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Vorwort

Der Streit um die Zwecke von Strafrecht und Strafe ist bis heute trotz der
haufig vertretenen ,Vereinigungstheorien nicht befriedigend gelost. Letz-
tere sind eher Symptom und Ausdruck des Problems und weniger von des-
sen Losung. In jingerer Zeit lisst sich (v.a. auch in der Rechtsprechung
des BVerfG) ein Trend zur stirkeren Betonung des Vergeltungsgedankens
feststellen. Beim Rekurs auf Schuldausgleich oder (gerechte) Vergeltung
bleibt aber unklar, ob damit wirklich gemeint ist, dass Strafe im Sinne
einer absoluten Straftheorie einen ,Zweck an sich® darstellt, der keiner
weiteren Begriindung oder Legitimation bedarf.

Eine andere Lesart wire, dass mit der als gerecht angesehenen und
schuld- bzw. tatangemessenen Strafe die Gesellschaft stabilisiert wird, in-
dem die vom Tater in Frage gestellte Norm in ihrer Geltung bekraftigt
wird und in der Gesellschaft vorhandene Vergeltungsbediirfnisse befrie-
digt werden. Der Staat wiirde damit seiner (auch verfassungsrechtlichen)
Pflicht zum Schutz der Giiter und Interessen seiner Biirger nachkommen,
die man als Kehrseite des Gewalt- und Strafmonopols verstehen kann. Fer-
ner werden mit der Sanktionierung des Taters die Ziele verbunden, Privat-
rache und Selbstjustiz zu verhindern und die Kooperation der Burger mit
Polizei und Justiz zu fordern.

Dabei kann man sich auf den empirisch gut abgesicherten Befund stiit-
zen, dass Straftaten dblicherweise ein Vergeltungsbediirfnis nach sich zie-
hen und dass in dieses Bediirfnis tat- bzw. schuldbezogene Kriterien ein-
flielSen, beispielsweise die Schwere der Tat und die Hohe des Schadens.
Die These lautet nun, dass solche in der Gesellschaft messbar vorhandenen
Vergeltungsbedirfnisse mittel- und langfristig nicht vollig ignoriert wer-
den dirfen, wenn der Staat das Vertrauen seiner Biirger nicht verlieren
will. Hassemer hat darauf hingewiesen, dass es von staatlicher Seite gerade-
zu rational sei, sich solcher (wie auch immer bewerteter) gesellschaftlicher
Bediirfnisse anzunehmen; hierin sieht er (trotz insgesamt ablehnender Po-
sition) die ,,Weisheit der absoluten Lehren“!.

Eine Straftheorie, die vorldufig ,retributive Generalprivention“ genannt
werden konnte, schligt eine Briicke zwischen Privention und Vergeltung.
Sie greift vorhandene Vergeltungsbediirfnisse auf und baut deren Befriedi-

1 Hassemer (1990), Einfithrung in die Grundlagen des Strafrechts, 2. Aufl. 323 f.
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gung in ein moglichst konsistentes Konzept der mit Strafrecht und Strafe
verfolgten Zwecke ein. Vergeltung wird dabei nicht als Zweck an sich ge-
sehen, sondern nur als Zwischenziel, um das eigentliche Ziel der Stabilisie-
rung des Vertrauens der Bevolkerung in die Rechtsordnung und letztlich
des Staates als solchen zu verfolgen. Letzteres verhindert a la longue weite-
re Normbriiche und dient damit wiederum (wenn auch eher mittelbar)
der Privention von Straftaten. Damit ist die Einordnung in den Bezugsrah-
men der Generalpravention gerechtfertigt, zumal gerade die positive Gene-
ralpravention mit dem Topos der Wiederherstellung des ,Rechtsfriedens®
ein zumindest dhnliches Konzept vorsieht. Der Unterschied zu den meis-
ten der bislang vertretenen positiv generalpraventiven Konzepte ist aber,
dass hier ausdriicklich fiir ein empirisches Verstindnis des ,Rechtsfrie-
dens® pladiert wird, so dass es nicht etwa belanglos ist, ob die Strafe in der
Gesellschaft tatsichlich die erhofften positiven Wirkungen erzielt.

Damit gewinnt die (kriminologische) empirische Forschung tber gesell-
schaftliche Einstellungen zu Strafrecht und Strafe offensichtlich an Bedeu-
tung. Hier besteht nach wie vor ein grofles Forschungsdefizit, zumal die
methodischen Probleme im Kontext der positiven Generalpravention hau-
fig (und im Ansatz zu Recht) beklagt werden. Hat man sich aber darauf
geeinigt, dass die Einfihrung von Straftatbestinden und die Bemessung
von Strafen auch von entsprechenden Bediirfnissen und Einstellungen der
Bevolkerung abhingen, diirfen diese eben nicht einfach behauptet werden;
sie missen vielmehr moglichst auf der Basis empirischer Forschung plausi-
bel gemacht werden. Methodische Schwierigkeiten sollten kein Grund
sein, auf diesen Nachweis zu verzichten, sondern eher, sich weiter um ihn
auf wissenschaftlicher Basis zu bemithen. Es gilt dann eben, Grundlagen
zu klaren und tber methodische Weiterentwicklungen zu diskutieren.

Der oben skizzierte Strafzweck der retributiven Generalpravention und
die damit verbundene Relevanz empirisch festgestellter Straf- und Vergel-
tungsbediirfnisse hitte nicht nur Bedeutung fiir kriminalpolitische Ent-
scheidungen, sondern hitte (verfassungs-) rechtliche Implikationen, und
dies auch im Sinne einer Strafbarkeitsbegrenzung. Denn wenn man den
Strafzweck im Rahmen der klassischen Verhaltnismafigkeitsprifung zu-
grunde legt, bedeutet das, dass tberall dort auf Strafe (in bestimmter Ho-
he) verzichtet werden kann, wo eine entsprechende gesellschaftliche Er-
wartung nicht besteht.

Das kann zumindest in umstrittenen Grenzfillen auch schon die Frage
der Strafbarkeit als solcher betreffen: Stellt sich in methodisch seridsen
Untersuchungen heraus, dass die klare Mehrheit der Bevolkerung auf der
Grundlage ausreichender Informationen der Meinung ist, dass aktive Ster-
behilfe unter bestimmten Umstinden nicht bestraft werden sollte, ist in
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dieser Konstellation gerade kein Straf- bzw. Vergeltungsbedtirfnis vorhan-
den. Und es gibt zahlreiche weitere Beispiele, an die sich denken liefe: der
Besitz von Cannabis zum Eigenkonsum, die neu eingefiihrte Strafbarkeit
der ,geschaftsmafigen” Suizidbeihilfe in §217 StGB, der Geschwisterin-
zest nach § 173 StGB, bestimmte Varianten des Terrorismusstrafrechts, et-
wa in §89a StGB. Auch Regelungen des Allgemeinen Teils konnte man
auf diese Weise auf den Prifstand stellen, etwa den Umstand, dass ein An-
stifter stets wie ein Tater zu bestrafen ist, dass Fahrlassigkeitsdelikte selbst
leichte Fahrlassigkeit uneingeschrankt erfassen, dass alle Vorsatzformen
grundsatzlich gleichgestellt sind — und anderes mehr. Schlieflich konnte
der Strafzweck der retributiven Generalpravention auch den Bestrebungen
der Europdischen Union, ihre Ziele mit einem grofSziigigen Einsatz des
Strafrechts zu erreichen, neue Grenzen ziehen.

Das Ausbleiben einer Sanktionierung bei fehlendem Strafbedurfnis hat-
te keinerlei negative Konsequenzen im Sinne einer Erschitterung des Ver-
trauens in die Rechtsordnung oder den Staat — und dann wire Strafe hier
schon nicht ,geeignet®, im Sinne retributiver Generalprivention einen po-
sitiven Effekt zu erzielen. In diesem Fall drohte eher eine Erschitterung
des Vertrauens der Bevolkerung durch die staatliche Strafe, deren Zweck
sich dann also ins Gegenteil verkehrte. Es wire dann aus verfassungsrecht-
lichen Griinden ein Riickbau des Strafrechts angezeigt, der aus der klassi-
schen Abwehrperspektive der Grundrechte auch nicht weiter legitimati-
ons- oder begriindungsbedurftig ist: Weniger Strafrecht bzw. Strafe ist aus
der Sicht der Rechtsunterworfenen ein Freiheitsgewinn und daher kein
Grundrechtseingriff. Nur unter den (dufferst engen) Voraussetzungen der
Verletzung einer grundrechtlichen Schutzpflicht kann umgekehrt das Feh-
len des Einsatzes von Strafrecht problematisch werden. Das ist nur in Aus-
nahmefallen beim Schutz hochrangiger Rechtsgiiter denkbar — und dies
auch nur dann, wenn sich tatsachlich eine generalpriventive Wirkung der-
gestalt nachweisen lasst, dass die fraglichen Straftatbestinde das verbotene
Verhalten verhindern oder abschwichen.?

Erst recht gilt dies fiir die Strafzumessung: Lésst sich zeigen, dass die Be-
volkerung bei bestimmten Taten auch vergleichsweise milde Sanktionen
als noch angemessen akzeptiert, ist mit diesem (wenn man so will: ,gene-
ralpriaventiven Minimum®) dem Strafzweck ausreichend Gentige getan,
wihrend zugleich dem Tater ein Teil des Grundrechtseingriffs ,,Strafe® er-
spart wird. Damit wiirde ganz im Sinne der verfassungsrechtlichen Katego-

2 Vgl. BVerfGE 39, 1 ff. (zum Schwangerschaftsabbruch).
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rie der ,Erforderlichkeit“ ein gleich geeignetes, aber milderes Mittel ge-
wihlt.

Entsprechend ist zu uberlegen, wenn auf den Strafzweck der retributi-
ven Generalpravention eine Einfihrung neuer Straftatbestinde oder eine
Verschirfung von Strafrahmen oder konkret verhangten Strafen gestitzt
werden soll. Letzteres bedeutet zunichst einen stirkeren Eingriff in die
Freiheitsgrundrechte (zumindest) aus Art.2 I GG und (im Fall der Frei-
heitsstrafe) aus Art. 2 II GG. Dem muss ein legitimer Zweck gegentberge-
stellt werden kdnnen, der durch die dann punitivere Rechtslage in geeig-
neter, erforderlicher und angemessener Weise verfolgt wird. Das ist auch
dann nicht automatisch der Fall, wenn methodisch korrekte und reprisen-
tative Umfragen ergeben, dass sich die Bevolkerung etwas mehr Strafrecht
oder Strafe wiinscht. Denn wenn der Staat dem nicht nachkommt, droht
zunichst lediglich die Frustration einer gesellschaftlichen Erwartung, die
per se noch nicht automatisch die Stabilitit des Vertrauens in den Staat ge-
fahrdet. Erst wenn diese Erwartung eine kritische Intensitatsschwelle tiber-
steigt, muss der Staat handeln.

Die hier nur grob umrissene Position weist unseres Erachtens betrachtli-
che Vorteile und zugleich Potenzial fiir weitere Forschungsfragen auf:

e Sie konnte dazu beitragen, das starre Patt zwischen Pravention und
Vergeltung zu tberwinden und damit die straftheoretische Grundla-
gendiskussion zu beleben.

e Sie wiirde helfen, kriminalpolitische Entscheidungen im Sinne einer
evidenz-basierten Vorgehensweise auf eine rationalere Grundlage zu
stellen.

e Sie wirde die empirische kriminologische Forschung stirken und zu-
gleich den (an sich ohnehin dringend notwendigen) interdiszipliniren
Austausch zwischen Strafrechtswissenschaft und Kriminologie beto-
nen.

e Sie wiirde eine Verstindigung tber die methodischen Standards empi-
rischer Forschung notig machen und kénnte hier fiir innovative Impul-
se sorgen.

e Sie wiirde interessante rechtsvergleichende Perspektiven erdffnen, da
entsprechende Forschungen vor allem in den USA schon langer durch-
gefiihrt werden, in Deutschland aber bisher kaum rezipiert wurden.3

e Sie wire — nach der Absage des Bundesverfassungsgerichts an das
Rechtsgutsdogma und dessen Erosion auch in der Strafrechtswissen-

3 S. aber aus jiingerer Zeit Andrissek (2017), Der Strafzweck der Vergeltung.
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schaft* — ein neues Argument gegen eine exzessive Ausdehnung des
Strafrechts und seinen Einsatz als vermeintliches Allzweckmittel zur
Herbeiftihrung politisch erwtinschter Zustinde.

e Sie wurde eine Starkung des Gedankens der ,direkten Demokratie®
aufweisen, auch wenn keine unmittelbare Entscheidung des befragten
Volkes tber kriminalpolitische oder strafrechtliche Entscheidungen in
Rede steht.

In diesem Zusammenhang (und ungeachtet der genannten positiven As-
pekte und Perspektiven) misste man sich allerdings auch mit der nahelie-
genden Befurchtung auseinandersetzen, dass eine ,demoskopische”
(= ,demagogische®?) Kriminalpolitik zu massiver Ausweitung und Ver-
schirfung von Strafrecht und Strafe fithren kénnte. Inwieweit und unter
welchen Bedingungen die ,vox populi® hier tatsichlich Einfluss haben
sollte und wie ein politischer Missbrauch des Konzepts verhindert werden
kann, wire also noch genauer zu diskutieren, eventuell unter Einbezug
nicht nur von Vertretern des offentlichen Rechts, sondern auch der Poli-
tikwissenschaft. Dabei wire indes zu bedenken, dass es zu massiven Aus-
weitungen und Verschirfungen des Strafrechts offenbar — wie zuletzt bei
der Reform der Sexualdelikte — auch auf dem Boden der herrschenden kri-
minalpolitischen Konzepte kommt.

Der vorliegende Band vereint die Vortrige, die auf unserer im Novem-
ber 2018 in Augsburg veranstalteten Tagung gehalten wurden. Die intensi-
ven und zum Teil sehr kontroversen Diskussionen haben gezeigt, dass es
sich um eine rechtlich wie gesellschaftspolitisch wichtige Frage handelt,
der wir weiter nachgehen sollten. Unser Tagungsband soll dazu einen Bei-
trag leisten.

Augsburg / Regensburg im Juli 2019
Die Herausgeber

4 Vgl. BVerfGE 120, 224 (Inzest) und aus dem Schrifttum stellvertretend fir die Kri-
tiker Englinder ZStW 127 (2015), 616 ff., sowie aus verfassungsrechtlicher Sicht Ap-
pel (1998), Verfassung und Strafe, 206 f., 354, 390.
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