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Vorwort zur zweiten Auflage

Die Frage, ob es fir die Androhung und Verhingung
von Kriminalstrafe gute Griinde gibt, begleitet mich,
seitdem ich mich wissenschaftlich mit dem Strafrecht
in seinen empirischen und rechtsphilosophischen Be-
zlgen beschiftige. In diesem kleinen Buch formuliere
ich eine Zwischenbilanz meiner Uberlegungen zum
Thema Straftheorie. Die Herausgeber und Betreiber
von www.enzyklopaedie-rechtsphilosophie.net hat-
ten freundlicherweise gestattet, dass mein zunichst
fur diese Internetseite verfasster Text auch als Druck-
werk erscheinen kann. Fir die zweite Auflage habe
ich, auch in Reaktion auf neuere Literatur, einige Pas-
sagen Uberarbeitet, insbesondere zu den expressiven
Straftheorien und zur Legitimierbarkeit von Krimi-
nalstrafe gegeniiber den Bestraften. Meinen Mitarbei-
tern an der Humboldt-Universitit, Rita Vavra, Sascha
Holznagel, Johannes Lenzen und Viktor Volkmann,
danke ich herzlich fiir Korrekturen.
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L. Einleitung

1. Die Fragestellung

Der Frage: ,Warum Kriminalstrafe?“ kann man sich
in einer deskriptiven Weise nahern. Wer so vorgeht,
beschreibt die Praxis staatlichen Strafens aus einer
rechts- oder kultursoziologischen Perspektive oder
beschiftigt sich mit (sozial-)psychologischen Erkla-
rungen, die die emotionalen, teilweise unbewussten
Antriebe entschlisseln, die hinter gesellschaftlichen
und individuellen Strafbediirfnissen stehen. Bediirf-
nisse, die tiefenpsychologisch und psychoanalytisch
zu erkliren sind, konnen Quellen strafrechtlicher
Praktiken sein (Haffke 1976; Streng 1980; Morselli
2001). Aus einer religionssoziologischen Sicht konnen
Strafbedurfnisse als Indiz fiir die tiefe Verankerung
religiéser Vorstellungen gewertet werden, die durch
Verachtung ,,stindiger Menschen® als ,,Feinde Gottes“
gekennzeichnet sind (Liderssen 2010, S. 479).
Deskriptive Ansitze fordern eine distanzierte bis
skeptische Einstellung gegentiber der Institution Kri-
minalstrafe (s. z.B. Kunz 2004). Wer sich der histo-
rischen Faktoren und sozialpsychologischen Mecha-
nismen bewusst ist, die hinter Wertungen stehen, ist
meist weniger geneigt, diese als unhinterfragbare
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Selbstverstindlichkeit zu behandeln. Die entschei-
dende Frage ist dann, ob Strafe nur Ausdruck von
(moglicherweise atavistischen) Emotionen und/oder
nur Produkt kontingenter historischer Prozesse und
dadurch geprigter Geisteshaltungen ist. Wire dem so,
miusste diese Erkenntnis entweder zu abolitionis-
tischen Forderungen oder zum resignierten Sich-Ab-
finden mit dem Hisslichen, aber Unvermeidbaren fiih-
ren. Oder gibt es Rechtfertigungen, die so weit zu
iberzeugen vermogen, dass man sie nicht als scheinra-
tionale Verhiillungen des Gewachsenen und Irratio-
nalen zu den Akten legen kann? Diese normative Per-
spektive soll im Folgenden zugrunde gelegt werden.
Das Ergebnis kann an dieser Stelle schon angedeutet
werden: Eine Straftheorie, die einen einfachen Ansatz
»aus einem Guss“ prisentiert, ist nicht in {berzeu-
gender Weise zu begriinden. Wenn man jedoch bereit
ist, sich auf komplexere Uberlegungen einzulassen, ist
es moglich, Argumente zu entwickeln, die insgesamt
die Notwendigkeit und Legitimitit von staatlicher
Strafe hinreichend begriinden (anders Liderssen 1995,
S. 3871f.).

Die folgende Abhandlung beschrinkt sich auf die
Institution der Kriminalstrafe, wihrend die Berechti-
gung eines ,zweispurigen Systems®, das auch Maf3re-
geln der Besserung und Sicherung vorsieht, ausgeblen-
det bleibt. Der Schwerpunkt liegt bei einer normativen
Betrachtungsweise und nicht bei rechtstatsichlichen
Umstinden, die Untersuchungsgegenstand der Krimi-
nologie sind. Zwar ist auch bei der Beschiftigung mit
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Straftheorien die Frage nach den Wirkungen von
Sanktionen unvermeidbar, darauf kann aber nur kur-
sorisch eingegangen werden.

2. Die Struktur der Untersuchung

In der deutschen Strafrechtswissenschaft ist die Auf-
teilung in sog. ,absolute“ und ,relative” Straftheorien
verbreitet. Uberblicksaufsitze und Lehrbiicher arbei-
ten oft mit diesem Schema (Momsen/Rackow 2004;
Frister 2015, S. 18ff.; Rengier 2016, S. 1off.; krit. Horn-
le 2011; Roxin 2015). Die Zweiteilung in ,relative” und
sabsolute® Straftheorien vermag allerdings schon des-
halb nicht zu iiberzeugen, weil nicht geklirt ist, was
das ,Absolute einer Theorie ausmacht. Es tiberzeugt
nicht, alle Begriindungen als ,,absolut“ zu bezeichnen,
die nicht auf das Ziel ,,Privention von Straftaten® set-
zen. Damit wird Ubersehen, dass es neben dem Anlie-
gen der Deliktspravention weitere rationale, an Allge-
mein- und Individualinteressen ausgerichtete Begriin-
dungen fur Kriminalstrafe gibt. Diese passen besser
unter die Uberschrift sexpressive Straftheorien® (s.
S.31ff.) als unter das Etikett ,absolut” (s. auch Hasse-
mer/Neumann 2013, Vor § 1 Rn. 105).

Auflerdem ist die allgemein formulierte Frage nach
dem Zweck der Strafe ungeeignet, einer Untersuchung
sinnvolle Form zu geben. Vielmehr ist es erforderlich,
sie in Einzelfragen aufzufichern, um zu verhindern,
dass Ausfihrungen zum ,Sinn der Strafe“ gemacht
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werden, die nur Teilaspekte betreffen. Zu unterschei-
den ist zum einen zwischen dem Eingriff, der bereits
im Strafgesetz steckt, und dem Eingriff, der in der Ver-
hingung einer Strafe liegt (Greco 2009, S.2281.). Zum
anderen ist zu differenzieren zwischen den Fragen:
»Soll der Staat Strafen androhen und verhingen? Gibt
es in Anbetracht der finanziellen Lasten fir die Allge-
meinheit tiberzeugende Griinde, die Praxis staatlichen
Strafens aufrechtzuerhalten?“ und ,,Darf es in Anbe-
tracht dessen, was den dadurch belasteten Personen
zugemutet wird, strafrechtliche Verbote und strafge-
richtliche Verurteilungen geben?“. Kriminalstrafe ist
sowohl gegeniiber der Gesellschaft als auch gegentiber
dem Straftiter zu rechtfertigen (Pérez-Barbera 2014,
S. 507). Auf diese unterschiedlichen Dimensionen des
Projekts ,Rechtfertigung von Strafe® ist differenzie-
rend einzugehen, was in straftheoretischen Abhand-
lungen nicht immer geschieht. Unterschiedliche Fra-
gen bedingen unterschiedliche Antworten. Wer dage-
gennach einer einheitlichen Formel fiir die Straftheorie
sucht (fir ,axiologische Geschlossenheit“ Pawlik
20043, S.53), geht explizit oder implizit davon aus,
dass Uberlegungen zur Begrenzung staatlicher Ein-
griffe den Uberlegungen zur Begriindung dieser Maf3-
nahmen entsprechen miissten (so etwa Kaufmann
1967, S. 555 f.). Diese Annahme ist jedoch falsch (Greco
2009, S.248f). Vielmehr setzt eine umfassende Be-
grindung staatlicher Zwangseingriffe voraus, offen-
sichtlich kontriren Interessenlagen gerecht zu werden.
Es kann nicht gentligen, nur auf die Interessen aller
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oder einiger vom Eingriff Profitierender zu verweisen,
sondern es muss auch gegentiber denjenigen, die gegen
thren Willen Eingriffsadressat werden, begriindet
werden, warum sze ausgewahlt, warum sze fir die Ver-
folgung der Interessen anderer zustindig sein sollen
(Schiinemann 1998, S. 114; Frisch 1998, S. 142; Neu-
mann 1998, S. 150). Umgekehrt gilt, dass Argumente
zur Zustindigkeit der Eingriffsadressaten nur eine
notwendige, aber keine hinreichende Begriindung
sind (Schiinemann 2002, S. 330). Sie konnen nicht be-
grinden, warum die Allgemeinheit die Kosten zur
Unterhaltung eines Strafjustizsystems auf sich neh-
men sollte. Diese Kosten sind in rechtsstaatlichen Sys-
temen, die einen hohen Grad an Professionalitit und
Kontrollmechanismen erfordern, betrichtlich, und
nur vertretbar, wenn auf einen Nutzen fir die Allge-
meinheit verwiesen werden kann. Es wire schon des-
halb nicht Uberzeugend, priventive Effekte von Kri-
minalstrafe nur als unbedeutende Sekundir- und Be-
gleitphinomene einzuordnen (so aber Frisch 1998,
S. 140f., 144f.; Walter 2011, S. 645).

Die Frage nach dem ,,Sinn der Strafe” ist in folgende
Teilfragen zu prizisieren:

1. Was ist der Zweck der strafgesetzlichen Normen?
(S.off.)

2. Sind Strafnormen gegentiber Betroffenen legi-
tim? (S. 13 ff.)

3. Welcher Sinn kommt strafgerichtlichen Verurtei-
lungen zu? (S. 171f.)
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4. Ist die Verhingung von Kriminalstrafe gegen-
uber den Bestraften legitim? (S. 47 ff.)

Erschopfend ist das Thema ,,staatliche Strafe“ damit
nicht abgehandelt. Es bleibt die fiinfte Frage, wie Stra-
fe ausfallen soll. Hier wiren die Grundsitze zu be-
griinden, die fiir die Art der Sanktionen, die Strafzu-
messung und die Gestaltung des Vollzugs leitend sein
sollen. Im Hinblick auf den beschrinkten Raum kon-
zentriert sich meine Abhandlung auf die vier Punkte,
die die Straftheorie im engeren Sinn betreffen. Strafzu-
messung und Vollstreckung sind davon getrennt zu
erortern. Zwar wird hiufig mindestens implizit ange-
nommen, dass die Wahl der straftheoretischen Argu-
mente die Leitlinien fir die Strafzumessungstheorie
prajudiziere. Diese Annahme liegt etwa der These zu-
grunde, dass negative Generalpravention nicht in die
Straftheorie integriert werden konne, weil sich hieraus
fur die Strafzumessung Folgeprobleme ergeben wiir-
den (Jakobs 1991, 1. Abschn. Rn. 29ff.; Kohler 1997,
S. 44; Pawlik 2004b, S.218; Momsen/Rackow 2004,
S.337), oder dass die Theorie der positiven General-
pravention abzulehnen sei, weil sie keine Orientierung
fir Art und Hohe der Strafe erlaube (Frisch 1998,
S.134ff.). Die These, dass Strafzumessungsregeln aus
der Straftheorie im engeren Sinne abzuleiten seien, ist
jedoch nicht tberzeugend. Das einzelfallbezogene
Unwerturteil kann und muss anderen Regeln folgen
als die Begriindung dafir, dass es gesetzliche Strafan-
drohungen und eine Praxis des staatlichen Strafens ge-
ben sollte (s. zu der Differenzierung zwischen der
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Rechtfertigung der Existenz einer Institution und der
Rechtfertigung von Organisations- und Verteilungs-
regeln gegeniiber denjenigen, die vom Betrieb der In-
stitution personlich betroffen sind, Hart 1968, S. 3ff.;
Hoerster 1970, S.278; Ashworth 1998, S.67f.; von
Hirsch 2005, S. 45).



