der Strafe spricht,'4
Schuldausgleich als einen »Aspekr« der Strafe bezeichnet
oder festhilt, dass Strafe ein »sozialethisches Unwerturteil«!?
enthilt, sind das allesamt gerade keine Bekenntnisse zu ei-
nem Strafe legitimierenden Zweck der Vergeltung. In einer
Entscheidung kommen diese zwei verschiedenen Ebenen
deutlich zum Ausdruck, wenn gesagt wird, »dass die Strafe
neben ihrer Aufgabe, abzuschrecken und zu resozialisieren
eine angemessene Antwort auf strafrechtlich verbotenes Ver-
halten sei«'®. Letzteres ist eben keine Aufgabenbeschrei-
bung, sondern eine Wesensbeschreibung.!”

Dass es ganz allgemein im Rahmen einer verfassungsrechtlichen
Rechtfertigung belastender Grundrechtseingriffe nicht zulissig ist,
Wesen und Zweck einer Mainahme in eins zu setzen, hat Schlink
iiberzeugend dargelegr. Er spricht von »eingriffsnahen Zwecken«!®,
bei deren Formulierung lediglich der Inhalt der Mafnahme para-
phrasiert werde und die daher bei der Frage der Rechtfertigung der
Mafnahme auf8er Betracht bleiben miissten. Konkret und auf das
Strafrecht bezogen: Es wire offensichtlich nicht legitim, einem Biir-
ger durch eine staatliche Zwangsmafnahme die Freiheirt zu entzie-
hen allein mit der Begriindung, dass er dann nicht mehr in Freiheit
sei. Hier muss vielmehr ein externer Zweck hinzukommen (etwa der
Schutz der Allgemeinheit), um der zweckrationalen Begriindungs-
last geniigen zu kénnen,'? die dem Staat bei Grundrechtseingriffen
durch den VerhiltnismiRigkeitsgrundsatz nun einmal auferlegt ist.

2. Unvereinbarkeit von »Vergeltung als Strafzweck mit
dem VerhéltnismaRigkeitsgrundsatz

Und damit ist man an dem Punkt angelangt, der deutlich
macht, warum genau (auch wenn das im Ergebnis schon
vielfach vertreten wird) »Vergeltunge als die Strafe legitimie-
render Zweck von vornherein ausscheidet. Denn dabei wer-
den die Anforderungen verfehlt, die sich aus dem Verfas-
sungsrecht in Gestalt des Verhiiltnismiiﬁigkeitsgrundsatzes
ergeben und die bei allen belastenden staatlichen Maflnah-
men zwingend zu beachten sind, also doch wohl auch im
Hinblick auf die Strafe als »besonders scharfes Schwert« in
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der Hand des Staates. Das zeigt der Blick auf die weitgehend
anerkannte Struktur des Verhiltnismifligkeitsgrundsatzes.
Seine Priifung setzt bekanntlich voraus, dass man den ver-
folgten Zweck prizise formuliert und sodann die »Geeignet-
heit¢, »Erforderlichkeit« und »Angemessenheit« der MafS-
nahme anhand dieses Zweckes durchdekliniert. Dabei
werden zwar auf allen Ebenen grofe Einschitzungs- und
Gestaltungsspielriume des Gesetzgebers anerkannt. Nicht
zulissig sind jedoch Zielsetzungen einer belastenden staatli-
chen Mafinahme, die von vornherein nicht anhand der ge-
nannten Kriterien gepriift werden kénnen.?° Und genau das
wire bei Anerkennung des Strafzwecks der Vergeltung der
Fall: Weder die »Geeignetheit«, noch die »Erforderlichkeit«
einer Strafe im Hinblick auf den rein metaphysischen
Zweck der Vergeltung ldsst sich rational diskutieren, ge-
schweige denn empirisch iiberpriifen.?' Warum eine solche
Zwecksetzung zuldssig sein soll, obwohl sie dazu fiihre, dass
ausgerechnet eine so eingriffsintensive Maflnahme wie die
Strafe einem anerkannten verfassungsrechtlichen Priifungs-
raster teilweise entzogen wird, wire erst noch zu begriinden.
Ein vetfassungsrechtliches »Sonderregime« ausgerechnet fiir
Strafen®? wire schwer plausibel zu machen. Allein die Be-

10 Zur oft fehlenden Kommunikation zwischen den Vertretern der verschiede-
nen straftheoretischen »Lager« s. Liiderssen StV 2011, 377 (378) mic Hin-
weis auf Stratenwerth FS Liiderssen (Fn. 9), S. 373 (380).

11 S. BVerfGE 128, 326 (374) = StV 2011, 470 (Sicherungsverwahrung); krit.
zu den straftheoretischen Primissen der Entscheidung Hoffler/ Kaspar ZStW
123 (2012), 87.

12 BVerfG StV 2013, 353 Rn. 55 (Verstindigung).

13 S. etwa BVerfGE 39, 1 (46).

14 Vgl. nur BVerfGE 22, 125 (132); weitere Nachweise bei Volk ZStW 82
(1971), 418.

15 BVerfGE 27, 18 (29).

16 S. BVerfG NJW 2004, 2073.

17 Vgl. auch BVerfGE 39, 1 (57): Strafe »ist« Vergeltung fiir begangenes Un-
recht, unbeschadet ihrer »Aufgabec, abzuschrecken und zu resozialisieren.
S. bereits die zutreffende Differenzierung bei Hérnle, Straftheorien, 2011,
S. 18.

18 Schlink FS BVerfG 11, 2001, S. 445 (450). S. auch Hirschberg, Der Grund-
satz der VerhilmismaRigkeit, 1981, S. 158 Fn. 34, der von einer »Quasi-
Tautologie« von Zweck und Mittel spricht.

19 Das heiflt nicht, dass damit dieser Begriindungslast auch tatsichlich geniigt
wird — auf das Problem auch nur einigermafen zutreffender Prognosen
wurde im Zuge der akuellen Debatte um die Sicherungsverwahrung mehr-
fach und eindringlich hingewiesen, vgl. nur Schich NK 2012, 47 (53).

20 S. bereits Kaspar, Wiedergutmachung und Mediation im Strafrecht, 2004,

S. 92 f. sowie demnichst umfassend Kaspar, Grundrechtsschutz und Ver-

hiltnismifigkeit im Praventionsstrafrecht, 2014 (im Erscheinen).

Vgl. jiingst Frisch NStZ 2013, 249, der daraus aber den umgekehrten

Schluss zieht: Nicht unser Begtiff vom »Zweck« der Strafe miisse modifiziert

werden, sondern der VerhilenismiBigkeitsgrundsatz sei beim Eingriff durch

Strafe im Hinblick auf die Geeignetheit und Erforderlichkeit »untauglich« —

daher kénne man es bei der Priifung der Schuldangemessenheir belassen.

Das ist, auch wenn die von Frisch formulierten Schwierigkeiten bei der

konkreten Umsetzung von priventionsorientierter Zurechnung bzw. Straf-

zumessung nicht zu leugnen sind, keine iiberzeugende Lssung der Friktion
mit einem Verfassungsgrundsacz.

22 Frister, Das Schuldprinzip, 1988, S. 15 Fn. 5 deutet die Rechtsprechung
des BVerfiG zur Begriindung der Strafe tatsichlich so, dass das Geriche »inci-
denter die Ausnahme von der allgemeinen Verfassungsdogmatik zugelassen«
habe. Schild FS Lenckner, 1998, S. 297 meint, der Verhilmismafigkeits-
grundsatz miisse zur »Begriindung« des Strafrechts offenbar ausscheiden, da
er in Verbindung mit dem Schuldgrundsarz und im Hinblick auf ein »sinn-
und mafvolles Strafenc, aber nicht in seiner herkémmlichen Gesalt gepriift
werde. Das ist eine richtige Beschreibung des status quo — ob eine nur
modifizierte bzw. reduzierte Heranziehung des Grundsatzes legitim ist, wire
aber noch zu kliren. Uberzeugend gegen eine »Sondergrundrechtsdogmatik«
im Bereich des Strafrechts Lagodny, Das materielle Strafreche als Priifstein
der Verfassungsdogmatik, in: Hefendehl u.a. (Hrsg.), Die Rechtsgutstheorie,
2003, S. 86. Ahnlich (unter stirkerer Betonung der Bindung an das Demo-
kratieprinizp) Gérditz Der Staat 2010, 331 (337), der von einer lediglich
»gefiihlten Sonderstellung staalicher Strafe« spricht.
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grenzung auf das »Schuldangemessene« ist kein vollwertiger
Ersatz fiir die VerhalmismiBigkeitspriifung, weil dies ledig-
lich eine Arr Anlass (Tat) — Mittel (Strafe) — Relation sicher-
stellt, aber die Priifungsstufen der Geeignetheit und Erfor-
derlichkeit ersatzlos iiberspringt und damirt zugleich jeden
Ansacz fiir die von Liiderssen zu Recht geforderte empirische
Verankerung der Strafbegriindung und -bemessung® ver-
baut. Ob die Beharrungskrifte, die man hier deutlich spiirt,
dem ebenfalls von Liiderssen erwihnten »theologischen Ur-
sprung der modernen Strafe«”? geschuldet sind, ist schwer
zu beurteilen, aber durchaus naheliegend. Meines Erachtens
kommrt als nicht zu unterschitzender Aspekt aber hinzu,
dass der Fokus auf den rein normativen Bereich des
»Schuldangemessenen« einem allzu schlechten Gewissen der
Akreure innerhalb der Strafjustiz entgegenwirkt und ihnen
jedenfalls erspart, sich mir listigen Fragen nach der priventi-
ven Wirksamkeit oder eben Unwirksamkeit von Strafe zu
beschiftigen. Insofern ist die Redeweise vom Schuldprinzip
als bequemer »Ruhebank« der Strafjustiz?® berechtigt.

Il. Praventionsorientierung der Zurechnung

Es leuchtet daher ein, dass man versucht, die Zurechnungs-
lehre mit priventiven Erwigungen anzureichern.?® Bei ge-
nauer Betrachtung geschieht dies ja in Teilbereichen bereits.
So ist die (freilich sehr umstrittene) Lehre der »Sozialadi-
quanz« nichts anderes als die Uberlegung, dass bestimmte
Handlungen weder spezial- noch generalpriventive Strafbe-
diirfnisse nach sich zichen, weil die auf diese Weise begriin-
dete Straflosigkeit keine schiidlichen Nachahmungseffekte
ausldst, weder beim Titer, noch bei der Allgemeinheit. Die
Straflosigkeit des Maibaumdiebstahls als Teil anerkannten
Brauchtums beispielsweise motiviert niemanden zur Bege-
hung eines Ladendiebstahls, zumal (was man im Ubrigen
mit groler Sicherheit auch empirisch feststellen kénnte) das
Geschehen gar nicht als »Straftat« wahrgenommen wird.
Der »Titer« des Maibaumdiebstahls ist damit zwar unbe-
streitbar der »Urheber« des Geschehens — auf diese Zurech-
nung in einem alltiglichen Sinne kommt es uns aber niche
an; das Geschehen wird nicht als »Straftat« bewerter bzw.
»zugerechnet« und das, wie geschen, aus letztlich priventi-
ven Griinden. Diese Griinde sind personenunabhingig und
generalisierbar, so dass bereits ein Tatbestandsausschluss an-
gezeigr ist. Auch die Fallgruppe des fehlenden »Schutz-
zweckzusammenhangs« weist auf den Konnex von Zurech-
nung und Privention hin. Denn ein Ausschluss der
Zurechnung in den Fillen, in denen die vom Titer kausal
verursachte Rechtsgutsverletzung nicht in den Schutzbereich
der Verhaltensnorm fillt, ist nur dann verstindlich, wenn
man von einem priventiven Zweck dieser Norm ausgeht,
der im konkreten Fall dann niche einschligig ist.

Wie weit trigt dieser Gedanke? Kann eine priventive Zurech-
nungslehre ennwickelt werden, die den oben erwihnten vergangen-
heitsbezogenen Aspekt der »gerechten Vergeltung« als Wesens-
merkmal der Strafe integriert, zugleich aber den Anspruch
empirischer Fundierung der Wirkungen von Strafe nicht aufgibe?
Ich glaube, dass das moglich ist, allerdings nur auf der Grundlage
einer vorrangig generalpriventiven Konzeption, bei der zugleich
die verfassungsrechtlichen Bindungen durch den Verhilenismifig-
keitsgrundsatz stirker als bisher »mitgedacht« werden. Eine solche
an ~verhilinismifliger Generalprivention« orientierte  Zurech-
nu'n.gslchrc hat im Vergleich zum status quo durchaus zusitzliches
kpmches Potenzial. Wie eingangs bereits angedeutet sehe ich aller-
d.mgﬂ —anders als Liiderssen — den méglichen Beitrag spezialpriven-
tiver Uberlegungen auf dieser Ebene cher skeptisch.
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1. Spezialpraventive Zurechnung

a) Zurechnung und Unrecht

Spitestens an dieser Stelle muss man auf die oben angedeu-
tete Differenzierung der verschiedenen Arten von Zurech-
nung zuriickkommen. Denn wie das Beispiel der Sozialada-
quanz gezeigt hat, geht es bei der objektiven (»tatbezogenen«)
Zurechnung letztlich um eine Bewertung der Tat, entweder
im Hinblick auf die Tathandlung (was Roxin als »Risiko-
schaffung« bezeichnet)”” oder im Hinblick auf die Bezie-
hung von Tathandlung und Erfolg (in Roxins System die
sRisikoverwirklichung«)?®. Es geht um die Reichweite des
Unrechts, und damir (zumindest nach bisherigem Verstind-
nis) um das, was zunichst einmal unabhiingig von Beson-
derheiten in der Person des Titers abstrakt strafwiirdig?
bzw. besser: im Sinne des Strafrechts »priventionswiirdig«
ist, also auch mit Blick auf eine mégliche zukiinftige Bege-
hung.?® Sprechen wir von solchen Zurechnungsfragen auf
der Tatbestands- oder Rechtswidrigkeitsebene, wire eine
einzelfallbezogene, auf die Person des Titers zugeschnittene
Zurechnungslehre also systemfremd und auch in ihren Kon-
sequenzen schwer akzeptabel. Wiirde ein weder abschre-
ckungs- noch resozialisierungsbediirfriger Titer, der glaub-
haft machen kann, die Tat nur aus einer einmaligen
Situation heraus begangen zu haben, eine Straftat begehen,
miisste man konsequenterweise schon (mangels spezialpri-
ventiver Strafbediirfnisse) die Zurechnung und damit bereits
den Charakeer als tatbestandsmiflige Handlung verneinen.
Exakt dieselbe Handlung wire dagegen als »Unrecht« zu
qualifizieren, wenn sie von einem Riickfalltiter vollzogen
wird, bel dem spezialpriventive Einwirkungsbediirfnisse
ausgemacht werden. Das ist weder mit dem theoretischen
Konzept des »Tatstrafrechts« noch mit dem Verstindnis der
Bevolkerung von einer »Straftat« vereinbar, Es wiirde zudem
das (auch von Liiderssen nicht prinzipiell in Frage gestellte)>!
Konzept der Androhungsgeneralprivention stark beein-
triichtigen, das eine einigermaflen rechtssichere Orientie-
rungsmoglichkeit des Biirgers ex ante voraussetzt und eine
Relativierung der Verhaltensnorm je nach einzelfallbezoge-
nem spezialpriventivem Bedarf nicht vertrigt. Genau ge-
nommen wire das strafrechtliche Unrecht beispielsweise der
Korperverletzung im Rahmen der strafbewehrten Verhal-
tensnorm konsequenterweise folgendermafien zu formulie-
ren: »Wer einen Menschen kérperlich misshandele (...} wird
(...) bestraft, es sei denn, ein spezialpriventives Strafbediirf-
nis ist ausgeschlossen«. Man wiirde auf diese Weise general-
priventiv dysfunktionale Anreize zur Tatbegehung liefern,
jedem nicht vorbestraften Biirger quasi einen »Freischuss«
(bzw., um im Bereich des § 223 StGB zu bleiben, einen
»Freischlag«) einriumen, da er gute Chancen hat, nicht nur
straffrei zu bleiben, sondern sogar bescheinigt zu bekom-

23 Liiderssen StV 2011, 377.

24 Liiderssen StV 2011, 377 (378).

25 Elischeidl Hassemer, in: Liderssen/Sack (Hrsg.), Abweichendes Verhalten 11,
Die gesellschaftliche Reaktion auf Kriminalitit 1, 1975, S. 266; dagegen
Pawlik (Fn. 7), S. 97.

26 So auch schon (aus verfassungsrechtlicher bzw. demokratietheoretischer

Sicht) Géirditz Der Staat 2010, 349.

Roxin (Fn. 3), § 11 Rn. 53 ff.

Roxin (Fn. 3), § 7 Rn. 69 ff.

Vgl. Roxin (Fn. 3), § 7 Rn. 61.

30 Vgl. den Hinweis auf die Generalprivention bei Roxin (Fn. 3), § 7 Rn.
[ARR

31 S. Liiderssen StV 2011, 377 (379 Fn. 14).
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men, gar kein strafrechtlich relevantes »Unrecht« verwirk-
licht zu haben.

b) Zurechnung und Schuld

Plausibler wire eine spezialpriventive, auf die Person des
Titers zugeschnittene Zurechnungslehre dagegen im Be-
reich der Schuld. Hier ist im klassischen Deliktssystem der
Ort, um jenseits von Fragen des Unrechts die Person des
Titers mit seinen Eigenheiten in den Blick zu nehmen. Ro-
xin konzipiert die systematische Ebene der Schuld bekannt-
lich zweistufig und ordnet hier neben der Schuldfihigkeit
bzw. »normativen Ansprechbarkeit« des T#ters auch Fille
fehlender »Verantwortlichkeit« ein, wenn kein priventives
Strafbediirfnis besteht.?> Dabei geht es ihm zwar auch um
spezialpriventive Aspekte, aber vorrangig um die General-
privention vor allem in ihrer positiven Komponente. Stets
wird darauf abgestellt, ob in der Person des Titers Um-
stinde vorliegen, dic einen Verziche auf Strafe auch aus
Sicht der Bevélkerung akzeptabel machen, so dass es der
Zufiigung der Strafe aus Griinden der Wiederherstellung
des »Rechusfriedens« nicht bedarf.

Konnte man strafrechtliche »Schuld« oder »Verantwortlich-
keit« nun rein spezialpriventiv konzipieren? Verfassungs-
rechtlich wire das nur dann konsequent, wenn wir mit
Strafe allein spezialpriventive Zwecke verfolgen wiirden.
Denn ein Titer, gegeniiber dem spezialpriventive Einwir-
kung einigermaflen nachweislich nicht nétig ist,?® diirfte
dann gar nicht bestraft werden. Die Strafe wire hier schon
eine sinnlose, nicht »geeignete« und damit unverhiltnismi-

Rige Mafinahme.

Gegen eine solche Konzeption sprechen aber letztlich die
Argumente, die auch sonst gegen eine rein spezialpriventive
Zielsetzung der Strafe geltend gemacht werden. In aller
Kiirze und auf das Wesentliche reduziert: Es ist duflerst
schwer bestimmbar, welche Mafinahmen (nach Art und
Dauer) die Resozialisierung des Titers am besten gewihr-
leisten und ab wann insoweit von einem »Erfolg« gespro-
chen werden kann. Ohnehin ist ein positiver Effekt in dieser
Richtung gerade durch Strafen zweifelhaft. Der Ansatz, eine
Einwirkung oder »Behandlung« des Titers zu fordern, fufd
auf der (aus kriminologischer Sicht fragwiirdigen) Primisse,
dass die Straftatbegehung regelmifig ein Indiz fiir patholo-
gische Merkmale oder sonstige zu behebende Defizite beim
Titer ist. Die in jedem Einzelfall erforderliche Feststellung
des spezialpriventiven »Bedarfs«, die dann (von denkbaren
Abstufungen einmal abgesehen) iiber Strafbarkeit oder
Straflosigkeit entscheiden miisste, ist vor diesem Hinter-
grund schwer zu treffen und setzt zudem die eher skeptisch
zu beurteilende spezifische »Wirksamkeit« gerade von Stra-
fen voraus, Titer wieder auf den »rechten Weg« zu brin-
gen.3* Insofern erscheint nebenbei bemerkt die Kritik, wo-
nach man auf spezialpriventiver Basis zu ciner sehr langen
Inhaftierung von Titern mit geringfiigigen Delikten, aber
groflem »Resozialisierungsbedarf« gelangen kénnte, wenig
plausibel. Denn auch dabei wird eine Eignung der Strafe
unterstellt, fiir die wir auch dann keine besonders starke
empirische Basis finden, wenn wir das unzutreffende Schlag-
wort des »nothing works«3 richtigerweise durch ein »some-
thing works«®® ersetzen.

Ein weiteres gravierendes Problem stellt die drastisch unglei-
che Bestrafung ein und derselben Straftat allein anhand un-
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terschiedlicher spezialpriventiver »Bediirfnisse« dar, die ja
selbst im spezialpriventiv-erzieherisch orientierten Jugend-
strafrecht nur partiell verwirklicht ist. Der Anspruch auf
»gleichmifliges«, der Tar »angemessenes« bzw. »gerechtes«
Strafen wiirde bei einer Konzentration auf spezialpriventive
Belange aufgegeben. Das ist kein prinzipielles Argument ge-
gen eine solche radikal neue spezialpriventive Konzeption —
gesellschaftliche Akzeptanz kénnen wir fiir eine solche Ab-
weichung von tief eingewurzelten Gerechtigkeitsvorstellun-
gen der Bevélkerung aber nicht erwarten. Das Extrembei-
spiel der hochbetagten NS-Titer, deren Bestrafung
spezialpriventiv sinnlos ist, liefe sich noch [6sen, indem
man auch generalpriventive Strafbediirfnisse nach so lan-
gem Zeitablauf verneint.’’ Eine wirklich spezialpriventive
Konzeption miisste konsequenterweise aber viel frither und
auflerhalb solch extremer Sonderkonstellationen ansetzen.
Auch die Tétung eines Menschen durch einen ansonsten
gesellschaftlich bestens integrierten Titer, die mit Sicherheit
von ihm keine Wiederholung befiirchten lisst, miisste man-
gels spezialpriventiv orientierter Zurechnung auf Schuld-
ebene zwingend straflos bleiben. Schon das ist auch bei Ab-
lehnung einer strafbegriindenden Funktion verwirklichter
»Schuld« keine akzeptable Losung, da die Straflosigkeit den
Rechtsfrieden evident gefihrden wiirde. Noch zugespitzter
wire dieses Problem in den Fillen, in denen der Titer zwar
resozialisierungsbediirftig erscheint, aber (legitimerweise!)
jede Mitwirkung an entsprechenden Mafinahmen verwei-
gert und seine Strafe einfach nur in Ruhe absitzen will.
Klammert man den negativ-spezialpriventiven Effekt der Si-
cherung aus, der hier generell aufler Betracht bleibt, wire
ab diesem Zeitpunke die Strafe zwingend zu beenden, da
spezialpriventive Effekte nicht (mehr) zu erzielen wiren.
Der Titer hitte es dann selbst in der Hand, durch seine
Weigerung die Voraussetzungen strafrechtlicher Zurech-
nung und damit diejenigen seiner Strafe zumindest im
Nachhinein entfallen zu lassen. Das kann nicht richtig sein.

2. Generalpraventive Zurechnung

Die Losung des Dilemmas, dass Schuldausgleich als legiti-
mer Strafzweck und damit als Paradigma der Zurechnung
ausscheidet, Spezialprivention diese Liicke aber nicht fiillen
kann, liegt m.E., wie oben bereits angedeutet, in der Aner-
kennung der Generalprivention sowohl in ihrer negativen
wie positiven Variante. Das kann hier nicht in voller Breite
ausgefithrt werden, aber beide Aspekre sind in ihrer Kombi-
nation geeignet, die Institution staatlicher Strafe zu legiti-
mieren. Eine solche Zielsetzung der Strafe verstoflt nicht
gegen die Verfassung und fithre auch nicht zu einem expan-
siven, harten Strafsystem, wenn man die verfassungsrechtli-
chen Bindungen beachtet. Im Gegenteil lassen sich auf diese
Weise die von Eb. Schmidt formulierten Ziele der Liberali-
sierung, Humanisierung, Sikularisierung und Rationalisie-
rung des Strafrechts®® am ehesten verwirklichen.

32 Roxin (Fn. 3), § 7 Rn. 71 f. sowie § 22 Rn. 12.

33 Oder miisste man hier in dubio pro reo im Zweifel stets von fehlendem
Resozialisierungsbedarf ausgehen?

34 Vgl. state vieler Hornle (Fn. 17), S. 21 f.

35 Vgl. dazu Prittwitz, Strafrecht und Risiko, 1993, S. 211.

36 S. Heinz BewHi 2000, 131 (153); vgl. auch Roxin (Fn. 3), § 3 Rn. 20 sowie
40; Schich, Gutachten C fiir den 59. DJT 1992, S. C 40; Weigend, in:
Radtke u.a. (Hrsg.), Muss Strafe sein?, 2004, S. 181

37 Was in diesen Sonderkonstellationen natiirlich ein legitimes Bediirfnis der
Opfer nach Feststellung, dass ihnen Unrecht zugefiige wurde, nicht aus-
schliefSt. Dafiir bediirfte es aber nicht zwingend einer Bestrafung des Titers.

38 Eb. Schmids ZStrR 73 (1958), 341 £; zit. n. Liderssen StV 2011, 377.
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a) Einwinde gegen Generalpravention als Strafzweck
Diese Sicht der Dinge entspricht offensichtlich nicht dem
generell cher schlechten »Image« vor allem der negativen
Generalprivention in der straftheoretischen Diskussion. Da-
her soll kurz auf die Einwinde eingegangen werden, die iib-
licherweise gegen diesen Strafzweck vorgebracht werden.
Teilweise wird ein Verstoff gegen die Menschenwiirde ange-
nommen, wenn der Bestrafte zur Abschreckung anderer die
Strafe erdulden miisse; auferdem sei einer generalpriven-
tiven Bestrafungslogik stets die Tendenz zur Expansion im-
manent, also ein Trend zu besonders harter Bestrafung.40

Was die negative Generalprivention angeht, ist nicht zu sehen,
warum es ein Verstof§ gegen die Menschenwiirde sein soll, wenn
die vor der Tar erfolgte Strafandrohung nach begangener Straftat
realisiert wird. Der damir angestrebte Abschreckungseffekr ist nicht
nur auf die Allgemeinheir bezogen, sondern auch (als negativ-spezi-
alpriventive Komponente, die man zugleich als Teil eines generel-
len generalpriventiven Effekts verstehen kann) auf den Bestraften
selbst. Es ist also nicht so, dass man hier nur auf dem Riicken des
Sanktionierten externe Zwecke verfolgr. Dafiir spricht auch, dass
auch der Bestrafte selbst von einem generalpriventiven Abschre-
ckungseffekt und dem dadurch erzielten Rechtsgiiterschurz inner-
halb der Gesellschaft profitieren wiirde. Denn auch er selbst ist ja
potenzielles Opfer zukiinftiger Straftaten.®! Ob ein solcher Effeke
in empirischer Hinsichr {iberhaupt festgestellt werden kann, ist be-
kanntlich hoch umstritten. Man wird den Forschungsstand aber
zutreffend so zusammenfassen kdnnen, dass das »ob« einer ange-
drohten Sanktion zumindest moderate abschreckende Effekte er-
zielt, dass allerdings die Entdeckungswahrscheinlichkeit und nicht
die Héhe der angedrohten Sanktion die entscheidende Variable
darstellt.*2 Ein noch wichtigerer Fakrtor sind offenbar die erwarte-
ten Reaktionen auf die Strafe im sozialen Umfeld. Beides setzt
aber voraus, dass sich die Strafandrohung nicht als leere Drohung
entpuppt, sondern im Groflen und Ganzen®? tatsichlich auch rea-
lisiert wird. Insofern lisst sich nicht nur die Strafandrohung, son-
dern auch die Strafverhiingung anhand des Zwecks der Generalpri-
vention begriinden. Das gilt jedenfalls fiir das »ob« der Strafe. Da
wir {iber dic Héhe der generalpriventiv geeigneten und etforderli-
chen Strafe keine exakten Kenntnisse haben, miissen wir uns dabei
mit pauschalen Annahmen begniigen. Zumindest gewisse Anhalts-
punkte fiir das »ob« und »wie« der Strafe lassen sich aber erneut
aus dem VerhiltnismifBigkeitsgrundsarz ableiten.

b) »VerhiltnismaBige Generalpravention« als Straf-
zweck

Zunichst wird bei »verhiltnismiRiger Generalprivention«
schon begrifflich auf den (an sich banalen, aber allzu oft
vernachlissigten) Aspekt hingewiesen, dass die Strafe ein
gravierender Grundrechtseingriff ist, der aufgrund der Ab-
wehrfunktion der Grundrechte — untechnisch gesprochen —
»guter Griinde« bedarf. Den Staat trifft hier eine Argumen-
tationslast, die man nicht mit dem Hinweis auf die zugleich
bestehende grundrechtliche Schutzpfliche zugunsten poten-
zieller Opfer von Straftaten beiseite wischen darf, obwohl
dies oft geschieht. Denn trocz der Aufficherung der Grund-
rechtsfunktionen handelt es sich bei der Abwehrfunktion
nach wie vor um die zentrale Bestimmung der Grundrechte,
wihrend andere Funktionen nur erginzend hinzutreten.
Zugleich wird dabei iibersehen, dass die Existenz einer staat-
lichen Schutzpflicht noch nichts dariiber aussagr, wie der
Staat dieser Pflicht nachkommen muss. Hier wird zu Recht
von einem sehr weiten Spielraum ausgegangen, der sich
{wenn tiberhaupt) nur in Ausnahmefillen — quasi im Sinne
ciner »Ermessensreduzierung auf null« — auf eine Pflicht ge-
rade zum Einsatz des Sanktionsmittels Strafe verdichtet.
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Schlieflich spricht gegen einen nivellierenden Gleichrang
von Abwehr- und Schutzfunktion im »Grundrechtsdreieck«
von Staat, Straftiter und (potenziellem) Opfer, dass wir von
ciner extremen Asymmetrie der grundrechtlichen Beein-
trichtigungslage ausgehen miissen, vor allem dann, wenn es
nicht um das »Obe, sondern um das »Wie« der Bestrafung
geht. Beispielhaft: Die Entscheidung zwischen einer dreijih-
rigen oder fiinfjihrigen Freiheitsstrafe fiir einen Raubiiber-
fall, die der Richter im Sinne der milderen Sanktion auflést,
bringt einen evidenten Freiheitsgewinn fiir den Betroffenen,
aber keinerlei greifbare Freiheitseinbufie fiir potenzielle Op-
fer, weil sich der (general-)priventive Effekt beider Sanktio-
nen, nach allem, was wir aus der Generalpriventionsfor-
schung wissen, nicht signifikant unterscheidet. Dem
Vergeltungstheoretiker bliebe dann immer noch das (schwer
diskutierbare, geschweige denn mit guten Argumenten »wi-
derlegbare«) Argument, dass eine solch abscheuliche Tat
aber mindestens fiinf Jahre Freiheitsstrafe »wert« sei. Wer
praventiv argumentiert, kann es sich so leicht nicht ma-
chen.# Was bleibt, ist lediglich die Forderung nach der
Einhaltung des (natiirlich ebenfalls nicht leicht zu bestim-
menden) generalpriventiven Minimums. Die Strafe muss si-
cherstellen, dass die Tat nicht ohne Reaktion im Raum ste-
hen bleibt, sondern sowohl dem Titer als auch der
Allgemeinheit gegeniiber signalisiert, dass es sich um einen
missbilligenswerten Akt handelt (was mit der Art und Hohe
der Strafe zum Ausdruck kommt), der vom Staat in dieser
Form weder jetzt noch in Zukunft hingenommen wird. Auf
diese Weise wird auch vorhandenen Vergeltungsbediirfnis-
sen Rechnung getragen und jeder Form von Selbstjustiz
oder Normerosion vorgebeugt. Die Strafe dient so verstan-
den gleichermaflen der Beruhigung der Bevélkerung iiber
die Tart als auch (damit zusammenhingend) der Sicherung
eines negativ-generalpriventiven Effekts. Das kann man ver-
kiirze als »Wiederherstellung und Sicherung des Rechtsfrie-
dens« beschreiben.

Natiirlich stéf8t man hier sehr schnell auf das bereits ange-
deutete Problem, wie cine generalpriventiv begriindete
Strafbarkeit (bzw. Zurechenbarkeit) im Einzelfall bestimme
werden kann. Gerade der positiven Generalprivention wird
ja oft der Vorwurf gemachr, dass sie gegen cine empirische
Uberpriifung immunisiert sei. Und natiirlich ist es eine un-
mégliche Aufgabe fiir den Richter, im Einzelfall zu bestim-
men, welche Strafe fiir die Wiederherstellung und Sicherung
des Rechtsfriedens schon und noch geeignet ist. Wiirde man
aber nun diesen moglichen Effekt der Strafe vollstindig nor-
mativieren und jede Form der empirischen Uberpriifung der
Wirkungen von Strafe a limine zurlickweisen, kann man

39 So etwa Badura JZ 1964, 337.

40 Vgl. Roxin (Fn. 3) § 3 Ra. 32.

41 S. aber Hirnle (Fn. 17), S. 46, nach der die Strafe bei beiden Varianten der
Generalprivention rein »fremdniiczige begriindet wird. Spiter wird aller-
dings bei der Erorterung der Frage, ob der Titer fairerweise mit einer Sank-
tion belegt werden darf, auf die Tatsache verwiesen, dass er in der Vergan-
genheit vom praventiven Effekt der Strafandrohung und -verhingung
profitiert habe. Das ist zutreffend, lisst sich aber auch (und erst recht) im
Hinblick auf die zukiinftigen Witkungen einer Bestrafung sagen, so dass
auch insoweit ein »Eigennutz« formuliert werden kann.

2 Vgl. nur Schich ES Jescheck, 1985, S. 1085 ft; Dilling ZStW 102 (1990),
1; Hornle (Fn. 17), S. 24 m.w.N.

43 Das steht sachlich begriindeten und der Bevélkerung vermittelbaren Aus-

nahmen wie beispielsweise §§ 153 ff. StPO oder § 60 StGB nicht entgegen.

44 Siche dazu noch genauer Kaspar, in: Koch/Rossi (Hrsg.), Gerechtigkeitsfra-

gen in Gesellschaft und Wirtschaft, 2013, S. 103 (108 ff.).
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sich den Umweg iiber eine (vermeintliche) Priventionstheo-
rie sparen. Positive Generalprivention in diesem Sinne wire
nichts anderes — was Kritiker ja auch monieren — als eine
verkappte Vergeltungstheorie. Ein echter Mehrwert ist also
nur dann zu erzielen, wenn man prinzipiell am Postulat fest-
hilt, dass die einzelne Strafe wenn schon keinen ganz exakt
messbaren, so doch rational begriindbaren Beitrag zum
Rechrsfrieden, anders formuliert: zur Stabilisierung der Ge-
sellschaft und damit letzelich zum Rechtsgiiterschuez leistet.
Dabei kénnen wir annehmen, dass jedenfalls flichende-
ckende Straflosigkeit den Rechtsfrieden erschiittern wiirde
und auch eine willkiirliche, selektive Bestrafung nur einzel-
ner Straftaten nicht geniigt, um in »gleich geeigneter« Weise
Generalprivention zu betreiben.*> Wir kénnen zugleich da-
von ausgehen, dass die Natur des Menschen offenbar auf
»gerechte Vergeltung« von Straftaten ausgerichtet ist, dass
wir andererseits aber hierfiir keine unverriickbaren Maf3-
stibe besitzen. Das bedeutet: Der Staat hat hier Vorgaben zu
machen, nétigenfalls auch unter Missachtung vorhandener
»Strafbediirfnisse« in der Bevolkerung, wic es bei Art. 102
GG zum Zeitpunkr seiner Einfithrung vermuilich der Fall
war.

Vorhandene Einstellungen der Bevolkerung sind als empiri-
sches Faktum zu erheben und zu beriicksichtigen, aller-
dings — der oben skizzierten verfassungsrechtlichen Aus-
gangslage entsprechend — in asymmetrischer Weise. Der Ruf
einer im Zweifel tiber Kriminalitit und Strafjustiz denkbar
schlecht informierten Offentlichkeit nach hirteren Strafen
muss im Interesse des Straftiters frustriert werden, solange
damit nicht nachweislich greifbare generalpriventive Einbu-
Ben verbunden sind. Umgekehrt gile: Zeigen empirische
Studien, dass die Bevélkerung bestimmte Verhaltensweisen
(etwa einvernehmliche sadomasochistische Praktiken als
mégliche Straftat gem. §§ 223, 228 §tGB) nicht als sonder-
lich beunruhigend oder gar strafwiirdig, sondern als Privat-
sache empfindet, ist das ein klares Zeichen dafiir, dass Strafe
hier keinerlei sinnvollen priventiven Zweck erfiillt, weil ein
Verzicht auf Strafe von der Gesellschaft akzeptiert wiirde.
Es geht also theorieimmanent um die Suche nach Bereichen,
in denen Strafe ganz verzichtbar erscheint, im Ubrigen um
das Strafmafl, das dem »generalpriventiven Minimum« ent-
spricht. Spezialpriventive Aspekte (etwa die ersichtlich feh-
lende Wiederholungsgefahr, da sich die Tat als einmaliger
»krimineller Ubersprung« mit verstindlichen Motiven dar-
stellt) kénnen dieses generalpriventive Minimum in gewis-
sem Umfang beeinflussen, aber nicht nach oben verschie-
ben. Zusitzliches Potenzial fiir eine Korrektur des
Strafniveaus nach unten erwichst aus dem Vergleich der
Strafzumessungspraxis verschiedener Regionen. Lisst sich
feststellen, dass in den wesendichen Merkmalen gleiche Ta-
ten deutlich unterschiedlich sanktioniert werden, spricht
dies dafiir, dass auch das niedrigere der beiden Strafniveaus
von der Bevslkerung noch als »gerechtec, der Tat angemes-
sene Reaktion wahrgenommen wird.

Nur auf diese Weise erhilt auch die w.a. von Streng festgestellte
»Austauschbarkeit der Sanktionen«%® die Sprengkraft, die ihr ei-
gentlich zukommt: Wenn es stimmt, dass im Hinblick auf die
préventive Wirksamkeit von strafrechtlichen Sanktionen eine Aus-
tauschbarkeit in dem Sinne besteht, dass auch die mildere Sanktion
bei vergleichbaren Taten bzw. Ticern miche mehr Riickfall produ-
ziert (spezialpriventive Austauschbarkeit), gleiche Abschreckungs-
wirkung entfaltet (negativ-generalpriventive Austauschbarkeit)
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und auch gute Chancen hat, als »noch gerecht« wahrgenommen
zu werden (positiv-generalpriventive Austauschbarkeit} — dann ist
von mehreren in Betracht kommenden Strafen stets die mildeste
zu wihlen.

¢) VerhiltnisméaRige Generalpravention und Zurechnung
Der so skizzierte Strafzweck verhiltnismifiger Generalpra-
vention kann dann auch als Grundlage von Zurechnungs-
iiberlegungen dienen. Er erlaubt bereits auf der Tatbestands-
ebene die Aussonderung im weiten Sinne »unschidlicher«
Verhaltensweisen, die keinen nennenswerten Schaden fiit
das betroffene Rechtsgut aufweisen oder aus sonstigen
Griinden keine schidlichen Nachahmungseffekte nach sich
zichen und daher schon als priventionswiirdiges »Unrecht«
nicht in Frage kommen. Hier erdffnet sich ein Betitigungs-
feld fiir die empirische Erforschung der Wahrnehmung be-
stimmter Verhaltensweisen durch die Bevt')lkerung.47 Auf
der Schuldebene scheidet eine Zurechnung aus, wenn der
Titer fiir seine Taten generell nicht verantwortlich gemacht
werden kann (§ 20 StGB) oder die Tat aufgrund besonderer
Umstinde in der Person des Titers keine generalpriventiven
Bediirfnisse nach sich ziehr (vgl. §§ 33, 35 StGB). Auch
hier wire mit empirischen Methoden zu iiberpriifen, ob eine
Ausdehnung oder Neuformulierung von (dann zunichst
iibergesetzlichen) Entschuldigungsgriinden in diesem Sinne
in Frage kime. Und auch auf der Strafzumessungsebene
kann man wie geschen generalpriventiv argumentieren, hier
allerdings mit Begriindungsdefiziten und unter den Bedin-
gungen schr unsicheren Wissens. Das fiihrt dazu, in dubio
pro libertate zugunsten der Strafmilderung bzw. — wo ver-
tretbar — zugunsten des Verzichts auf formliche Bestrafung
zu entscheiden. Ob man hier noch von »Zurechnunge spre-
chen mag, ist allerdings fraglich. Hier ist die »Verantwort-
lichkeit« im Sinne Roxins wohl der passendere Begriff, da er
Abstufungen erlaubt.

Dargetan ist jedenfalls, dass mit einer solchen recht verstandenen
generalpriventiven Konzeption (so liickenhaft und konkretisie-
rungsbediirftig sie noch ist) keine Tendenz zum »staatlichen Ter-
ror«*®, kein »punitive turn« verbunden wire. Im Gegensatz zur
»Schuldmafloptimierung« ginge es um »Grundrechtsoptimierung,
also ganz entgegen dem kriminalpolitischen Zeitgeist um die per-
manente Suche nach Potenzialen fir den sachgerechten Riickbau
des Strafrechrs klassischer Prigung,

C. Perspektiven fiir die Strafverteidigung

Vieles davon ist Zukunftsmusik und kénnte erst de lege
ferenda volle Wirkung entfalten. Aber bereits jetzt und de
lege lata wiren auf dieser theoretischen Grundlage neue Per-
spektiven fiir die Aufgaben der Strafverteidigung ersffnet.4?
Wie dargelegt ist bei einem an »verhiltnismifliger General-
privention« ausgerichteten Strafverstindnis Raum fiir einen

45 Das Argument von Hirnle (Fn. 17), S. 24 f., wonach bei manchen Delikten
auch durch eine rein selektive Bestrafung zumindest der negativ-generalpri-
ventive Effeke in gleicher Weise erzielt werden kénnte, ist daher fraglich.
Sobald man auch den »Rechtsfrieden« im positiv-generalpriventiven Sinn
mit in die Betrachtung einbeziehr, wird deutlich, dass eine solche evident
Gleiches ungleich behandelnde Strategie keine Chance auf Anerkennung als
»gerechte«, angemessene Sanktion hitre und daher jedenfalls das positiv-
generalpriventive Ziel verfehlen wiirde.

46 Vgl. Streng, in: Losel u.a. (Hrsg.), Kriminologie und wissensbasierte Krimi-
nalpolitik, 2007, S. 65 ff.

47 S. Kaspar FS M. Walter (2014; im Erscheinen).

48 Vgl. den Einwand von Roxin (Fn, 3), § 2 Rn. 32.

49 Vgl. die ?hnlichen, allerdings auf einer spezialpriventiven Konzeption beru-
henden Uberlegungen bei Liiderssen StV 2011, 377 (380).
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letztlich auf fehlende priventive Scrafbediirfnisse gestiitzten
Zurechnungsausschluss. Bei generalisierbaren Fallgruppen
ist dies bereits auf der Ebene des Tatbestands zu beriicksich-
tigen und als Ausschluss der objekdven Zurechnung,so gef.
auch als teleologische Reduktion einzelner Tatbestands-
merkmale von der Verteidigung zu themarisieren. Ansons-
ten kann im Rahmen der Schuld ein Verantwortungsaus-
schluss vorgetragen werden, der durchaus iiber die
geschriebenen Entschuldigungsgriinde hinausgehen kann,
wie das Beispiel des sog. iibergesetzlichen entschuldigenden
Notstandes zeigt. Und schliefllich wiren auch auf der
Rechtsfolgenseite (wie schon bisher, aber in verstirktem
Ausmaf}) priventiv relevante Umstinde zu thematisieren,
die iiber eine mégliche Strafmilderung hinaus eine Einstel-
lung des Verfahrens gem. §§ 153 ff. StPO, ein Abschen von
Strafe ($§ 46a, 46b, 60 StGB) oder eine Verwarnung mit
Strafvorbehale gem. § 59 StGB ermoglichen kénnten. Diese
Erwigungen kénnen auch ohne Weiteres zum Gegenstand
einer Verstindigung gem. § 257¢ StPO gemacht werden.

Die Aufgabe der Verteidigung innerhalb eines solchen Sys-
tems wire es, Umstinde in der Person des Titers, vor allem
aber im Zusammenhang mit seiner Tat darzulegen, die bei
einer Gesamtbetrachtung ein priventives Strafbeditrfnis in
Frage stellen oder sogar ganz beseitigen. Lisst man sich hier
auf eine (auch) empirisch fundierte Perspektive ein, wire
es konsequent, in Zweifelsfillen durch empirische Studien
ermitteln zu lassen (und dies auch zum Gegenstand von
Beweisantriigen zu machen), ob in exakt umschriebenen Si-
tuationen, die scheinbar unter den Wortlaut einer Straf-
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norm subsumiert werden kénnen, ein reprisentativer Teil
der Bevélkerung von einer strafwiirdigen Tat ausgeht. Wird
das von einer iiberwiegenden Zahl der Befragten verneint,
wire damit ein starkes Argument fiir die Straflosigkeit for-
muliert. Auch hier steht dann letztlich das Verfassungsrecht
im Hintergrund: Eine generalpriventiv nichc erforderliche
Bestrafung ist sinn- und zwecklos und damit unverhilenis-
mifig. Ein Problem im Hinblick auf Art. 103 Abs. 2 GG
ist damit nicht zwangsliufig verbunden, da es um eine Wir-
kung zu Gunsten der Betroffenen geht; zuzugeben ist aller-
dings, dass eine Kodifizierung schon deswegen vorzugswiir-
dig ist, weil auf diese Weise Rechtssicherheit und Gleichheit
bei der Rechtsanwendung weniger gefihrdet erscheinen.

All dies wiirde voraussetzen, dass sich die Akteure innerhalb
der Strafjustiz vom Vergeltungsdenken losen, das priventive
Strafbediirfnis in den Mittelpunke riicken und sich zugleich
auf die hier nur skizzierte verfassungsrechtlich fundierte
Sichtweise einlassen, wonach die Bestrafung (und nicht die
Straflosigkeit!) der aus grundrechtlicher Sicht begriindungs-
und legitimationsbediirftige Vorgang ist. Die Verteidigung
wird mit dieser Botschaft aber wegen vermuteter berufsbe-
dingter »Befangenheit« wohl kaum durchdringen; sie zu ver-
mitteln bleibt die Aufgabe der »Gesamten Strafrechtswissen-
schafte, zu der neben dem Strafrecht als normarive Disziplin
unverzichtbar auch die Kriminologie mit ihrer empirischen
Herangehensweise gehort,

50 Das wiirde natiirlich die tiberfillige Anerkennung dieser dogmatischen Figur
durch die Rechtsprechung voraussetzen.
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