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Vorwort

Der Grundkurs ist ein Angebot, mitdenkend zu lernen, und daher nicht auf bloBe Informa-
tionsweitergabe angelegt, sondern auf eine Beteiligung des Lesers an der Erarbeitung des
Verstdndnisses fiir die Grundlagen und systematischen Zusammenhidnge des Strafrechts. Der
Leser soll nicht nur iiber aktuelle Problemldsungen informiert, sondern mit den Prob-
lemstellungen und den — unter jeweils bestimmten Primissen — moglichen L&sungswegen
vertraut gemacht werden, damit er nicht darauf angewiesen ist, Ansichten anderer zu {iber-
nehmen, sondern eigene entwickeln kann. Daneben hat seit der 2. Auflage die Informations-
vermittlung einen breiteren Raum erhalten, und die Moglichkeiten des Lesers, an der aktuel-
len Auseinandersetzung um die sachgerechte Losung einzelner Probleme des Allgemeinen
Teils teilzunehmen, sind erweitert worden. Im Ubrigen sind Methode und Darstellungsweise
in einzelnen Problemen modifiziert, nicht aber grundsitzlich gedndert worden.

1. Die Problementfaltung erfolgt — von klar herausgestellten Pramissen ausgehend — schritt-
weise, so dass erkennbar wird, wie ein Schritt dem anderen folgt und zugleich tber ihn
hinausfiihrt. Die in den Text eingebauten Moglichkeiten, Wissen und Problemverstindnis
jeweils zu kontrollieren und die Technik der Problemldsung zu {iben, sollen der bloB passiven
Aufnahme des Stoffes entgegenwirken.

2. Problementfaltung und relevante Aufbautechnik sind in der Darstellung eng miteinander
verbunden, damit die wechselseitigen Bezlige zwischen der Sicht des Sachproblems, den Pri-
missen, die sich in seiner Losung konkretisieren, und der Technik, der Problematik beizu-
kommen, erkennbar werden. Das handwerkliche Koénnen, das begriftliche Potenzial, ist
unabdingbare Voraussetzung juristischer Tatigkeit, erschopft diese jedoch nicht. — Der Jurist
muss lernen zu erkennen, wo das eigene Normensystem mit anderen Normensystemen kon-
kurriert und wo es an deren Regelungen ankniipft, wo innerhalb der juristischen Arbeit die
normative durch eine mehr faktische Betrachtungsweise zu erginzen ist. Die Aufnahme die-
ses interdisziplindren Aspekts in die eigene Arbeit erweitert das Problemverstindnis und
macht es z. B. moglich, fruchtbare Ansitze der soziologischen Systemtheorie und der Ethno-
methodologie oder auch psychologische Erkenntnisse der letzten Jahre in die Losung recht-
licher Probleme einzubringen, ohne damit die juristische Methode gegen ein schlicht willkiir-
liches Vorgehen auszutauschen.

3. Damit der Vorstellungshorizont sowohl im juristischen als auch im interdisziplindren
Bereich nicht allein durch Schlagworte und Namen abgesteckt wird, sind Ausziige aus ein-
schligigen Arbeiten in die Darstellung aufgenommen worden. Sie sollen den Einstieg in die
Vertiefung der Probleme erleichtern, so dass nicht Mangel an Information, sondern Lust zur
eingehenderen Auseinandersetzung zu weiterer Literatur greifen lasst.

4. Abgesehen wurde von der Darstellung der Rechtsfolgen (Strafen, MaBregeln). Der ihr
verbleibende Raum hétte den Anschein erweckt, als handele es sich hier um einen bloBen
Anhang zur Lehre von der Straftat. Diese Vorstellung aber ist genauso unrichtig wie dieje-
nige, dass die strafrechtliche Ausbildung sich in erster Linie mit den Rechtsfolgen zu befassen
habe, die ,,nur” juristische Lehre von der Straftat aber vernachléssigen konne.



Vorwort

5. Gegenlber der Vorauflage ist der Umfang erweitert worden. Diese Erweiterung wurde
zum einen durch die Aktualisierung der Darstellung und die Aufnahme neuer Aspekte, z. B.
der Europdisierung des Strafrechts nétig, zum anderen aber durch die sich in der Diskussion
abzeichnende Konkretisierung und Modifizierung grundlegender Problemstellungen, z. B.
der Bedeutung eigenverantwortlicher Selbstgefihrdungen und Selbstschiddigungen fiir die
Unterbrechung des Zurechnungszusammenhangs und der konstituierenden Elemente des
Fahrlédssigkeitsdelikts, sowie die Erorterung {iberkommener Problemstellungen unter neuen
Aspekten. Stichwortartig sind hier z. B. zu nennen: die wesentliche und unwesentliche Abwei-
chung des realen vom vorgestellten Kausalverlauf, die ,,Nothilfe durch Folter”, die ,,Tétung
des Haustyrannen®, die hypothetische Einwilligung, die Ingerenzhaftung aus Deliktsverwirk-
lichung durch positives Tun, die Bestrafung des untauglichen Versuchs des unechten Unter-
lassungsdelikts, das ,,berufsaddquate und ,neutrale” Beihilfeverhalten und die rechtliche
Bewertungseinheit im Rahmen der Idealkonkurrenz.

6. Meinen Assistenten, den Herren Stefan Arnold, Hagen Christmann und Andreas Leest
danke ich sehr herzlich filir ihre Mitarbeit sowie meiner Sekretdrin, Frau Gabriele Krampf,

fir die Erstellung der Druckvorlage.

Bayreuth, April 2004 Harro Otto
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Erster Teil
Einfiihrung

§ 1: Die Straftat

Lernziel: Kenntnis der Grundbegriffe, der Funktionen und der Aufgaben des Strafrechts. Erster Einblick in
das Strafgesetz und in die Struktur der Straftat.

1. Die Formaldefinition der ,,Straftat®

Schlagzeilen: Sparkassenrduber erbeutet 100.000,— €. — Lieferfrist tiberschritten, jetzt droht Vertragsstrafe. —
Frau ibergoss Mann mit Benzin, dann ein Streichholz ... — Beamter bummelte, nun sitzt er auf halbem
Gehalt. — Morder um Erbschaft betrogen. — Vulkanausbruch: Strafe des Himmels? — Geisteskranker 1duft
Amok: 3 Tote. — Falsches Parken wird teuer. — 10 Sekunden gepennt: 300.000,— € Schadensersatz. — Betriiger
verurteilt, weil er Betriiger betrogen hat.
Die Frage, was ist das, die Straftat, scheint nur rhetorisch von Belang zu sein. Ein jeder weil3
von zahlreichen Straftaten. Schilderung und Erorterung einzelner Straftaten gehdren zum
selbstverstindlichen Bestand &ffentlicher Diskussion und privater Unterhaltung. Wird die
Frage nach der Straftat jedoch prizisiert dahin, welche Merkmale eine Tat zu einer strafbaren
machen, so wird deutlich, dass die Kenntnis einzelner Straftaten keine sichere Antwort ver-
blirgt. Eher schon lisst sich aus der Umkehr der Frage eine vorldufige Antwort geben: Eine
Straftat ist eine Tat, die mit Strafe bedroht ist, und zwar, da es sich hier um eine hochst irdi-
sche Angelegenheit handelt, eine Tat, die durch staatliche Strafgesetze mit Strafe bedroht ist.
Diese Formaldefinition der Straftat 1dsst sich unmittelbar auch aus Art. 103 Abs. 2 GG,
mit dem § 1 StGB wdrtlich {ibereinstimmt, erschlieBen: ,,Eine Tat kann nur bestraft werden,
wenn die Strafbarkeit gesetzlich bestimmt war, bevor die Tat begangen wurde.*

1. Straftat und Strafgesetz

Das Strafrecht, d. h. die Summe der das Strafrecht konstituierenden Rechtsnormen, hat aller-
dings weder umfassend Aufnahme in das Strafgesetzbuch gefunden, noch enthilt das StGB
ausschlieBlich Strafrechtsnormen: Der Besondere Teil des StGB, §§ 80-358, beschreibt — von
einigen Ausnahmen abgesehen — Straftaten, die zum ,, Kernbereich™ des materiellen Straf-
rechts gehoren. Der Allgemeine Teil des StGB, §§ 1-79b, enthilt die Beschreibung der Merk-
male der Straftat in den §§ 13-37, die der Rechtsfolgen der Straftat in den §§ 38-76a. Die
§§ 1-10 haben Strafrechtsanwendungsrecht zum Inhalt, in den §§ 11-12 finden sich Legaldefi-
nitionen und in den §§ 77-79b Prozessvoraussetzungen, d. h. Strafprozessrecht.

Strafrechtsnormen, denen durchaus grundlegende Bedeutung zukommt, die aber aus
gesetzestechnischen Griinden — z. B. enger sachlicher Zusammenhang mit anderen Vorschrif-
ten — nicht in das StGB aufgenommen worden sind, finden sich z.B. im Grundgesetz —
Art. 102, 103 Abs. 2 GG —, im Jugendgerichtsgesetz, im Wirtschaftsstrafgesetz, in der Ab-
gabenordnung (Steuerstrafrecht), im Stralenverkehrsgesetz und im Wehrstrafgesetz. Diese
Strafgesetze werden vielfach im Gegensatz zu den Vorschriften des StGB als ,, Nebenstraf-
recht” bezeichnet. Damit ist jedoch die Gefahr begriindet, ihre praktische Relevanz zu unter-
schitzen. Es wird daher vorgeschlagen, jene Gesetze, die nach Art und Gewicht ihres Inhalts
zum Kernbereich des Strafrechts gehdren, aber nicht in das StGB aufgenommen worden
sind, als strafrechtliche Hauptgesetze zu benennen und den Begriff Nebenstrafrecht jenen Vor-
schriften vorzubehalten, deren praktische Bedeutung nur gering ist.
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Auch diese Differenzierung birgt natiirlich — wenn auch in geringerem Umfang — die Gefahr, bestimmtes kri-
minelles Unrecht, nur weil es selten verwirklicht wird, in seiner Bedeutung abzuwerten. Der Schritt, von der
praktischen Bedeutungslosigkeit auf die sozialethische Irrelevanz zu schlieBen, ist leicht getan. Jedoch auch
die Idee, Kern- und Nebenstrafrecht derart zu unterscheiden, dass als Kernstrafrecht nur jene Normen an-
gesehen werden, bei deren Verletzung dem rechtlichen ein sittliches Schulderlebnis entspricht, liberzeugt
nicht. Zu leicht ist damit die Gefahr begriindet, Nebenstrafrecht und Bagatellstrafiecht gleichzusetzen.
SchlieBlich hat die Unterteilung nach der sozialethischen Relevanz nur begrenzten Wert. Es ist zwar mdoglich,
Kernstrafrecht als das Strafrecht zu definieren, das auf den Schutz des Individuums zugeschnitten ist, und
unter der Bezeichnung Nebenstrafrecht jene Normen zusammenzufassen, die iiberwiegend auf den Schutz
der Gesellschaftsordnung und ihrer Ziele bezogen sind. Dem historischen Verstdndnis dieser Begriffe wider-
spricht diese Definition: Zum Kernstrafrecht wurden seit je z. B. die Staatsschutzdelikte gezéhlt. Die mit die-
ser Differenzierung verbundene Akzentuierung in der Relevanz diirfte zudem ein schiefes Bild von der Bedeu-
tung des so verstandenen ,,Nebenstrafrechts* geben.

Die Meinungsverschiedenheiten iiber die begriftfliche Unterscheidung der einzelnen Straf-
gesetze berilihren die Formaldefiniton der Straftat jedoch nicht: Straftaten sind Verhaltenswei-
sen, die in staatlichen Gesetzen beschrieben ( Tatbestand) und mit Strafe bedroht ( Rechtsfolge)
sind.

2. Rechtsfolgen der Straftat

Mit der Strafe als Rechtsfolge der Tat wird dem Téter wegen seines strafbaren Verhaltens ein
Ubel zugefiigt.! Die Strafe ist daher — unabhéngig von ihren general- und spezialpraventiven
Aspekten — Vergeltung fiir begangenes Unrecht und damit zugleich bewusste und gewollte
Missbilligung der Tat und des Téters. Das unterscheidet die Kriminalstrafe von anderen
Sanktionen der Rechtsordnung auf unerwiinschtes Verhalten.

a) Zivilrechtlicher Schadensersatz — gleichgiltig ob als Folge einer Vertragsverletzung oder einer unerlaubten
Handlung — und zivilrechtliche Vertragsstrafen — vgl. §§ 339ff BGB — konnen den Einzelnen hérter treffen als
eine Kriminalstrafe. Ihnen fehlt aber genau wie der GeldbuBe als Ahndung einer Ordnungswidrigkeit, den
Zwangs- und Beugemafnahmen der Prozessgesetze — vgl. § 70 Abs. 2 StPO, § 390 Abs. 2 ZPO — und den Diszi-
plinarmafnahmen der Ernst der staatlichen Strafe, das Element der sozialethischen Missbilligung des Ver-
haltens.

BVerfGE 27 S. 33: ,Zwar wirken sich die Geldszrafe und die Geldbufle finanziell gleichermalen nachteilig fir
den Betroffenen aus. Sie unterscheiden sich jedoch dadurch, daB3 nach allgemeiner Anschauung mit der Ver-
héngung einer Kriminalstrafe ein ehrenrithriges, autoritatives Unwerturteil Giber eine Verhaltensweise des
Titers, der Vorwurf einer Auflehnung gegen die Rechtsordnung und die Feststellung der Berechtigung dieses
Vorwurfs verbunden sind. Demgegeniiber wird die an eine Ordnungswidrigkeit gekniipfte GeldbuBe lediglich
als eine nachdriickliche Pflichtenmahnung angesehen und empfunden, die keine ins Gewicht fallende Beein-
trachtigung des Ansehens und des Leumundes des Betroffenen zur Folge hat, mag sie dessen Vermédgen auch
ebenso stark belasten wie eine vergleichbare Geldstrafe. Ihr fehlt der Ernst der staatlichen Strafe.“?

b) Strafen im Sinne des Gesetzes sind nur die Freiheitsstrafe, § 38, die Geldstrafe, § 40, sowie
— als Nebenstrafe — das Fahrverbot, § 44.

c) Als Nebenfolge einer Freiheitsstrafe wegen eines Verbrechens von mindestens einem Jahr
tritt der Verlust der Amtsfahigkeit, der Wahlbarkeit und des Stimmrechts ein, §§ 45ff.

d) AuBerdem kennt das Strafrecht nichtvergeltende Mafinahmen, insbesondere die Mafp-
regeln der Besserung und der Sicherung. Diese sind nicht auf Vergeltung strafwiirdigen Ver-

1 Vgl. dazu SCHMIDHAUSER Der Begriff der Strafe in der deutschen Strafrechtswissenschaft der Gegenwart,
1987, S. 111f, 16.
2 Vgl. auch BVerfGE 21 S. 403f; BVerfG NJW 1997 S. 929, 932; BVerfG NJW 1998 S. 443.
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haltens gerichtet, sondern sollen weiterem sozialschidlichen Verhalten des Téters vorbeugen,
indem sie entweder auf seine Besserung abzielen oder ihn sichern, d. h. an weiterer Tatbege-

hung hindern.

Strafen

e-"" =

Hauptstrafen Nebenstrafe:?"ahrverbot, $44
a7 T N Tl N

Geldstrafe Freiheitsstrafe Nebenfolgen: §§ 45 ff
1. Tagessatzsystem: § 40 1.§ 38 Abs.1: zeitig
2. Verwarnung bei Straf- oder lebenslang

vorbehalt: §§ 59-59¢ 2. Bemessung: § 39
3. Absehen von Strafe: § 60 3. Bemessungsgrund-

sétze: § 46

4. Strafaussetzung zur
Bewihrung: §§ 56 ff
5. Absehen von Strafe: § 60

Malinahmen
G mmmmmmmmm T T T T TTIIIT T —a
Verfall Malbregeln der Besserung und
(8§ 73-73d) Sicherung (§§ 611f)
Anordnung bei schuldfihigen
Einziehung Téatern neben der Strafe mog-
(8§ 74-75) lich, bei schuldunfdhigen
Tétern auch selbststindig, § 71
Unbrauchbar- P TSl
machung e =
§744d) Freiheitsentziehende Mafregeln Mapregeln ohne Freiheitsentzug
1. Unterbringung in einem psychiatri- 1. Fithrungsaufsicht,
schen Krankenhaus, § 63 §§ 68—68¢g
2. Unterbringung in einer Entzie- 2. Entziehung der Fahrerlaub-
hungsanstalt, § 64 nis, §§ 69-69b
3. Unterbringung in der Sicherungs- 3. Berufsverbot, §§ 70-70b

verwahrung, § 66

3. Die verschiedenen Straftaten

Nach der Hohe der angedrohten Freiheitsstrafe unterscheidet das Gesetz Vergehen und Ver-
brechen, § 12.

a) Verbrechen sind die Straftaten, die im Mindestmall mit Freiheitsstrafe von einem Jahr
oder dariiber bedroht sind, § 12 Abs. 1, Vergehen jene, die im Mindestmal mit einer geringe-
ren Freiheitsstrafe oder mit Geldstrafe bedroht sind, § 12 Abs. 2. Malgebend fiir die Unter-
scheidung ist das abstrakt angedrohte Mindestmal der Strafe.

Beispiel: A wird wegen Diebstahls, § 242, zu 3 Jahren Freiheitsstrafe verurteilt. — Da es nicht auf die konkret

verwirkte, sondern auf die abstrakt angedrohte Strafe ankommt und § 242 Freiheitsstrafe bis zu finf Jahren
oder Geldstrafe vorsieht, hat er ein Vergehen begangen.
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aa) Benannte Strafinderungsgriinde konnen den Deliktscharakter dndern. Sie liegen vor,
wenn ein gesetzlicher Tatbestand, an den eine bestimmte Rechtsfolge geknlipft ist — Grund-
tatbestand —, um weitere genau beschriebene Merkmale erweitert wird mit der Konsequenz
einer gednderten Rechtsfolge — bei verminderter Strafe: Privilegierung, bei verschirfter
Strafe: Qualifizierung —.

Vgl. § 212 sodann § 216; § 235 Abs. 1 sodann § 235 Abs. 4.

Selbstverstidndlich muss die Modifizierung eines Tatbestandes durch einen benannten Strafinderungsgrund
nicht die Grenzen zur anderen Deliktsart tberschreiten. — Vgl. § 223 sodann § 224; § 242 sodann § 244.

bb) Tst die Anderung des StrafmaBes eines Deliktstatbestandes nur allgemein beschrieben,
z.B. mit den Worten: ,,in minder schweren Féllen ...“ oder ,,in besonders schweren Fillen
...", so dass der richterlichen Wertung die Ausfiillung des Begriffs im konkreten Fall (iberlas-
sen ist, so ist ein unbenannter Strafinderungsgrund gegeben.

Nach der Rechtsprechung des BGH ist ein Fall als minder oder besonders schwer zu beurteilen, wenn das
gesamte Tatbild einschlieBlich aller subjektiven Momente und der Téterpersdnlichkeit vom Durchschnitt der
erfahrungsgemil gewdhnlich vorkommenden Fille in einem Male abweicht, dass die Anwendung des Aus-
nahmestrafrahmens geboten erscheint. Fiir die Prifung dieser Frage ist eine Gesamtbetrachtung erforderlich,
bei der alle Umsténde heranzuziehen und zu wiirdigen sind, die fiir die Wertung der Tat und des Téters in
Betracht kommen, gleichgiltig, ob sie der Tat selbst innewohnen, sie begleiten, ihr vorausgehen oder nach-
folgen.?

Unbenannte Strafinderungsgriinde dndern die Deliktsnatur in keinem Fall, § 12 Abs. 3,
2. Alt.

Vgl. § 226 Abs. 1 sodann § 226 Abs. 3; § 249 Abs. 1 sodann § 249 Abs. 2; § 212 Abs. 1 sodann § 212 Abs. 2.

cc) Um unbenannte Strafdnderungsgriinde handelt es sich auch bei den sog. Regelbeispielen,
mit denen der Gesetzgeber Beispiele fur besonders schwere Fille gibt; vgl. z. B. §§ 243, 253
Abs. 4, 263 Abs. 3, 267 Abs. 3. Ihnen kommt nur die Bedeutung eines Indizes fiir das Vorlie-
gen eines besonders schweren Falles zu.*

,Die indizielle Bedeutung eines Regelbeispiels kann durch andere Strafzumessungsfaktoren kompensiert wer-
den mit der Folge, daB3 auf den normalen Strafrahmen zuriickzugreifen ist. Das ist der Fall, wenn diese Fakto-
ren jeweils fir sich oder in ihrer Gesamtheit so gewichtig sind, daB sie bei der Gesamtabwégung die Regelwir-
kung entkriften. Es miissen in dem Tun oder in der Person des Téters Umstinde vorliegen, die das Unrecht
seiner Tat oder seine Schuld deutlich vom Regelfall abheben, so daf die Anwendung des erschwerten Strafrah-

s

mens als unangemessen erscheint®.

dd) Gleichfalls ohne Bedeutung fiir die Deliktsnatur sind Strafinderungsgriinde nach den
Vorschriften des Allgemeinen Teils: § 12 Abs. 3, 1. Alt.
Vgl. §§ 13 Abs. 2, 27 Abs. 2, 28 Abs. 1, 30 Abs. 1, 35 Abs. 2, jeweils in Verbindung mit § 49.

b) Die Unterscheidung zwischen Vergehen und Verbrechen hat erhebliche praktische Bedeu-
tung.

Der Versuch eines Verbrechens ist stets strafbar, der eines Vergehens nur, wenn es das Gesetz ausdriicklich
bestimmt (§ 23 Abs. 1). AusschlieBlich bei Verbrechen ist der Versuch der Beteiligung strafbar (§ 30). Die Ver-

3 BGH bei Holtz, MDR 1983 S. 91. — Krit. zur Gesamtbetrachtungsmethode: FRISCH/BERGMANN JZ 1990
S. 944ff.

4 Tm Einzelnen zur Problematik der Regelbeispiele: KRAHL Tatbestand und Rechtsfolge, 1999, S. 146fT;
MAIwALD NStZ 1984 S. 433ff; MONTENBRUCK NStZ 1987 S. 311ff; WESSELS Lackner-FS, S. 423ff; ZiEe-
SCHANG Jura 1999 S. 561t

5 BGH JZ 1987 S. 366.
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folgungsverjdahrung ist bei Verbrechen und Vergehen verschieden bemessen (§ 78). Bedrohung (§ 241) ist nur
strafbar, wenn mit der Begehung eines Verbrechens gedroht wird. Eine Verfahrenseinstellung durch Staatsan-
waltschaft oder Gericht kommt nur bei Vergehen in Betracht (§ 153 StPO).

II. Der sachliche Gehalt der ,,Straftat®

Die Definition der Straftat als menschliche Verhaltensweise, die von der Rechtsordnung mit
Strafe bedroht ist, hat flir die Erkenntnis der Straftat nur begrenzten Wert. — So gesehen ist
eine Tat ndmlich nicht strafbar, weil sie Verbrechen, sondern Verbrechen, weil sie strafbar ist.
Die Frage nach dem sachlichen Gehalt der Straftat, nach dem Wesen der Straftat, 1dsst sich
aus der formellen Definition der Straftat nicht beantworten. Dieser Gehalt kann jedoch aus
der Funktion des Strafrechts in der Rechtsgesellschaft erschlossen werden.

1. Strafrecht ist Schutzrecht

Die Rechtsgesellschaft will durch Androhung und Realisierung der angedrohten Strafe die
angemessene Entwicklung der Einzelnen in der Rechtsgesellschaft wie auch die des gesamt-
gesellschaftlichen Sozialgefiiges sicherstellen. Geschiitzt werden die Grundlagen der Rechts-
gesellschaft, indem bestimmte elementare Gliter (Rechtsgiiter) vor bestimmten Angriffen
gesichert werden, damit Einzelne und Rechtsgesellschaft sich in dem ihnen gewéhrten Raum
entfalten kdnnen. Strafe ist somit soziale Institution zum Zwecke der Erhaltung eines
bestimmten Sozialgefiiges.

Diesen Schutz kénnte das Strafrecht jedoch nicht gewihren, wenn es lediglich — eng an
den Wortlaut der einzelnen Tatbestinde (§ 212: ,,Wer einen Menschen tdtet, ... wird be-
straft”) angelehnt — als blof3e Bewertungs- und damit nur als ,,Vergeltungsordnung® verstan-
den wirde, die an bestimmte Sachverhalte (Straftaten) eine bestimmte Rechtsfolge (Strafe)
kniipft. ,,Das Gesetz also und die Vollziehung desselben, die Strafe, sind wesentlich auf die
Zukunft gerichtet, nicht auf die Vergangenheit® (SCHOPENHAUER). Die Strafrechtsordnung
bewertet nicht nur, sie verpflichtet vielmehr und will bestimmen, insofern ist sie als ,,Pflich-
tenordnung* anzusehen. Sie beschreibt verponte Verhaltensweisen und verpflichtet den Ein-
zelnen, derartiges Verhalten nicht zu verwirklichen. § 212 ist demgemilB zu lesen: ,,Du sollst
keinen Menschen téten ..., tust Du es dennoch, so wirst Du bestraft®.

Die Bedeutung des Gegensatzes in der Einschétzung der Strafgesetze als Bestimmungs- oder Bewertungsnor-
men sollte allerdings nicht tiberschitzt werden, da auch diejenigen, die den imperativen Charakter der Straf-
rechtsnormen betonen, anerkennen, dass der Schaffung von Strafvorschriften eine Wertentscheidung des
Gesetzgebers vorausgeht.®

Durch Verpflichtung zu einem bestimmten Verhalten realisiert die Strafrechtsordnung ihre
Schutzfunktion, und zwar, indem sie bestimmte Rechtsgiiter gegen bestimmte Angriffe durch
Begrimdung von Verboten und Geboten schiitzt.

2. Herkunft und Bedeutung des Begriffs ,, Rechtsgut™

Die Feststellung des in den verschiedenen Tatbestinden des Besonderen Teils des StGB
geschiitzten ,,Rechtsguts® scheint zunichst unproblematisch zu sein. In § 212 z. B. scheint das

6 Dazu DORNSEIFER Rechtstheorie und Strafrechtsdogmatik Adolf Merkels, 1979, S. 102ff; im Ubrigen vgl.
BrAMMSEN Die Entstehungsvoraussetzungen der Garantenpflichten, 1986, S. 95ff; GaLLas Bockelmann-
FS, S. 158; JESCHECK/WEIGEND A.T., § 24 T1 2 m. w. N.; KUHL A.T., § 3 Rdn. 5f; RENZIKOWSKI Restrik-
tiver Téterbegriff und fahrlissige Begehung, 1997, S. 238f; RoxIN A. T. I, § 10 Rdn. 93.
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§1 1. Teil: Einflihrung

Leben, in § 223 die korperliche Unversehrtheit und in § 303 die Unversehrtheit bestimmter
Sachen des jeweiligen Opfers der Tat geschiitzt zu sein. Doch schon erstes Nachdenken fiihrt
zu der Erkenntnis, dass dies nicht richtig sein kann. Die konkreten Giiter des konkreten
Tatopfers konnen nicht gemeint sein, obwohl der strafwiirdige Angrift unmittelbar gegen
diese Giiter gefiihrt wird. Auch die Summe der jeweiligen Giiter aller potenziellen Tatopfer,
d.h. das Leben oder die korperliche Unversehrtheit aller Rechtsgenossen, ist sicher nicht in
den Tatbestinden erfasst, wenngleich derartige Vorstellungen wohl den Ausgangspunkt der
Lehre vom Rechtsgut bildeten.

Die durch die Aufkldrung gepragten Rechtslehren des beginnenden 19. Jahrhunderts stell-
ten den Schutz des subjektiven Rechts in den Mittelpunkt des Strafrechts. ,,Hab und Gut*
des Rechtssubjekts sollten durch das Mittel des Strafrechts geschiitzt werden. Weiter sollten
die legitimen Aufgaben des Strafrechts nicht reichen.

BIRNBAUM, der im Jahre 1834 den Begriff des subjektiven Rechts in diesem Bereich durch
den des ,,Guts® ersetzte,” argumentierte ganz in diesem Verstindnishorizont. Er setzte Ak-
zente anders, eine grundlegende Neubestimmung der Aufgaben des Strafrechts lag ihm fern.

Und in der Tat dringt sich die Vorstellung auf, dass von einem Gut nur sinnvoll ge-
sprochen werden kann, wo das Rechtssubjekt Verfiigungsmacht tiber ein Objekt, ein Gut,
innehat, wenn man den Blick auf die {iblicherweise im Strafrecht geschiitzten Giiter lenkt,
wie z. B. auf Eigentum, kérperliche Integritit, Freiheit der Willensbetétigung.

Jedoch: schutzwiirdig ist das Rechtssubjekt nicht nur in dem, was es hat, schutzwiirdig ist
es auch in dem, was es wird, ndmlich in der Entfaltung von Moglichkeiten in seiner Ent-
wicklung zum miindigen Rechtsgenossen. Der status negativus, um den der Liberalismus
kampfte, ist durch den status positivus zu erginzen. Entfaltung der Persdnlichkeit setzt nicht
nur ungestorten Genuss bestimmter Giiter voraus, sie ist auch das Hineinwachsen in das
Bewusstsein menschlicher Wirde, Achtung vor dem Mitmenschen und die Identifizierung
mit bestimmten Werten. Der strafrechtliche Schutz der Moglichkeit, in diese Werte problem-
los hineinzuwachsen, erscheint demnach auch als legitime Aufgabe des Strafrechts.

3. Konsequenzen fiir die Definition des Begriffs ,, Rechtsgut”

a) Mit Anerkennung des Postulats, dass es auch im Strafrecht um den Schutz der Person
geht, die sich in der Beziehung zu bestimmten Gegebenheiten entfaltet, ist eine Beschrin-
kung auf Objekte derart, dass jemand diese Objekte als ,,seine eigenen haben*, d. h. liber sie
verfigen kénnen miisse, uneinsichtig. Zum anderen wird deutlich, dass das Rechtsgut eine
geistige Realitdt darstellt, die durch Gefdhrdung und Verletzung bestimmter konkreter Giiter
(Angriffsobjekte) beeintrachtigt werden kann. — Das Rechtsgut selbst als gedankliches Ge-
bilde wird dadurch materiell nicht beschidigt. Verletzung ist vielmehr die Beeintridchtigung
des Rechtsguts durch Beeintrdchtigung des Vertrauens, dass der Einzelne sich in der Rechts-
gesellschaft innerhalb bestimmter, geschiitzter Bezichungen entfalten kann.

b) Definition: Rechtsgut ist eine bestimmte, in den einzelnen Tatbestinden niher beschriebene,
reale Beziehung der Person zu konkreten von der Rechtsgemeinschaft anerkannten Werten —
sozialen Funktionseinheiten™ —, in der sich das Rechtssubjekt mit Billigung durch die Rechts-
ordnung personal entfaltet.

7 Archiv des Criminalrechts, Neue Folge, 1834 S. 149ff. — Zu modernen Versuchen, das Verbrechen als
Rechtsverletzung zu erfassen, vgl. ALTENHAIN Das AnschluBdelikt, 2002, S. 295{f; HARZER Die tat-
bestandsméBige Situation der unterlassenen Hilfeleistung (§ 323¢ StGB), 1999, S. 173ff; KOHLER A. T,
S. 20ff; E. A. WOLF ZStW 97 (1985) S. 786fT.
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Inhaltlich bestimmt wird diese Beziehung durch die Art des jeweiligen Gutes, seine Eignung
zur Befriedigung menschlicher Interessen und den Schutzumfang, den der Gesetzgeber der
Entfaltung der Personlichkeit durch diese Interessenbefriedigung gewdhrt. Je nachdem, ob
bestimmte Gfiter vorrangig der Entfaltung der Personlichkeit einzelner oder aller Mitglieder
der Rechtsgesellschaft dienen, werden sie als Individualrechtsgiiter (z. B. Leben, korperliche
Unversehrtheit, persénliche Freiheit) oder Universalrechtsgiiter bzw. soziale Rechtsgiiter
(Bestand des Staates, Vertrauen in die Rechtspflege, Vertrauen in den Beweisverkehr mit
Urkunden) bezeichnet.

Die Werte — die sozialen Funktionseinheiten — selbst sind nicht vorgegebene und der Kri-

tik entzogene Fakten, sondern Gegebenheiten, die steter kritischer Priifung ausgesetzt und
mit dem Wandel der Zielvorstellungen und dem des Selbstverstindnisses der Rechtsgesell-
schaft gleichfalls einem Wandel unterworfen sind.
TIEDEMANN Tatbestandsfunktionen im Nebenstrafrecht, 1969, S. 115f: , Nicht ein Gegenstand und nicht
(allein) ein objektives Werturteil, sondern die (bewertete) Bezichung von Menschen zu Interessen ist das dem
Begriff des Rechtsgutes zugrunde liegende Substrat. Das Rechtsgutmodell erfihrt damit Verdnderungs- und
Entwicklungstendenzen, welche im mehrdeutigen Wesen des Begriffs angelegt und im Verlauf der neueren
Dogmengeschichte immer stirker spiirbar geworden sind. Sie kdnnen schlagwortartig als Relativierung und
als Abstrahierung bezeichnet werden.

(a) Die Relativierung des Rechtsgutes griindet in der Erkenntnis, daB das Rechtsgut ein gedankliches Gebilde
darstellt, das unter rechtlichen Gesichtspunkten geformt und ,,nur unter bestimmten Gesichtspunkten ein
Gut™ ist: Das Eigentum etwa kann zwar auf einer vorrechtlichen Stufe real gedacht werden, ist aber als
Rechtsgut von der jeweiligen rechtlichen Ausgestaltung seiner Gewihrleistung abhiingig ...

Die Entwicklung der Lehre von den Rechtfertigungsgriinden, vorab die Giiterabwigungstheorie, hat gezeigt,
daB ein strafrechtliches Gut immer nur in bestimmter Weise und nicht absolut geschitzt ist, daf dariiber hin-
aus nicht nur der Rechtsschutz, sondern das rechtliche Interesse iiberhaupt in bestimmten Fillen weichen
muB. Diese durch seine Beziehungsstruktur bedingte Relativierung des Rechtsgutes ist auch kriminalpolitisch
unumgénglich. Die klassisch liberale Vorstellung vom Rechtsgut als einem (erreichten) fixen Zustand vermag
die rationale Funktion des Strafrechts als Rechtsgiiterschutz nicht zu erkldren, da die konkrete Straftat, an
welche die strafrechtliche Dogmatik ebenso wie die Kriminalpolitik gebunden ist, diesen Zustand bereits ver-
letzt hat, das Strafrecht also sozusagen ,,zu spit kommt®. Dem kann in unserem Zusammenhang weder durch
ein Ausweichen in einen nur zusétzlich priventiven Charakter des Strafrechts noch durch ein Uberspielen der
konkreten Straftat mittels der abstrakten Tatbestandlichkeit des Strafrechts oder des (nur) kategorialen
Wesens der Rechtsgiiter Rechnung getragen werden. Eine zutreffende (und keineswegs auf Gesinnungsabhiin-
gigkeit der Rechtsgiiter beschrinkte) Erfassung der kriminalpolitischen Giiterschutzaufgabe des Strafrechts
ist vielmehr nur mdéglich, wenn die Giiter nicht als (statische) Zustinde, sondern als zwar reale, aber doch der
Verwirklichung bedirftige und insofern dynamische Werte begriffen werden, welche ,,nicht einfach da“ sind,
sondern ihr Dasein in dem ,,In-Funktion-Sein‘ finden. Nur mit dieser Anschauung sind die Rechtsgiiter auch
im dogmatischen Sinne mehr als blof3 theoretische Modelle von fiktiver Reinheit.

(b) Die Abstrahierung des Rechtsgutes ergibt sich zunéchst aus der Trennung von konkretem Angriffs- oder
Handlungsobjekt (Tatobjekt) und geschiitztem Rechtsgut.*

¢) ODb die Bezichung einer Person zu bestimmten Werten als ,,Gut®, d. h. als soziales bonum,
anerkannt wird, ist eine von der Rechtsordnung unabhingige Entscheidung. MalBgeblich
sind hier die Normensysteme im sozialen Raum unterhalb der Rechtsordnung, z.B. die
Sozialethik. Sie ermdglichen die Bewertung der Realisierung bestimmter Beziehungen als
gut fur das soziale Ganze“, als sozial-angemessen oder gesellschaftlich niitzlich, deren
Stérung hingegen als sozialwidrig, sozialgefidhrlich oder sozialschédlich. Der Rechtsordnung
kommt in diesem sozialen Geflige stabilisierende, Sicherheit gewdhrende und selektive, damit
aber auch wertsetzende Funktion zu.

Indem die Rechtsordnung das ,,Gut“ in ihre Regelungen einbezieht, wird dies zum
Rechtsgut, seine normwidrige Verletzung vom sozialwidrigen zum rechtswidrigen Verhalten.
Der Unwert des Verhaltens wird nun auf das Rechtsnormensystem bezogen. Rechtswidriges
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§1 1. Teil: Einfiihrung

Verhalten ist daher stets sozialwidrig, nicht jedes sozialwidrige Verhalten ist hingegen rechts-
widrig. Die Pénalisierung bestimmter — sozialgefihrlicher — Verhaltensweisen ist zwar an die
formell-gesetzliche Fixierung gebunden, Art. 103 Abs. 2 GG, der Grund der Pdnalisierung
liegt jedoch in der Sozialschédlichkeit des Verhaltens.

d) In der Regel hat der Einzelne iiber die ithm zukommenden Individualrechtsgiiter Ver-
fligungsmacht. Zu beachten ist jedoch, dass auch die Rechtsgliter des Einzelnen einen Bezug
auf das soziale Ganze haben, indem diese Giiter dem Einzelnen zugestanden werden, weil
die durch sie vermittelte Persdnlichkeitsentfaltung als ,,gut” empfunden wird fiir den Einzel-
nen wund fir die Gesamtheit. Insofern kann auch eine Verfiigungsbeschriankung liber — im
iibrigen — private Rechtsgliter des Einzelnen geboten sein.

Vgl §212 und § 216; § 223 und § 228.

4. Konsequenzen aus der Definition des Begriffs ,, Rechtsgut”

a) Der hier beschriebene Rechtsgutsbegriff® kann sicherlich nicht dazu dienen, auf Grund
schlichter Subsumtion zweifelsfrei Antwort auf die Frage nach der Legitimitit einer Vor-
schrift zu gewédhren. Dafiir ist der Begriff zu weit. Seine Aufgabe liegt vielmehr darin,

aa) einen kritischen MabBstab fiir Strafgesetze zu geben und damit den Gesetzgeber zu zwin-
gen, mit rational nachpriifbaren Argumenten den Beweis zu flihren, dass er ein sozial wich-
tiges bonum durch den Deliktstatbestand schiitzt und dass sich dieser Strafrechtsschutz mit
dem Geflige der Wertentscheidungen der Rechtsgesellschaft in Einklang hilt;

bb) leitende Hinsicht fiir die Auslegung eines Tatbestandes zu sein. — Kenntnis des jeweils
geschiitzten Rechtsguts ist daher nétig, wenn es darum geht, das in einzelnen Gesetzestat-
bestdnden beschriebene Verhalten zu erfassen und die Grenzen einzelner Tatbestinde zu
bestimmen.

b) Streng zu unterscheiden sind Angriffsobjekt (Handlungsobjekt) und Rechtsgut (Schutz-
objekt).

§ 242: Angriffsobjekt: eine bestimmte Sache. Rechisgut. die umfassende Sachherrschaftsposition einer Person
iber eine Sache.

§ 153: Angriffsobjekt: die Wahrheitsfindung in einem konkreten Verfahren. Rechtsgur: das Vertrauen der Mit-
glieder der Rechtsgesellschaft in das Funktionieren der Rechtspflege.

§ 267 Angriffsobjekt: eine konkrete Urkunde, z. B. das Testament einer bestimmten Person. Rechisgut: das
Vertrauen in den Beweisverkehr mit Urkunden.

8 Im Einzelnen zur Diskussion um den Rechtsgutsbegriff: AMELUNG Rechtsgiiterschutz und Schutz der
Gesellschaft, 1972; DErs. in: Hefendehl/v. Hirsch/Wohlers (Hrsg.), Die Rechtsgutstheorie, 2003, S. 155ff;
DEMKO Zur ,Relativitit der Rechtsbegrifte” in strafrechtlichen Tatbestinden, 2002, S. 145ff; FriscH
Stree/Wessels-FS, S. 711f; GOSSEL Oehler-FS, S. 971f; HASSEMER Theorie und Soziologie des Verbrechens,
1973; DERS. NK, Vor § 1 Rdn. 255ff, 285{f; HEFENDEHL Kollektive Rechtsgiiter im Strafrecht, 2002, S. 5ff;
KorIATH GA 1999 S. 561ff; KREY A.T. 1, Rdn. 7; LAMPE Welzel-FS, S. 151ff; MAarRX Zur Definition des
Begriffs ,,Rechtsgut®, 1972; OTTO Rechtsgutsbegriff und Deliktstatbestand, in: Strafrechtsdogmatik und
Kriminalpolitik, herausgeg. von Miiller-Dietz, 1971, S. 1f; RONNAU Willensméngel bei der Einwilligung
im Strafrecht, 2001, S. 22ff; RoxiN A.T. I, § 2 Rdn. 9ff; SCHUNEMANN, in: Hefendehl/v. Hirsch/Wohlers
(Hrsg.), Die Rechtsgutstheorie, 2003, S. 133ff; L. ScHULZ in: Okologische Ethik und Rechtstheorie, her-
ausgeg. von Nida-Rimelin/v.d. Pforden, 1995, S. 270ff; SieBER Computerkriminalitit und Strafrecht,
2.Aufl. 1980, S. 254ff; STRATENWERTH Lenckner-FS, S. 388ff; TIEDEMANN Tatbestandsfunktionen im
Nebenstrafrecht, 1969, S. 115f.
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¢) Wird das ,,Rechtsgut™ als geistige Realitit erfasst, die als Schutzobjekt von der Straf-
rechtsordnung anerkannt ist, so ermoglicht die Feststellung der Rechtsgutsbeeintriachtigung
allein noch keinen Schluss auf die Rechtswidrigkeit des beeintrichtigenden Verhaltens. Die
Mitteilung, A hat den B erschlagen, enthilt dann die Feststellung, dass das — auch vom
Recht — geschiitzte Gut ,.Leben beeintriachtigt wurde. Die Entscheidung, ob das Rechtsgut
rechtswidrig beeintrichtigt wurde, erfordert jedoch weitere Tatsachenkenntnis.

d) Wird hingegen als Rechtsgut der von einem Gut ausgehende, auf eine konkrete Situation
bezogene Achtungsanspruch angesehen,’ so fehlt es bereits an einer Beeintrichtigung des
Rechtsguts, wenn die Beziehung einer Person zu einem Gemeinschaftswert verletzt wird,
jedoch nicht auf Grund einer Missachtung des Wertes.

Fall: Fin Feuerwehrmann kann ein Kind vor dem sicheren Flammentod nur dadurch retten, dass er es aus

dem brennenden Hause in e¢in Sprungtuch wirft, obwohl die Gefahr besteht, dass es sich das Genick bricht,
wenn es ungliicklich aufschliagt. Die drohende Gefahr realisiert sich. Das Kind kommt zu Tode.

SCHMIDHAUSER A.T., 8/120: Keine Rechtsgutsbeeintrichtigung, daher keine T6tung 1. S. des § 212. — Hingegen
WELZEL Lb., § 14 TV: Rechtsgutsbeeintrichtigung 1. S. des § 212 liegt vor, aber Feuerwehrmann handelt nicht
rechtswidrig. — Dazu weiter: § 6 Rdn. 4, 66 Fall 5und § 8 Rdn. 183.

e) In gleicher Weise wesentliche Konsequenzen treten auf, wenn als Rechtsgut nicht die
abstrakte Wertbeziehung der Person zu einem Wert verstanden wird, auf deren Schutz die
konkrete Rechtsperson bei Individualrechtsgiitern im Einzelfall verzichten kann, sondern die
Verfligungsmacht {iber das Rechtsgut als konstitutives Element des Rechtsguts selbst begrif-
fen wird.

Fall: Der Chirurg A fiihrt mit Einwilligung der B bei dieser eine Schdnheitsoperation aus.

Bildet die Verfiigungsmacht der konkreten Person iiber ihr Rechtsgut ,,korperliche Unversehrtheit™ ein konsti-
tutives Element dieses Rechtsguts, so fehlt es bereits an der Rechtsgutsbeeintrichtigung.

Werden ,.Rechtsgut® als schutzwiirdige Beziehung der Person zu einem bestimmten Wert und ,, Verfligungs-
macht {iber den Strafrechtsschutz® als unterschiedliche Sachverhalte scharf getrennt, so liegt eine Rechtsguts-
beeintrichtigung vor, doch ist diese gerechtfertigt durch die Einwilligung. — Fingehend zu dieser Problematik:
unten § 8 Rdn. 123ff.

5. Strafwiirdigkeit und Strafbediirftigkeit

Nicht jede Beeintrichtigung eines Rechtsguts wird von der Rechtsgesellschaft bereits als
strafwiirdig angesehen. — Weil in der Kriminalstrafe eine bewusste und gewollte Missbilli-
gung der Tat und des Téters zum Ausdruck kommt, d.h. ein sozialethisches Unwerturteil,
und weil die Vollstreckung der Strafe darliber hinaus einen schweren Eingriff in Freiheit,
Personlichkeitsentwicklung und Wiirde des Bestraften darstellt, darf Strafe nicht schranken-
los als Mittel sozialer Kontrolle und Lenkung eingesetzt werden. Die grundgesetzlich ver-
blirgte Achtung der Freiheit und Wiirde des Betroffenen, aber auch schon der Grundsatz der
VerhéltnismaBigkeit erfordern es, Strafe nur dort als Reaktion zuzulassen, wo sie unerlasslich
ist, um den Rechtsfrieden zu gewidhrleisten. Nur in diesem Rahmen ist Strafe als Mittel
sozialer Erwartungssicherung und Verhaltenssteuerung zuldssig.'®

9 Dazu SCHMIDHAUSER A.T., 2/34.

10 Zur Strafwiirdigkeit und Strafbediirftigkeit: BVerfGE 6 S. 433{t; 27 S. 28f; 39 S. 47f; ALTPETER Strafwiir-
digkeit und Straftatsystem, 1990, S. 239ff; ALWART Strafwiirdiges Versuchen, 1982, S. 55ff; BLoY Die dog-
matische Bedeutung der StrafausschlieBungs- und Strafaufhebungsgriinde, 1976, S. 242 ff; pA COSTA AND-
RADE in: Coimbra-Symposium, herausgeg. von Schinemann/Figueiredo Dias, 1995, S. 129ff; FriscH
Stree/Wessels-FS, S. 761, 791f, 85{f; GALLAS ZStW: 67 (1955) S. [ff; GUNTHER Strafrechtswidrigkeit und
StrafunrechtsausschluB3, 1983, S. 236ff; HANACK Gutachten zum 47. Dt. Juristentag, 1968, A 28ff; Has-
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§1 1. Teil: Einfiihrung

Strafwiirdig ist demnach nur ein Verhalten, das deshalb sozialethisch zu missbilligen ist, weil
es geeignet ist, die sozialen Bezichungen innerhalb der Rechtsgesellschaft erheblich zu
gefdhrden oder zu schidigen. BloB ldstige oder unerwiinschte Verhaltensweisen erreichen
diesen Grad der Sozialgefihrlichkeit oder Sozialschddlichkeit nicht, es muss sich vielmehr
um gravierende Rechtsgutsbeeintréichtigungen handeln. — Die Schwere der Rechtsverletzung
kann sich einmal aus der Bedeutung des beeintrachtigten Rechtsguts ergeben (z. B. grund-
gesetzlich geschiitzte Rechtsgiiter), zum anderen aus der besonderen Sozialgefahrlichkeit des
Angriffs (z.B. Tduschung, Vertrauensmissbrauch, Gewalt) folgen. Allerdings ist nicht jedes
strafwiirdige Verhalten auch strafbar. Die Strafrechtsordnung hat fragmentarischen Charak-
ter. Nur dort, wo ein strafwiirdiges Verhalten auch strafbediirftig erscheint, ist Strafe ange-
messen. Die Strafnorm stellt gewissermallen die ,,ultima ratio® im Instrumentarium des
Gesetzgebers dar.

Strafbediirftigkeit bedeutet, dass die Strafe unerldssliches Mittel ist, um die Gesellschaft vor
strafwiirdigen Rechtsgutsbedrohungen oder -verletzungen zu schiitzen und die Rechtsord-
nung zu bewdhren. Wihrend die Strafwiirdigkeit wesentlich durch die Wertung der Sozial-
schadlichkeit eines Verhaltens bestimmt wird, umfasst die Strafbediirftigkeit daher vorrangig
das Zweckmoment staatlicher Strafe. Dieses Zweckmoment in der Strafe steht schon der
Strafbarerklirung eines strafwiirdigen Verhaltens entgegen, wenn andere, weniger gravie-
rende Eingriffe als die Ponalisierung des Verhaltens, die einen besseren oder zumindest den
gleichen Erfolg versprechen, zur Verfiigung stehen. — Es kann aber auch — wie z. B. in den
Fillen der §§ 59, 60 — dazu fithren, dass von der Verhdngung einer verwirkten Strafe abge-
sehen wird.

6. Der Strafgrund ( Problem der Legitimation der Strafe)

Die Beschreibung der strafwiirdigen Rechtsgutsbeeintrichtigung erschépft den sachlichen
Gehalt der Straftat jedoch nicht. Hier wiirde nur der Schaden in den Blick genommen, nicht
aber der Schidiger als Tater der Straftat. Er ist mehr als der bloBe Verursacher der Straftat,
an dem die Straftat vergolten wird.

Mit der Verhingung der Strafe wird ein dem Téter zurechenbares, grob sozialwidriges
Verhalten durch den Staat und seine Institutionen an Stelle des Verletzten geahndet, der das
Unrecht erlitten hat. Weil der Téter — und nicht ein anonymes Es, der Weltgeist oder Urvater —
personlich verantwortlich ist fiir einen sozialen Schaden, wird er bestraft, d. h. weil er schuld
ist an einer bestimmten Verschlechterung der sozialen Lage. ,,Schuld haben* heiB3t also ver-
antwortlich sein fiir einen sozialen Schaden. Insofern ist Schuld dann aber auch der Grund
dafiir, dass etwas dem Téter vorgeworfen wird: Weil eine Person Grund geworden ist flir
einen Mangel (Unrecht) im Dasein anderer, wird ihr dieses Unrecht vorgeworfen. Grund fir
einen Mangel im Dasein anderer ist jemand aber, weil er einer Pflicht nicht nachkam, obwohl
er es nach seinen Fihigkeiten hitte tun kdnnen. Deshalb ist er flir das normwidrige Verhal-
ten verantwortlich.

Das bedeutet: Es wird mit der Strafe nicht ,, Schuld vergolten”, sondern Unrecht, jedoch nur
in den Grenzen der personlichen Verantwortlichkeit des Tiiters. ,,Schuld® gibt damit die Mog-

SEMER NK, Vor § 1 Rdn. 183ff; KREY A.T. 1, Rdn. 17ff; LACKNER Gallas-FS, S. 118; LANGER Das Son-
derverbrechen, 1972, S. 327ff; MAIWALD Maurach-FS, S. 9ff; MULLER-DIETZ Strafe und Staat, 1973,
S. 32ff; O1TO Schroder-Geds, S. 53ff; ProssT ORIZ 1979 S. 1091f; Sax in: Die Grundrechte, herausgeg.
von Bettermann/Nipperdey/Scheuner, Bd. TIT 2, 2. Aufl. 1972, S. 923ff; DERS. JZ 1976 S. 9ff, S. 80ff; DERS.
)7 1977 S. 332f; Z1pF Kriminalpolitik, 2. Aufl. 1980, S. 108ff.

10
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lichkeit, das MaB der Freiheit, sich sozialgemiB verhalten zu kénnen, zur Strafthéhe in Bezie-
hung zu setzen. Sie setzt als Bezugsgegenstand ein grob sozialwidriges Verhalten voraus und
kniipft an die Fahigkeit des einzelnen Rechtssubjekts an, sich normgemil verhalten zu kén-
nen.

Das damit in das Blickfeld kommende Problem der Entscheidungsfreiheit ist dennoch
zum einen kein priméires Problem des Schuldbegriffs, zum anderen begriindet es keineswegs
die Notwendigkeit, auf den schon klassischen Streit iiber ein deterministisches oder indeter-
ministisches Weltbild in aller Breite einzugehen:

a) Die Interpretation der Strafrechtsnorm als Pflichtnorm (,,Du sollst ...“) beruht bereits auf
der Voraussetzung, dass dem angesprochenen Subjekt verschiedene Bestimmungen seines
Verhaltens moglich sind. Ginge der Gesetzgeber davon aus, dass der Normadressat keine
Entscheidungsfreiheit hat, sich demnach auf Grund irgendwelcher Kausalzusammenhinge
nach der Norm richten muss, so wire der Sollenssatz nichts als unredliche Vorspiegelung
einer nicht vorhandenen Entscheidungsfreiheit.

HARDWIG MschrKrim 1973 S. 293: , Wire der Mensch in seinem Verhalten an Ursachen notwendig gebun-
den, dann wire ein solcher Sollenssatz sinnlos, und zwar auch dann, wenn dieser Satz selbst als Ursachen-
faktor mit einkalkuliert wiirde; denn wire er ein Faktor, so wire er doch immer nur ein Faktor unter vielen.
Und wiirde der Angesprochene sich nicht gemél diesem Satz verhalten, dann wiire dies auf eine gegebene
Ursachenkonstellation zuriickzufithren, der sich der Mensch nicht hétte entziehen kénnen. Abgesehen davon,
dal} dieser Sollenssatz selbst wieder das notwendige Ergebnis einer Ursachenkonstellation wire, wire ein
Richtsatz, der keine eigene Richtkraft hat, der Ausspruch eines Irrsinnigen, der zwar weiB, daff der Mond sich
nicht nach ausgesprochenen Richtsitzen verhélt, der aber solche Richtsitze gleichwohl mit biederminni-
schem Ernst ausspricht.*

Vom Adressaten der Norm wiederum wird vorausgesetzt, dass er in der Lage ist, die gefass-
ten Entschliisse durch Einsatz geeigneter Mittel zu realisieren. Hier nimmt das Strafrecht
unmittelbaren Bezug auf Art. 1 des Grundgesetzes. Der Normadressat wird als Person ver-
standen, d.h. als Wesen, dem Wiirde zukommt, weil es der Anlage nach sich seiner selbst in
seiner Eigenart bewusst sein, in Freiheit tiber sich bestimmen, seine Umwelt gestalten und
mit anderen Menschen Gemeinschaft bilden kann.

Menschliche Wiirde beruht auf Freiheit und Vernunft. Freiheit und Vernunft wiederum
sind notwendig aufeinander bezogen: Entscheidungsfreiheit ohne Bezug auf die Vernunft ist
bloBe richtungs- und wertlose Willkiir, Vernunft ohne Freiheit, d.h. Einsicht, ohne Fahigkeit
nach der Einsicht handeln zu konnen, die Uberlieferung der Person ins Sinnlose.

ARTHUR KAUFMANN JZ 1967 S. 560: ,,Frei nennen wir den, der sich kraft seiner Vernunft einsichtig entschei-
det.”

b) Soweit es daher um die grundsitzliche Moglichkeit von Freiheit in der Entfaltung der
Personlichkeit geht, kann der Entscheidung zwischen Determinismus und Indeterminismus
nicht ausgewichen werden, und zwar auch dann nicht, wenn man davon absieht, den Téater
wegen einer individuellen sittlichen Verfehlung zu tadeln, sondern nur einen sozialen Tadel
gegen ihn erhebt, weil er hinter sozialen Verhaltensanforderungen zuriickgeblieben ist.!
Nicht in dem Normensystem, auf das Bezug genommen wird, liegt das Problem, sondern in
der Frage, ob die Person sich fiir und gegen ein normgemifBes Verhalten entscheiden kann
oder nicht.

Aber selbst wenn man die Moglichkeit dieser Entscheidung bejaht, kommt es nicht dar-
auf an, einen zwingenden naturwissenschaftlichen Beweis fiir den Indeterminismus zu

11 Eingehender zu dieser Problematik: § 12 Rdn. 25f.
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fihren, sondern darauf, darzulegen, warum es sachgerecht und legitim ist, grundsitzlich ein
indeterministisches Weltbild der Rechts- und Sozialordnung zugrunde zu legen, auch wenn
vorausgesetzt wird, dass absolute Entscheidungsfreiheit nicht stets verwirklicht werden kann.
— Die Freiheit der Entscheidung, die hier vorausgesetzt wird, ist ndmlich nicht die absolute
Freiheit im indeterministischen Sinne. Sie kann im konkreten Einzelfall fehlen, weil der Téter
anlagebedingt nicht in der Lage ist einzusehen, was rechtens ist, oder sich nach der vorhan-
denen Einsicht zu richten. Sie kann aber auch aus Griinden fehlen, fiir die ,,die anderen®
innerhalb einer Rechtsgesellschaft verantwortlich sind. Die Stellung des Einzelnen zur
Gesellschaft wird wechselseitig geprigt. Was der Einzelne ist, ist er stets auch, weil er in einer
bestimmten Gesellschaft aufgewachsen ist. Die konkreten Erlebnisse im Vollzug des sozialen
Lebens priagen die Persénlichkeit. Der Lebenslauf des Titers, seine Erlebnisse mit Eltern,
Nachbarn, Lehrern, Freunden usw. spielen daher fiir sein Verhalten eine erhebliche Rolle.
Die konkrete Moglichkeit, sich fir das Gute, und das hei3t in diesem Zusammenhang, flr
ein rechtméBiges Verhalten zu entscheiden, wird erheblich beeintrichtigt, wenn der Einzelne
selbst nur Boses von den anderen erfahren hat. Gerade derjenige, der von einer Einzelschuld
ausgeht, muss zugestehen, dass auch die Gesellschaft jeweils schuldig ist an der Straftat des
Einzelnen.

¢) Unabhingig davon: Die Frage nach der Verantwortlichkeit, d.h. nach der Schuld einer
bestimmten Person fiir ein bestimmtes Ereignis, ist keine spezifisch juristische Frage. Sie stellt
sich nicht nur fir rechtlich relevantes Verhalten, sondern fiir alle — auch die unbedeutendsten
— Handlungen einer Person. Willensfreiheit ist ein Stiick Lebenswirklichkeit.

Hundertfache Erfahrungen eines jeden Alltags vermitteln dem Menschen das Bewusst-
sein, dass er zu verniinftigen Entscheidungen fihig ist und dass er in einer realen Welt
gemeinsam mit anderen lebt. Er erlebt sich als frei und empfindet dementsprechend die
Negierung seines Freiheitsanspruchs als Missachtung seiner Person. — Gleichwohl lédsst sich
dem entgegenhalten, dass die Richtigkeit dieses Bewusstseins zweifelhaft ist. Das Erlebnis
der Entscheidungsfreiheit, so ldsst sich argumentieren, ist ein rein subjektives Erlebnis, das
iiber eine objektive Gegebenheit nichts aussagt. Ob wir wirklich in einer uns umgebenden
realen Welt leben, ist durch nichts beweisbar. Das, was wir fiir die objektiv vorgegebene
Wirklichkeit halten, kann eine solipsistisch konstruierte Traumwelt von Erscheinungen sein.
Und die anderen, mit denen wir uns intersubjektiv das Welterlebnis teilen, mégen Gestalten
unserer irrealen Vorstellung sein, die mit der Realitdt nichts gemein haben. Zwingend sind
derartige Annahmen mit naturwissenschaftlichen Methoden genauso wenig zu widerlegen
wie die gegenteiligen Auffassungen beweisbar sind. Verbliffend ist allerdings, dass die
Begriinder derartiger Ideengebdude sich im Alltag bewegen, indem sie ihre alltiglichen
Erfahrungen nutzen und von ihnen ausgehen. Hier werden philosophische Berge gleichsam
zu Maulwurfshiigeln reduziert.

So reizvoll die Auseinandersetzung mit denkmdoglichen Weltmodellen auch sein mag, zu
beachten ist: Uberleben ist eine Selektion erfolgreicher Welthilder. Nur dasjenige System hat
Bestand, das erfolgreich auf die Realitit reagiert. Das setzt eine Ubereinstimmung mit dieser
voraus und fordert eine Entwicklung des Soziallebens auf der Grundlage der realen Erfah-
rungen im téglichen Vollzug des sozialen Lebens.'

Auch eine Rechtsordnung, die an der Wirklichkeit nicht vorbeigehen, sondern sie effektiv
gestalten will, muss an die im tédglichen praktischen Vollzug bewidhrten Grundprimissen
sozialen Lebens ankniipfen. Damit ist es aber legitim, nicht nur eine Welt als objektiv gegen-

12 Dazu R. RIEDL Biologie der Erkenntnis, 3. Aufl. 1981.
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wirtig anzunehmen, sondern eine Welt, zu der wir fortwidhrend Zugang haben kraft unserer
Erfahrung, die wir kraft unserer Vernunft gestalten und in der wir andere erkennen, die die
Welt in dhnlicher Weise erfahren und gestalten, und mit denen wir gemeinschaftlich planen
und gestalten kdnnen, so dass Erfahrung und Vernunft uns das Erlebnis der Gemeinsamkeit
vermitteln. Die im tdglichen Miteinander stets vorausgesetzte und unmittelbar erfahrene
kommunikative Freiheit ist das Fundament eines jeden Soziallebens. Sie ist denknotwendige
Voraussetzung fiir den Versuch, Wissen iiber die Welt zu erlangen, einen sozialen Raum mit
anderen zu gestalten, und erst ihre Anerkennung ldsst die Gestaltung des sozialen Raumes
durch ethische Forderungen oder eine Rechtsordnung sinnvoll erscheinen.” Die ethische
Beurteilung des Menschen als Person ist in der Selbsterfahrung als selbststindig wahr-
nehmendes, handlungsfihiges, rational entscheidungsfahiges und verantwortliches Wesen
begrlindet, das den sozialen Raum mit anderen, insoweit aber gleichen Wesen teilt. Diese tig-
lich wiederholte Erfahrung legitimiert damit aber auch Vernunft, Freiheit, Verantwortung
und Schuld hinreichend als Grundlagen der Strafrechtsordnung. Wer diese Grundlagen
bestreitet, setzt an die Stelle der Idee der Verantwortung ,,das Faktum der Kontrollierbarkeit
als technisch realisierte Fremdbestimmung, vor der die Ideen von Freiheit und Menschen-
wiirde zum illusiondren Schein vormoderner Gesellschaftsformationen herabsinken® (M.
RIEDEL).

Die neuesten Erkenntnisse der Hirnforschung dndern — abgesehen von der Tatsache, dass
sie keineswegs zu neuen Befunden zu Langzeitprozessen im Hirn gefithrt haben — daran
nichts. Wenn G. Roth — Das Gehirn und seine Wirklichkeit, 5. Aufl. 1996 = Suhrkamp
Taschenbuch Nr. 1275, 1999, S. 310 — darlegt:

,»Die Autonomie menschlichen Handelns ist nicht im subjektiv empfundenen Willensakt begriindet, sondern in
der Féhigkeit des Gehirns, aus innerem Antrieb Handlungen durchzufiihren. Das Gehirn oder besser: der
ganze Mensch ist also das autonome System, nicht das empfundene Ich. Diese Autonomie beruht darauf, da
das Gehirn alles, was es tut, durch das limbische System bewertet und das Resultat dieser Bewertung im
Gedéchtnis niederlegt. Gedichtnissystem und Bewertungssystem steuern unser Verhalten in Zusammenarbeit
mit dem préfrontalen Cortex als Zentrum bewuBter Handlungsplanung. Alle drei Systeme wirken auf die sub-
corticalen Zentren (Basalkerne, thalamische Kerne, Kleinhirn) ein, die dann die eigentliche Entscheidung tref-
fen und das aktuelle Verhalten ausldsen. Da dies seit unserer Geburt passiert (z. T. schon vorher), sammelt sich
im Gedichtnis ein ungeheurer Vorrat an Erfahrungen an. Neben den wenigen strikt angeborenen Verhaltens-
weisen bestimmen diese erfahrungsabhingigen Gedéchtnisinhalte unser Verhalten. Entsprechend dieser Erfah-
rung sind wir dann in der Lage, zam Teil sehr unterschiedlich auf dieselben Umweltereignisse zu reagieren.*

So ist dazu mit H.-L. K6rber — Neurotransmitter 2004 S. 74 festzustellen:

»Und wenn denn das limbische System tatsichlich die groBe Festplatte aller emotional geladenen biogra-
fischen Erfahrungen ist: Wer hat denn dann diese Festplatte beschrieben? ... Dass unsere Entscheidungen auf
einer materiell faBbaren biologischen Grundlage erfolgen, besagt noch nichts dariiber, ob es freie Entschei-
dungen sind, und entsprechend auch nichts Giber die strafrechtliche Verantwortlichkeit. Wir sind strafrechtlich
verantwortlich, wenn wir imstande sind, unsere Entscheidungen von verniinftigen Erwigungen abhédngig zu
machen, wenn wir also imstande sind, unsere Wiinsche kritisch zu bewerten.*

d) Konsequenzen fiir die Bestimmung des sachlichen Gehalts der Straftat: Sachlich ist die

Straftat zu bestimmen als ein strafwiirdiges, sozialschéiidliches Verhalten (Unrecht), das dem
Tiiter personlich vorgeworfen wird (Schuld).

13 Zur Freiheit als Voraussetzung der Erfassung von Wirklichkeit sowie zur ,kommunikativen Freiheit“:
ForSCHNER Fundamenta Psychiatrica 1988 S. 136ff; GRIFFEL ARSP 1983 S. 340ff; pers. GA 1996
S.457f; LUTHE Verantwortlichkeit, Persénlichkeit und Erleben, 1981, S. 39ff; M. RIEDEL Freiheit und Ver-
antwortung, in: Prinzip Freiheit, herausgeg. von H. M. Baumgartner, 1979, S. 201 ff; ScHILD Der Strafrich-
ter in der Hauptverhandlung, 1983, S. 21ff, 35ff; SCHUNEMANN in: Grundfragen des modernen Straf-
rechtssystems, herausgeg. von Schiinemann, 1984, S. 163 ft.
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7. Die Strafzwecke ( Problem der Ausgestaltung der Strafe)

Streng vom Strafgrund sind die Strafzwecke zu trennen. Grund der Strafe ist das sozial-
gefdhrliche Verhalten des Titers, das aber nur in den Grenzen seiner Schuld vergolten wird.
Innerhalb dieser Grenzen werden jedoch durch die Art der Ausgestaltung der Strafe ver-
schiedene — z. T. einander widersprechende — Zwecke verfolgt. — Zu unterscheiden sind:

a) Warnfunktion: Motivation zu sozialgemaBem Verhalten durch Bedrohung mit einem Ubel
flir den Fall der Verletzung der Norm.

b) Rechtsbewdihrung (Generalprivention): Hat der Téter ein sozial unertrigliches Beispiel
gegeben, so bekundet die Sozietdt durch Verhingung der Strafe, dass sie nicht gewillt ist, die-
ses Verhalten zu dulden. Die anderen Rechtsgenossen werden damit gewarnt (abgeschreckt),
diese — auch ihnen u. U. willkommen erscheinende — Problemlésung anzuwenden. Dadurch
wird die Rechtsordnung zum einen gestirkt, zum anderen aber wird der soziale Schaden, den
der Téter durch das schlechte Beispiel in der Rechtsgesellschaft begriindet hat, ausgeglichen.
Generalprivention ist demnach immer mehr als bloBe Statuierung eines abschreckenden
Exempels. Sie bedeutet Vergeltung der Tat durch ein abschreckendes Ubel, aber nur in dem
durch Tat und Téter selbst gesteckten Rahmen.

Als generalpraventive Aspekte der Strafe lassen sich danach zwei Gesichtspunkte unter-
scheiden: (1) Die Abschreckung anderer, die in Gefahr sind, dhnliche Straftaten zu begehen
(negative Generalprivention), und (2.) die Erhaltung und Stirkung des Vertrauens in die
Bestands- und Durchsetzungskraft der Rechtsordnung (‘positive Generalprivention).'*

c) Sicherungsfunktion: Die Gesellschaft wird vor dem geféhrlichen Téter geschiitzt.

d) Resozialisierung des Téters (Spezialprivention). Mit dem Vollzug der Strafe und der
Anwendung der sog. MalBinahmen der Besserung wird angestrebt, den Titer im Wege der
Sozialisierung (wieder) in die Gesellschaft zu integrieren. Auch die Strafe hat daher in diesem
Bereich MaBnahmecharakter. In der Verbesserung der Einsichtsmoglichkeit des Téters und
der Moglichkeiten, seiner Einsicht zu folgen, liegt die zukunftstriachtige Chance der Strafe. In
der spezialpriventiven Ausgestaltung der Strafe gewihrt die Rechtsgesellschaft dem Straf-
tater jene Hilfe, die sie ihm schuldet, weil auch ihr Verantwortung an der Straftat zukommt.'s

8. Der Streit zwischen absoluten und relativen Straftheorien

Weil Rechtsgrund und Realzweck staatlichen Strafens nicht hinreichend scharf voneinander
getrennt wurden, kam es zu dem Streit zwischen den Anhédngern der absoluten (klassischen
Schule) und den der relativen (modernen Schule) Straftheorien.

14 Dazu BVerfGE 45 S. 255f; BGHSt 24 S. 44f; DOLLING ZStW 102 (1990) S. 1{f; HassemEr NK, Vor § 1
Rdn. 429ff; SCHMIDHAUSER E. A. Wolf-FS, S. 443 ff; ScCHWIND Blau-FS, S. 582ft; STRENG ZStW 92 (1980)
S. 6421, 666ff. — In der neueren Diskussion wird der Aspekt der positiven Generalprivention besonders
betont und damit gleichsam verselbststindigt. Dabei wird zum einen davon ausgegangen, dass die Strafe
die Einstellung der Individuen beeinflusst, sich rechtens zu verhalten — vgl. HASSEMER Einfithrung in die
Grundlagen des Strafrechts, 2. Aufl. 1990, S. 324ff; SCHUNEMANN GA 1986 S. 349f —, zum andern auf die
Funktion der Strafe, das Vertrauen des Finzelnen in die Geltung des Normensystems zu festigen — vgl.
z.B. JakoBs A.T., 1/4ff; LEscH Der Verbrechensbegrift, 1999, S. 184ff. — Kritisch demgegeniiber Bock
ZStW 103 (1991) S. 636ff; CaLLIES NJW 1989 S. 1339ff; HORNLE/V. HIRSCH GA 1995 S. 261 ff; SCHMID-
HAUSER E. A. WoIff-FS, S. 447ff; WoLFrr ZStW 97 (1985) S. 786ff;, — Zum Diskussionsstand: SCHUNE-
MANN/V. HIRSCH/JAREBORG (Hrsg.), Positive Generalpréivention, 1998.

15 Vgl. dazu auch RoxiN Gagnér-FS, S. 342ff.
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a) Absolute Theorien: Die staatliche Strafe darf nicht irgendwelchen praktischen Zwecken
dienen, sondern wird allein der Vergeltung wegen verhidngt.

KANT Metaphysik der Sitten, Ausg. Vorldnder, 4. Aufl. 1945, S. 158: ,,Richterliche Strafe (poena forensis), die
von der natiirlichen (poena naturalis), dadurch das Laster sich selbst bestraft und auf welche der Gesetzgeber
gar nicht Riicksicht nimmt, verschieden, kann niemals bloB als Mittel, ein anderes Gute zu beférdern, fiir den
Verbrecher selbst oder fiir die biirgerliche Gesellschaft, sondern muf jederzeit nur darum wider ihn verhéngt
werden, weil er verbrochen hat.”

b) Relative Theorien: Strafrechtspflege ist ein Mittel sozialer Kontrolle, d. h. Mittel der staat-
lichen Steuerung des Verhaltens der Mitglieder der Rechtsgesellschaft. Die Strafe dient allein
der Pravention, und zwar je nach den Bediirfnissen im Einzelfall der General- oder Spezial-
pravention.

FrRANZ VON L1szT Der Zweckgedanke im Strafrecht, ZStW 3 (1883) S. 33: ,Die Strafe ist Zwang. Sie wendet
sich gegen den Willen des Verbrechers, indem sie die Rechtsgiiter verletzt oder vernichtet, in welchen der Wille
Verkorperung gefunden hat. Als Zwang kann die Strafe doppelter Natur sein.

(a) Indirekter, mittelbarer, psychologischer Zwang oder Motivation. Die Strafe gibt dem Verbrecher die ihm
fehlenden Motive, welche der Begehung von Verbrechen entgegen zu wirken geeignet sind, und die vorhande-
nen Motive vermehrt und kréftigt sie. Sie erscheint als kiinstliche Anpassung des Verbrechers an die Gesell-
schaft und zwar entweder

— durch Besserung, d.h. durch Einpflanzung und Kriftigung altruistischer, sozialer Motive;

— oder durch Abschreckung, d.h. durch Einpflanzung und Kréftigung egoistischer, aber in der Wirkung mit
den altruistischen zusammenfallender Motive.

(b) Direkter, unmittelbarer, mechanischer Zwang oder Gewalt. Die Strafe ist Sequestrierung des Verbrechers;
voriibergehende oder dauernde Unschéadlichmachung, AusstoBung aus der Gesellschaft oder Internierung in
derselben. Sie erscheint als kiinstliche Selektion des sozial untauglichen Individuums. Die Natur wirft denjeni-
gen, der sich gegen sie vergangen hat, aufs Bett, der Staat wirft ihn ins Gefangnis! Besserung, Abschreckung,
Unschddlichmachung: das sind demnach die unmittelbaren Wirkungen der Strafe; die in ihr liegenden Trieb-
kréfte, durch welche sie den Schutz der Rechtsgiiter bewirkt.

¢) Die Erkenntnis, dass absolute und relative Straftheorien unterschiedliche Bezugsgegen-
stande hatten, findet heute durchaus Beachtung.!¢

GEERDS Einzelner und Staatsgewalt im geltenden Strafrecht, 1969, S. 16: ,.Die Vertreter der klassischen und
der modernen Schule muBten schon deshalb aneinander vorbei reden, weil die ,Klassiker® immer nur nach
dem Rechtsgrund staatlichen Strafens fragten und diese Legitimation ohne weiteres mit dem tatséchlichen
durch Strafen verfolgten Zweck identifizierten. Dagegen haben sich die ,Modernen® niemals ernsthaft um die
juristische Legitimation der Strafe gesorgt, sondern allein auf deren Realzwecke abgestellt, die aber als solche
noch keine Eingriffe in die Sphire des Biirgers rechtfertigen. Der vielgepriesene Dualismus von Strafe und
MabBregel ist infolgedessen nicht nur ein vom Burgfrieden eben jener langwierigen Strafrechtsreform bewirkter,
sondern auch e¢in in der Sache selbst wenig (iberzeugender KompromiB, weil beide Seiten zunéchst von der
AusschlieBlichkeit der Strafen- oder MafBiregelkonzeption ausgegangen sind.*

d) In der derzeitigen kriminalpolitischen Diskussion sind Legitimation und Bedeutung der
einzelnen Straftheorien und ihr Verhéltnis zueinander jedoch nach wie vor heftig umstritten,
wobei vor allem versucht wird, Aspekte der verschiedenen Theorien in der Legitimation
der Strafe zu vereinen. Grundsitzlich aber besteht weithin Einigkeit dariiber, dass die Schuld
des Taters Grundlage der Zumessung der Strafe ist; innerhalb des Rahmens schuldangemes-
sener Strafe kénnen jedoch die verschiedenen Strafzwecke bertlicksichtigt werden (Vereini-
gungstheorie)!”. Dariiber hinaus wird zum einen von den Vertretern des sog. Abolitionis-

16 Dazu auch GALLAS ZStW 67 (1955) S. 1 {f; GOsSEL Pfeiffer-FS, S. 1, 221T; KRey A.T. 1, Rdn. 134; MUL-
LER-DIETZ Strafbegriff und Strafrechtspflege, 1968, S. 109ff; ScHILD ARSP 1984 S. 72f.

17 Vgl. im Einzelnen: JESCHECK/WEIGEND A.T., § 8 V. KORIATH Jura 1995 S. 625ff, 634f; KREY A.T. 1,
Rdn. 142ff; LaMmPE Roxin-FS, S. 47ff; RoxiN A.T. I, § 3 Rdn. 1ff; DERS. Miiller-Dietz-FS, S. 701ff;
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mus'® die Berechtigung freiheitsentzichender und spezialpraventiver Mafinahmen grundsatz-
lich bestritten, zum anderen versucht die ,,Theorie der positiven Generalprivention® — dazu
oben Rdn. 67f — die Verantwortung des Titers fiir den sozialen Schaden und seine
Wiedergutmachung in der Idee und der Realitdt der Strafe zu verwirklichen. — Das Verhalt-
nis der Straftheorien zueinander ist daher noch keineswegs ausdiskutiert.

II1. Straftat und Strafrechtsordnung

Innerhalb des hier entwickelten Verstindnisses von Straftat und Strafe ist die Strafrechtsord-
nung als differenzierte Verhaltens- und Pflichtenordnung zu verstehen. Sie verpflichtet zu
bestimmtem Verhalten und bedroht pflichtwidriges Verhalten — und nur dieses — mit Strafe.
An die Pflichtverletzung kniipfen sich Strafausspruch und Strafvollstreckung, weil Strafe als
schirfstes Mittel staatlichen Zwanges und als stirkster Ausdruck sozialer Missbilligung auf-
gefasst wird. Das Strafrecht ist demnach, wie das Zivilrecht und das offentliche Recht, aber
auch wie Verhaltensordnungen auBlerhalb des Rechts, z. B. gesellschaftliche Konventionen und
die Regeln des Alltagshandelns, ein Ordnungssystem?!®, das Grenzen und Selektionsweisen der
Gesellschaft definiert. Es zielt ab auf Erwartungssicherung und Verhaltenssteuerung, doch ist
sein Einsatz abhidngig vom Grad der Schwere der zu bekdmpfenden Gefahrdungen oder Ver-
letzungen des Sozialgefiiges sowie vom Grade der Verantwortlichkeit des Straftiters.

IV. Gegenstand der Lehre von der Straftat

Gegenstand der Lehre von der Straftat sind:
1. Die Merkmale der Straftat (Unrechtstatbestand, Schuld).
2. Die Stufen der Straftat (Vollendung, Versuch, Vorbereitung).
3. Die Formen der Verwirklichung einer Straftat (Tdterschaft und Teilnahme).

4. Das Verhiiltnis mehrerer Straftaten zueinander (Konkurrenzen).

Wiederholungsfragen

1. Wie unterscheiden sich Straftaten, Ordnungswidrigkeiten und DisziplinarmaBnahmen? — Dazu Rdn. 3 ff,
8ft.
2. Nenne Gesetze neben dem StGB, die Strafrechtsnormen enthalten. — Dazu Rdn. 4.
3. Handelt es sich um die Beschreibung von Vergehen oder von Verbrechen in den §§ 185, 212, 213, 217
Abs. 2, 242, 244, 2497 — Dazu Rdn. 15fT.
4. Der Angeklagte ist wegen Diebstahls zu einer Freiheitsstrafe von 3 Jahren verurteilt worden. — Hat er ein
Vergehen oder ein Verbrechen begangen? — Dazu Rdn. 15.
. Sind die Strafgesetze als Bewertungs- oder als Bestimmungsnormen aufzufassen? — Dazu Rdn. 23 ff.
. Wie ist es konstruktiv erklarbar, dass u. U. die Verletzung eines sog. individuellen Rechtsguts, z. B. des
Lebens, trotz Einwilligung des Rechtsgutstragers strafbar ist? — Dazu Rdn. 38.
. Worin liegt der Unterschied zwischen ,,Rechtsgut® und ,,Angriffsobjekt™ eines Straftatbestandes? — Dazu
Rdn. 42.
. Welchen Inhalt haben die Begriffe ,,Strafwiirdigkeit™ und ,,Strafbedirftigkeit“? — Dazu Rdn. 48 ff.
. Welche Bedeutung hat die persdnliche Verantwortung fiir die Strafe? — Dazu Rdn. 51 ff.
10. Was versteht man unter ,,Generalpravention®, was unter ,,Spezialprivention®? — Dazu Rdn. 67 f, 70.

N

-~

Neleol

SCHMIDHAUSER Vom Sinn der Strafe, 2. Aufl. 1971, S. 18ff, 43ff. — Zur Bedeutung der Strafzwecke fiir die
gerechte Strafe: EBERT Das Vergeltungsproblem im Strafrecht, in: Geisteswissenschaften — wozu?, heraus-
geg. von H.-H. Krummacher, 1988, S. 35ff; ARTHUR KAUFMANN H. Kaufmann-Geds, S. 425ff.

18 Zum ,Abolitionismus®: KAISER Lackner-FS, S. 1027ff.

19 Zur Rechtsordnung als Ordnungssystem: LUHMANN Rechtssoziologie 1, 1972, S. 134.
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§ 2: Strafrecht und Strafrechtsdogmatik

Lernziel: Einblick in die Methode strafrechtlicher Rechtsanwendung und Rechtsfindung. — Begriindung der
Moglichkeit, die eigene Titigkeit bei der strafrechtlichen Rechtsanwendung und Rechtsfindung kritisch zu
reflektieren.

1. Das Programm des Art. 103 Abs. 2 GG

Eine Rechtsordnung, die durch Begriindung von Pflichten die soziale Realitit gestalten will
und die Verletzung dieser Pflicht mit Strafe, d.h. mit einem schweren Eingriff in Existenz
und Personlichkeit des Betroffenen sanktioniert, muss — schon formal — gewissen Anforde-
rungen entsprechen, wenn ihre Pflichtansinnen dem Einzelnen wirklich Handlungsspiel-
rdiume er6ffnen und ihn nicht unertrdglich in seiner Entfaltung beschranken sollen. Diese
Mindestvoraussetzungen, denen ein Strafgesetz entsprechen muss, hat der Gesetzgeber in
Art. 103 Abs. 2 GG zusammengefasst. Die dort beschriebene Garantie gewihrt dem Einzel-
nen ein ,.echtes” Grundrecht.

1. Der Bestimmtheitsgrundsatz

Straftatbestand und Strafdrohung miissen geserzlich bestimmt sein. Der Gesetzgeber hat die
Voraussetzungen der Strafbarkeit so konkret zu umschreiben, dass Tragweite und Anwen-
dungsbereich der Straftatbestinde zu erkennen sind und sich durch Auslegung ermitteln las-
sen. Diese Verpflichtung dient einem doppelten Zweck: Zum einen wird der rechtsstaatliche
Schutz des Normadressaten gewihrleistet, der vorhersehen kann, welches Verhalten verboten
und mit Strafe bedroht ist. Zum anderen wird sichergestellt, dass der Gesetzgeber selbst iiber
die Strafbarkeit entscheidet.

a) Dehnbare, inhaltlich konturenlose Begriffe sind bei der Beschreibung des strafbaren Verhal-
tens zu vermeiden, die Spannweite der Strafrahmen muss sich in {iberschaubarer Breite hal-
ten. Nur dann garantiert das Gesetz die Durchsetzung des Willens des Gesetzgebers und
beugt richterlicher Willkiir vor.

BVerfGE 45 S. 3711 ,,Das Gebot der Gesetzbestimmtheit gilt sowohl fiir den Straftatbestand (Tatbestands-
bestimmtheit — nullum crimen sine lege) als auch fiir die Strafandrohung (nulla poena sine lege) ... Das Gebot
der Bestimmtheit des Gesetzes darf nicht libersteigert werden: die Gesetze wiirden sonst zu starr und kasuis-
tisch und kdnnten der Vielgestaltigkeit des Lebens, dem Wandel der Verhéltnisse oder der Besonderheit des
Einzelfalles nicht mehr gerecht werden. Diese Gefahr lage nahe, wenn der Gesetzgeber stets jeden Tatbestand
bis ins letzte ausfithren miiBte. Das Strafrecht kann deshalb nicht darauf verzichten, allgemeine Begriffe zu
verwenden, die formal nicht allgemeingiiltig umschrieben werden kdnnen und mithin in besonderem MaBe
einer Deutung durch den Richter bediirfen. Das Gebot der Gesetzesbestimmtheit bedeutet also nicht, da3 der
Gesetzgeber gezwungen ist, simtliche Straftatbestdnde ausschlieBlich mit rein deskriptiven, exakt erfaBbaren
Tatbestandsmerkmalen zu umschreiben. Generalklauseln oder unbestimmte, wertausfiillungsbediirftige Be-
griffe im Strafrecht sind deshalb nicht von vornherein verfassungsrechtlich zu beanstanden. Gegen die Ver-
wendung derartiger Klauseln oder Rechtsbegriffe bestehen jedenfalls dann keine Bedenken, wenn sich mit
Hilfe der iblichen Auslegungsmethoden, insbesondere durch Heranziehung anderer Vorschriften desselben
Gesetzes, durch Beriicksichtigung des Normzusammenhangs oder auf Grund einer gefestigten Rechtspre-
chung eine zuverldssige Grundlage fir die Auslegung und Anwendung der Norm gewinnen 148t, so daB der
Einzelne die Mdglichkeit hat, den durch die Strafnorm geschiitzten Wert sowie das Verbot bestimmter Verhal-
tensweisen zu erkennen und die staatliche Reaktion vorauszusehen.”!

1 Dazu vgl. auch BVerfGE 71 S. 114; 75 S. 3411t; 78 S. 381 f; BVerfG wistra 2000 S. 379; BGHSt 28 S. 73f;
BGH NJW 1978 S. 652. — Zu den verschiedenen Versuchen, das Bestimmtheitsgebot inhaltlich zu konkre-
tisieren, vgl. RoxiN A.T. T, § 5 Rdn. 70ff.
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