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Vorwort der Herausgeber

Kaum ein Rechtswissenschaftler in Deutschland hat mit seinem Werk die straf-
rechtliche Diskussion durch seine scharfsinnigen und tiefgriindenden Uberlegun-
gen so nachhaltig befruchtet und beeinflusst wie Wolfgang Frisch. Dabei ist das
Interesse an seinem Schaffen nicht etwa auf den nationalen Strafrechtsdiskurs be-
schrankt. Vielmehr haben seine in klarer Sprache verfassten Beitrage — nicht zuletzt
wegen der systembildenden Kraft der Gedanken — auch im Ausland enormen An-
klang gefunden.

Vor diesem Hintergrund legen die Herausgeber mit grofler Freude einen Band
vor, in dem besonders wichtige Schriften von Wolfgang Frisch nicht nur Zeugnis
seines Schaffens ablegen, sondern vor allem, verbunden durch zusammenfassende
Ausfithrungen des Autors selbst, auch das gesamte Bild seines Strafrechtskonzepts
in ausdifferenzierter Form vor Augen treten lassen. Der Band zeigt sehr deutlich,
wie sich aus einer neuzeitlichen Philosophie der Freiheit geschopfte Einsichten mit
den Vorgaben der Verfassung verbinden und in die Behandlung sowohl grundsitz-
licher Fragen strafrechtlicher Systembildung als auch in die Losung strafrechtsdog-
matischer Detailfragen bis hinein in den Bereich konkreter Strafzumessung aus-
strahlen.

Fiir das angemessene Verstindnis des Strafrechtssystems kommt der Unterschei-
dung in Verhaltens- und Sanktionsnormen eine Schliisselrolle zu. Wolfgang Frisch
hat die je eigenen Legitimationsfragen, die sich auf beiden Normebenen in unter-
schiedlicher Weise stellen, eingehend behandelt und weiterfithrende Antworten
gegeben. Vor allem hat er die eigenstindige Bedeutung der Verhaltensnormen und
deren Verletzung als Grundlage des tatbestandlichen Verhaltensunwerts klar her-
ausgearbeitet und die Entwicklung eines ausdifferenzierten Systems der Verhal-
tensnormen wesentlich vorangetrieben.

Die selbstindige Bedeutung der legitimierbaren Verhaltensnormen fur ein
rechtsstaatliches Strafrecht zeigt sich schlaglichtartig in der Entscheidung des
BVerfG zur Verfassungswidrigkeit der Strafvorschrift zur geschaftsmifligen For-
derung der Selbsttotung (BVerfG, Urteil vom 26.2.2020 — 2 BvR 2347/15): Das
BVerfG lehnt schon die Legitimierbarkeit einer entsprechenden Einschrinkung der
Freiheit der Biirger ab und gelangt auf diese Weise zur Annahme der Verfassungs-
widrigkeit des § 217 StGB. Unabhingig davon, ob man diese Einschitzung des Ge-
richts letztlich teilt, findet sich das strafrechtsdogmatische Ristzeug zur angemes-
senen Erfassung des sachlichen Problems im ausdifferenzierten strafrechtlichen
Gesamtsystem von Wolfgang Frisch. Es entlarvt auch die aktuellen Uberlegungen
des Gesetzgebers zur Sanktionierung juristischer Personen als fatalen Irrweg: Ver-
haltensnormen konnen nur von Personen tibertreten werden, die als solche tiber-



VI Vorwort der Heraunsgeber

haupt in der Lage sind, derartige Normen in kontext- und adressatenspezifisch
konkretisierter Form zunichst zu bilden und sodann zu befolgen. Wer in diesem
Sinne zur Normibertretung unfihige und daher unschuldige Personen sanktio-
niert, stiftet nur Verwirrung. Jedenfalls vermag der erhobene unzutreffende Vor-
wurf keine verfassungsrechtlich legitimierbare Funktion zu erfiillen.

Die Errungenschaft eines strikt zwischen den Normtypen der Verhaltensnorm
und der Sanktionsnorm differenzierenden Konzepts passt exakt zum Plidoyer fiir
ein das gesamte Strafrecht umgreifendes funktionales System, wie es Wolfgang
Frisch in seiner programmatischen Mannheimer Antrittsvorlesung im Jahre 1977
vorgetragen und in diesem Band erstmalig publiziert hat. In dieser Keimzelle des
heutigen Gesamtkonzepts war zumindest alles Wesentliche bereits angelegt. Ori-
entiert an den verfassungsrechtlich vorgegebenen materiellen Erfordernissen der
Legitimation von Verhaltensnormen einerseits und der Legitimation konkreter
Sanktionsanordnungen in Form von Schuldspruch und Strafe andererseits kommt
diesem System nicht nur beschreibende, sondern auch selbst legitimationsstiftende
Kraft zu. Inhaltlich ausgerichtet bleibt das Konzept — und damit schliefit sich ge-
wissermaflen der Kreis —am Schutz der Freiheit der Burger.

So lasst sich der Band lesen als die Dokumentation eines wissenschaftlichen
Werks, das durch bestindige Fortschreibung und Weiterentwicklung nie seine Dy-
namik verliert und dabei doch seine Einheit bewahrt. Die Teilhabe an diesem
Denkprozess zu erleichtern und ihn in stetigem Austausch voranzutreiben ist das
Anliegen, das Autor und Herausgeber teilen.

Bei der Umsetzung des Projekts haben uns Herr Frisch selbst und unsere Mitar-
beiterinnen und Mitarbeiter in vielfiltiger Weise unterstiitzt; dafiir sind wir sehr
dankbar. Dem Verlag Mohr Siebeck danken wir fir die Aufnahme dieses Bandes in
sein Programm und die wieder einmal hervorragende Zusammenarbeit.

Marburg, Géttingen, Freiburg im Juli 2020 Die Herausgeber



Vorwort des Autors

Der vorliegende Band geht auf eine Anregung meines Lehrstuhlnachfolgers, Herrn
Prof. Dr. Dr. h.c. mult. Michael Pawlik, zuriick, der mich vor gut einem Jahr fragte,
ob ich mir vorstellen konnte, die wichtigsten meiner Einzelbeitrige zur allgemei-
nen Verbrechenslehre in einem Sammelband zusammenzufassen. Die Beitrige stie-
en, wie er in Gesprachen mit auslindischen Wissenschaftlern selbst immer wieder
feststellen konnte, auch im Ausland auf zunehmendes Interesse; ihre Rezeption
und insbesondere die Rezeption des Gesamtwerkes wiirden jedoch dadurch er-
schwert, dass die Beitrige in den unterschiedlichsten, z.T. nur schwer zuginglichen
Publikationsorganen verdffentlicht sind. Den Hinweis darauf, dass ich nach meiner
Emeritierung iiber keine Mitarbeiter mehr verfiigte, lieff mein Nachfolger nicht
gelten; selbstverstandlich sei er bereit, die notwendigen technischen Arbeiten zu-
sammen mit seinen Mitarbeitern zu leisten, wenn ich nur eine Liste der insoweit in
Betracht kommenden Veroffentlichungen lieferte. Meine zugleich geduflerte Be-
fiirchtung, dass ein solcher Sammelband ja nur Momentaufnahmen meiner Uberle-
gungen zu den je behandelten Einzelthemen bieten konne, das hinter den Einzel-
beitridgen stehende, in vielen Jahren allmahlich entstandene Gesamtkonzept darin
aber wohl kaum sichtbar wiirde, iiberzeugte ihn ebenfalls nicht: Diesem Problem
liefSe sich, wenn nétig, durch einen einfiihrenden Kommentar abhelfen, der die hin-
ter den Beitrigen stehende Gesamtkonzeption verdeutlicht. Da schliefflich auch das
Argument der auf meinen Nachfolger zukommenden Arbeitslast an Gewicht ver-
lor, weil zwei meiner Schiiler, Herr Prof. Dr. Dr. h.c. dupl. Georg Freund, Marburg,
und Herr Prof. Dr. Uwe Murmann, Géttingen, bereit waren, das Projekt anteilig zu
unterstiitzen, erkldrte ich mich schlieflich gerne bereit, das Meine zur Verwirkli-
chung des Vorhabens zu leisten.

Die Hoffnung, dass meine Mitwirkung sich in der Benennung der in Betracht
kommenden Veroffentlichungstitel erschopfen konnte, erwies sich freilich als tri-
gerisch. Die mittlerweile erfassten und zusammengestellten Einzelbeitrige liefer-
ten zwar Antworten auf die in ithnen behandelten Grund- und Einzelfragen. Das
diese Antworten fundierende und verbindende Gesamtkonzept erschloss sich aber
nach meinem Dafiirhalten aus den Einzelbeitrigen fiir den Leser nur begrenzt, da
dieses Grundkonzept in den Einzelbeitrigen je nach dem vorhandenen Begriin-
dungsbedarf nur skizzenhaft angedeutet und partiell entfaltet worden war. Zusitz-
lich erschwert wurde die Erfassung dieses Gesamtkonzepts dadurch, dass in dem
Band jene Arbeit, welche die erste — zugegebenermafien unvollkommene — Darstel-
lung des Gesamtkonzepts enthielt, nimlich meine Mannheimer Antrittsvorlesung
aus dem Jahre 1977, mangels damaliger Veroffentlichung nicht enthalten war. Ich
regte daher an, in den Band auch diese (mit einem Anmerkungsapparat aus der da-
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maligen Zeit versehene) Abhandlung, die die Keimzelle des heutigen Gesamtkon-
zepts darstellte, noch aufzunehmen. Auflerdem entschloss ich mich dazu, die Ein-
zelbeitrige durch einen einfithrenden Kommentar besser zu verbinden und zu
verdeutlichen, welchem Aspekt der Gesamtkonzeption sie verpflichtet sind. Um
dem Leser zu ermdglichen, die Erstveroffentlichungen bereits an Hand dieses
Buches nach Anfangsseite und genauer Belegstelle zu zitieren, sind in den Textab-
druck auch die Seitenumbriiche der Erstveroffentlichung durch Angabe der Seiten-
zahlen in Spitzklammern (z.B. <575/576> auf S.26) aufgenommen worden; die
vollstindigen Nachweise der Erstveroffentlichungen finden sich in der Reihenfolge
der Beitrige dieses Buches auf den Seiten 787-789.

Wie schon die eingangs geschilderte Entstehung des vorliegenden Bandes erken-
nen lisst, habe ich Vielen zu danken. Allen voran danke ich meinem Nachfolger,
Herrn Michael Pawlik, ohne dessen Idee dieses Buch nicht entstanden wire. Thm
und meinen Schiilern Georg Freund und Uwe Murmann, die dieses Projekt mitge-
tragen und zu seiner Verwirklichung ihre Mitarbeiter zur Verfiigung gestellt ha-
ben, schulde ich auch dafiir groffen Dank. Nicht weniger danken méchte ich den
Mitarbeitern selbst, die in die Erfassung, Zusammenstellung und Formatierung der
Beitrige viel Zeit und Miihe investiert haben — in Freiburg Frau Leonie Herfarth,
Frau Ellen Honig, Herr David Sam, Frau Julia Fabienne Schmidt, Frau Anna Tril-
ken, Frau Friederike Weigl, in Gottingen Frau Lina Marie Brust, Herr Sven Man-
hold und Herr Johannes Weigel und in Marburg Frau Sonja Blaas, Frau Katharina
Breitstadt, Frau Annika Biinzel, Frau Alina Ehlers, Frau Lara Hohne, Herr Janis
Krahl, Herr Konstantin Lange, Frau Anna Lena Nowicki, Frau Berivan Sekerci,
Frau Charlotte Tritt, Frau Dr. Franziska Walther und Frau Dr. Franziska Weide-
nauer. Frau Rechtsreferendarin Friederike Weigl, die in Freiburg mit der Gesamtre-
daktion befasst war, gebithrt dabei besonderer Dank. Danken mochte ich aber vor
allem und besonders Frau Margot Nostadt, die bis zu meiner Emeritierung meine
Sekretirin war: Sie hat nicht nur mit uniibertroffener Griindlichkeit, Geduld und
Prizision schon die meisten Erstveroffentlichungen der in diesem Band versammel-
ten Beitrige vorbereitet. Sie hat als Sekretirin meines Nachfolgers in gleicher Weise
an der Entstehung dieses Bandes Anteil und mit grofler Geduld auch meine zeitauf-
windigen Anderungswiinsche an einer schon fast verlagsfertigen Vorlage ertragen
und umgesetzt. Dank gebiithrt endlich auch dem Verlag Mohr Siebeck fiir die Be-
reitschaft, das umfangreiche Werk in der gewohnt zuverldssigen Art zu betreuen
und isthetisch gediegen auszustatten.

Freiburg, im Juni 2020 Wolfgang Frisch
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Einfithrender Kommentar des Autors

Der Titel des Buches bringt zum Ausdruck, worum es in diesem Band vor allem
geht. Im Mittelpunkt stehen die Theorie und die Legitimation staatlichen Strafens
und die Voraussetzungen und Grenzen solchen Strafens — also das Fundament einer
allgemeinen Verbrechenslehre. Die Notwendigkeit der Strafe ist nicht ohne Grund
besonders hervorgehoben. Thre Betonung soll nicht nur deutlich machen, dass es
ohne Notwendigkeit der Strafe als Mittel zur Erreichung eines legitimen Zwecks
keine Legitimation der Strafe gibt. Sie soll auch ausdriicken, dass die Strafe aus der
Sicht des Autors eine legitimierbare Notwendigkeit zst.

Die aufgenommenen Beitrige betreffen ganz uiberwiegend Fragen der Legiti-
mation der Strafe aus heutiger Sicht. Sie setzen den Bezugsrahmen eines modernen
Verfassungsstaates voraus, in dem der von der Strafe betroffene Burger (ebenso wie
ein etwaiges Opfer) Triger von Grundrechten ist und der Staat die Daseins- und
Entfaltungsbedingungen seiner Biirger zu schiitzen hat. Der so basierten Sicht der
Legitimationsbedingungen staatlichen Strafens vorangestellt sind zwei Ausschnitte
zur Entwicklung des heutigen Strafrechts. Sie sollen nicht nur verdeutlichen, dass
vieles von dem, was in der Theorie des Strafrechts heute zum gesicherten Bestand
zahlt, lange Zeit alles andere als selbstverstindlich war. Sie sollen zugleich wichtige
formende Krifte unseres heutigen Strafrechts sichtbar machen, die in vielen
Bereichen auch heute noch strafrechtliches Denken und dessen Wesen bestimmen.

L

Dass ein Kriminal- oder Strafkodex ,vornehmlich seiner Zeit und dem Zustand der
biirgerlichen Gesellschaftin ihr* angehort und deshalb ,,nicht fir alle Zeiten gelten®
kann, hat in aller Klarheit schon Hegel festgestellt. Dieser Seite des Strafrechts sind
im vorliegenden Band vor allem zwei Beitrige gewidmet. Die Abhandlung ,,Von
theokratischem zu sikularem Strafrecht verdeutlicht an einem Ereignis, das im
zweiten Teil des 18. Jahrhunderts ganz Europa bewegte, das allmahliche Ende eines
dem Willen Gottes verpflichteten, tiber Jahrhunderte praktizierten Strafrechts und
dessen Ablosung durch ein sikulares, an irdischen Richtwerten orientiertes
Strafrecht. Sie bezeichnet auch die Krifte, die diesen Wandel bewirkten. Es war vor
allem die Philosophie der Aufklirung, die die Grundlage fiir diesen Wandel schuf
und ihn im Laufe der Zeit herbeifiihrte, indem sie in den Mittelpunkt ihrer
Uberlegungen den Menschen, seine Freiheit und seine Bediirfnisse stellte und von
daher die Aufgabe des Staates definierte. Im Lichte eines solchen Verstindnisses
von der Aufgabe des Staates und dessen Verhiltnis zu seinen Biirgern war fiir
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bestimmte, zuvor als selbstverstandlich akzeptierte Delikte (z.B. Gotteslasterung,
Hiresie) kein Raum mehr.

Der zweite Beitrag, die Abhandlung ,Rechtsphilosophie und Strafrecht in
Europa“, belegt, dass auf das Konto philosophischen Denkens und seines Einflusses
auf die Staatspraxis bei weitem nicht nur der Fortfall einiger typischer Delikte des
theokratischen Strafrechts ging. Das philosophische Denken der Aufklirung mit
seinem Ausgang von den Freiheitsrechten des Einzelnen und der Begriindungs-
bedurftigkeit des Eingriffs in diese Rechte durch den Staat hat auch zu einer neuen
Sicht des Strafrechts in vielen anderen zentralen Fragen gefithrt. Die Strafe lief§ sich
nicht linger als von Gott gewollte Institution akzeptieren, sondern bedurfte als
Eingriff in die Rechte des Betroffenen einer Legitimation, die einen nachvoll-
ziehbaren Zweck und ihre Notwendigkeit fiir diesen forderten. Desgleichen war
der Katalog der Delikte vor dem nunmehr als mafigeblich angesehenen Hinter-
grund neu zu bestimmen. Der mit solchem Denken verbundenen verfeinerten Sicht
der Dinge konnte auch nicht linger verborgen bleiben, dass zur Qualifikation eines
unerwiinschten Ereignisses als Straftat nicht schon gentigte, dass es zu einem sol-
chen Ereignis gekommen war, sondern es der Erfiillung zusitzlicher Voraussetzun-
gen bedurfte, um Strafe zu legitimieren oder notwendig zu machen — wie z.B. der
Zurechenbarkeit des Ereignisses zu einer Person als Werk der zu bestrafenden
Person. Die Antworten auf diese und ihnliche Grundfragen des Strafrechts, die
seitens juristisch interessierter Philosophen und philosophisch argumentierender
Juristen in der Zeit der Aufklirung und danach gegeben und weiterentwickelt
wurden, haben das heutige Strafrecht in vielen europiischen Staaten mafigeblich
gepragt. Sie haben, auf das Wesentliche gesehen, deutlich gemacht, dass Strafe nur
insoweit akzeptiert werden kann, als sie gegentiber bestimmten Verhaltensweisen
Uberhaupt notwendig erscheint und zudem gewisse weitere Voraussetzungen
erfiille sind, die ihren Einsatz (auch im konkreten Fall) legitimieren.

Die Einsicht in diesen Hintergrund unseres heutigen Strafrechtsdenkens wirft
auch Licht auf die Qualitit jener Erwigungen, die im Strafrecht noch heute
angestellt werden miissen, wenn es um die Beantwortung offener, vom positiven
Recht nicht vorentschiedener Fragen geht. Die Antworten, die insoweit entwickelt
und als Ergebnis einer Strafrechtsdogmatik ausgegeben werden, sind vielfach nicht
einfach das Ergebnis der Anwendung bestimmter Auslegungsregeln, sondern das
Ergebnis praktisch philosophischen Denkens, das wesentlich durch die Frage der
Notwendigkeit oder fehlenden Notwendigkeit sowie der Legitimierbarkeit
staatlichen Strafens oder staatlichen Strafens auf bestimmtem Niveau geprigt ist.
Niheres dazu findet sich in dem Beitrag ,Zum Wesen strafrechtsdogmatischen
Denkens und zur Bedeutung der Strafrechtsdogmatik fiir die Entwicklung des
Strafrechts®.
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Die Zulissigkeit staatlichen Strafens nur im Rahmen des Notwendigen und bei Er-
fullung gewisser weiterer Legitimationsbedingungen (oben I.) ist nur ein aller-
erster Kompass. Von einem klaren Leitmaf} kann keine Rede sein. Der Hinweis auf
bestimmte zu erfiillende Legitimationsbedingungen lisst offen, welche Legiti-
mationsbedingungen genau zu erfiillen sind. Selbst das Kriterium der Zulissigkeit
nur der notwendigen Strafe ist wenig brauchbar, solange nicht klar gesagt wird,
wofiir oder wozu die Strafe notwendig sein muss, wenn sie zulissig sein soll.

1. An dieser Stelle beginnt ein bis heute anhaltender Streit, mit dem sich der Bei-
trag ,An den Grenzen des Strafrechts” befasst. Die im Strafrecht noch immer herr-
schende Sicht sieht den Zweck des Strafrechts im Rechtsgiiterschutz und begrenzt
ithn zugleich darauf. Zulissig ist die Strafe danach nur, soweit sie zum Schutz von
Rechtsgiitern vor drohenden Beeintrichtigungen notwendig ist. Die Gegen-
auffassung hilt eine solche Sicht fiir tendenziell zu eng. Sie sieht das Strafrecht als
Mittel zur Gewihrleistung einer gedeihlichen Ordnung oder zur Durchsetzung der
verfassungsmiflig (also auf demokratischem Weg) zustande gekommenen Ver-
haltensordnung bzw. des Rechts einer normativ strukturierten Gesellschaft. Auch
der eben erwihnte Beitrag zu den Grenzen des Strafrechts steht der Begrenzung der
Zulissigkeit des Strafrechts auf den Rechtsgiiterschutz — aus mehreren Griinden —
kritisch gegentiber. Er versucht darzulegen, dass in einem Verfassungsstaat die
Grenzen zulidssigen Strafens prinzipiell nach der Verfassung zu bestimmen sind.
Danach kommt es allein darauf an, dass mit der Strafe ein nach der Verfassung zu-
lissiger Zweck verfolgt wird, zu dessen Durchsetzung die Strafe erforderlich und
angemessen ist. Diese Voraussetzungen konnen auch dann erfillt sein, wenn es
schwerfallt, ein bestimmtes Verhalten als (drohende) Rechtsgutsbeeintrichtigung
zu klassifizieren, es aber gleichwohl gute Griinde dafiir gibt, es zu verbieten (oder
zu gebieten) und dieses Verbot (oder Gebot) mit Strafe durchzusetzen.

Die Verkoppelung der Zulissigkeit der Bestrafung bestimmter Verhaltensweisen
mit der Eignung dieser Verhaltensweisen, zu Rechtsgutsbeeintrichtigungen zu
fihren, ist aber nicht nur tendenziell zu eng. Sie ist auch zu unspezifisch, weil sie
nicht thematisiert, dass zur Verhinderung etwaiger Rechtsgutsbeeintrichtigungen
unter Umstidnden gar nicht der zustindig ist, der sie durch sein Verhalten ermog-
licht, sondern Dritte oder moglicherweise das potentielle Opfer selbst. Die entspre-
chenden Grundsitze sind von der Strafrechtsdogmatik zwar vor allem innerhalb
der Erfolgsdelikte fiir die Frage der Erfolgszurechnung oder der Erfassung (oder
Nichterfassung) bestimmter Verhaltensweisen durch die im Tatbestand voraus-
gesetzten Verhaltensverbote (unter dem Stichwort des Regressverbots oder der so-
genannten eigenverantwortlichen Selbstgefihrdung) entwickelt worden. Sie bein-
halten jedoch — wie im Beitrag ,Rechtsgut, Recht, Deliktsstruktur und Zurechnung
im Rahmen der Legitimation staatlichen Strafens“ dargelegt ist — allgemeinere Ver-
nunfteinsichten, tiber die sich auch der Gesetzgeber bei der Ponalisierung bestimm-
ten Verhaltens nicht ohne tiberzeugenden Grund hinwegsetzen sollte.
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2. Die Grenzen zulissigen staatlichen Strafens werden freilich nicht nur durch die
Grundsitze bestimmt, die das Feld verbietbaren und ponalisierbaren Verhaltens
kennzeichnen. Sie werden auch durch Bedingungen festgelegt, an die die Ver-
hingung der Strafe nach der Verwirklichung eines prinzipiell ponalisierten
Verhaltens gekniipft ist. Die wohl wichtigste dieser Bedingungen ist seit langem die
Schuld. Bestraft werden kann nach dem sogenannten Schuldprinzip nur der Titer,
denan der begangenen Tat Schuld trifft— weil er die Tat bei einer von thm erwarteten
und ithm moglichen Orientierung am Recht hitte vermeiden und somit anders,
nimlich rechtskonform hitte handeln kénnen. Die Schuld soll dabei nach dem
sogenannten Schuldprinzip nicht nur fiir das Ob der Bestrafung entscheidend sein
(keine Strafe ohne Schuld). SiesollauchdasMaf der Strafe bestimmenund begrenzen.

Die Bindung zulissigen Strafens an die Schuld ist einer doppelten Kritik
ausgesetzt. Aus grundsitzlicher Sicht wird ihr seit langem entgegengehalten, dass
sie angesichts der Determiniertheit der Welt auf einer empirisch unhaltbaren bzw.
unbegrindeten Primisse beruhe — nimlich der Annahme einer Fihigkeit des
Titers, anders zu handeln, als er gehandelt hat. Diese Kritik hat in jiingster Zeit
durch sie angeblich bestitigende Experimente und Erkenntnisse der Hirnforschung
und der Neurowissenschaften zusitzlichen Auftrieb erfahren. — Ob diese Kritik
das herkémmliche Schuldstrafrecht wirklich zu erschiittern vermag, ist Gegen-
stand des Beitrags ,Keine Strafe ohne Schuld - Schuldstrafrecht und Neuro-
wissenschaften. Die dortigen Darlegungen werden zeigen, dass die Kritik keinen
Anlass gibt, vom Schuldstrafrecht abzugehen. Dies nicht nur, weil die Aussagekraft
der Experimente der Hirnforschung weit iberschitzt wird. Entscheidend ist, dass
die Basis des Schuldstrafrechts gar nicht empirisch belegbare Fihigkeiten, sondern
Fihigkeiten sind, die unter bestimmten Voraussetzungen in der sozialen Welt
wechselseitig zugeschrieben werden — was angesichts eines nach wie vor bestehen-
den empirischen non liquets in Bezug auf das Vorhandensein solcher Fihigkeiten
durchaus sinnvoll ist.

3.Eher mehr Gewicht hatvor diesem Hintergrund der zweite gegen das Festhalten
am Schuldprinzip als Prinzip staatlichen Strafens erhobene Einwand. Er riigt die
Bindung des Mafles der Strafe an das Maf der Schuld, in der er eine unvertretbare
Vernachlissigung der mit der Strafe richtigerweise zu befriedigenden Priven-
tionsinteressen sieht. An die Stelle eines Schuldstrafrechts ist nach dieser in vielen
Staaten Europas vertretenen Auffassung ein Praventionsstrafrecht zu setzen. Der
Beitrag ,Konzepte der Strafe und Entwicklungen des Strafrechts in Europa“ befasst
sich mit diesem Streit der Strafrechtskonzeptionen oder -schulen im historischen
Lingsschnitt und aktuellen Querschnitt, untersucht die Vorziige und Nachteile
beider Strafrechtsmodelle und beantwortet die Frage, unter welchen Voraussetzun-
gen die beiden Modelle zu gravierend unterschiedlichen Strafen fithren und wann
die Unterschiede geringer werden. Letzteres ist vor allem dann der Fall, wenn einem
streng an das Verhiltnismifligkeitsprinzip gebundenen Priventionsstrafrecht ein
um vorbeugende Mafinahmen erginztes Schuldstrafrecht gegeniibersteht. Unter
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solchen Voraussetzungen mag man daran denken, die Entscheidung fiir das eine
oder andere Modell der Strafrechtskultur der einzelnen Staaten zu Uberlassen.

Natiirlich kann man in diesem Streit aber auch nach der aus theoretischer Sicht
besseren Losung suchen. Antwort hierauf versucht der Beitrag ,,Zum Umgang des
Strafrechts mit gefihrlichen Riickfalltitern® zu geben, der Uberlegungen zur
Adiquatheit monistischer und dualistischer Systeme enthilt. Er kommt zum
Ergebnis, dass die Erginzung der Schuldstrafe durch vorbeugende Mafinahmen in
bestimmten Fillen das letztlich vorzugswiirdige Modell ist — weil es prazisere
Problemldsungen ermoglicht, mehr Rechtssicherheit und Rechtsgleichheit ver-
biirgt, aber auch die Freiheiten des von der Pravention Betroffenen tendenziell we-
niger beeintrichtigt als ein monistisches Priventionsstrafrecht mit seinen unter
Umstianden tiberaus langen Sicherungsstrafen.

4. Abgeschlossen wird der die prinzipielle Zulissigkeit staatlichen Strafens und
deren grundsitzliche Grenzen behandelnde Abschnitt durch einen Artikel, der
unter dem Titel ,Voraussetzungen und Grenzen staatlichen Strafens” in kompakter
Form das Gesamtsystem der Legitimation staatlichen Strafens i.e.S. (also ohne die
Sonderfragen eines Priventionsstrafrechts) darzustellen versucht und dabei
besonderes Augenmerk gewissen Punkten schenkt, die nicht selten vernachlissigt
werden. Zu ihnen gehort die Einsicht, dass nicht erst der Einsatz der Strafe
gegeniiber bestimmten Verhaltensweisen, sondern schon das dieser zugrunde
liegende Verbot oder Gebot bestimmter Verhaltensweisen prizise bedacht werden
muss und der Legitimation bedarf — manche Strafvorschriften aus jlingerer Zeit
erscheinen schon unter diesem Aspekt tiberaus problematisch. Der Hervorhebung
bedarf weiter, dass es bei der Ponalisierung bestimmter Verhaltensweisen nicht nur
darum geht, deren Begehung mit einer unerwiinschten Folge zu belegen. Strafe
enthilt nicht allein ein Ubel, sondern einen sozialethischen Vorwurf oder Tadel. Sie
ist dementsprechend auf wirklich sozialethisch verwerfliche und in der rechtlich
verfassten Gemeinschaft unertragliche Verhaltensweisen zu begrenzen. In einem
Strafrecht, das an erster Stelle noch immer die Freiheitsstrafe androht, sollte die
Strafe zudem auf unwertige Verhaltenstypen beschrinkt werden, von denen
Ausprigungen in Betracht kommen, denen gegeniiber man keine Bedenken haben
muss, auch Freiheitsstrafen im gesetzlich vorgesehenen Mindestmaf} (in Deutsch-
land von mindestens einem Monat) zu verhingen.

111

Kernstiicke einer jeden wissenschaftlich ausgearbeiteten Strafrechtslehre bilden die
Theorie der Strafe und das Grundverstindnis der Straftat. Fiir die Theorie der
Strafe wird das durch eine fast uniiberschaubare Bibliothek von Abhandlungen,
insbesondere iiber Zweck und Rechtfertigung der Strafe, bestatigt. Das Interesse
am richtigen Grundverstindnis der Straftat ist demgegeniiber weit weniger litera-

risch belegt.
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Die Fiille der Stellungnahmen zu den Strafzwecken darf nicht tduschen. Vieles
von dem, was insoweit frither durchaus ernsthaft vorgeschlagen und diskutiert
wurde, ist heute nicht mehr diskutabel - jedenfalls, wenn man nach einem die
heutige Strafpraxis im Wesentlichen tragenden, den verfassungsrechtlichen Rahmen
beachtenden, in sich schlissigen Strafzweck sucht. Der Zweck der Spezialprivention
ist zu schmal, weil in vielen Fillen, in denen gestraft wird und dies als sinnvoll und
notwendig empfunden wird, wirkliche spezialpriventive Bedirfnisse kaum
bestehen; die Generalprivention ist jedenfalls in der Form der Bestrafung des
Titers zur Abschreckung potentieller Titer verfassungsrechtlich problematisch;
desgleichen die Vergeltung in Gestalt der intendierten Zufiigung von Leid, um dem
Titer das heimzuzahlen, was er anderen an Leid zugefiigt hat. Der Zweck des
Schuldausgleichs ist nicht weniger problematisch geworden, weil ganz unklar ist,
wie die Strafe es schaffen soll, die Schuld des Titers, etwa die verschuldete
Rechtsgutsbeeintrichtigung (oder welche Schuld sonst?) auszugleichen. Zu all
diesen Versuchen und einer Reihe anderer ,Theorien” ist in der Abhandlung
wVergeltung, Schuldausgleich und Wiederherstellung des Rechts — Zur Idee der
Strafe” ausfiihrlich (und kritisch) Stellung genommen.

Die Antwort auf die Frage nach dem mafigebenden Strafzweck wird noch
schwieriger, wenn man sich aus der weithin praktizierten isolierten Reflexion tiber
den richtigen Strafzweck 16st und bedenkt, dass in eine sachgerechte Reflexion iiber
den mafigebenden Strafzweck auch die Straftat miteinbezogen werden muss: Die
Strafe soll ja eine sinnvolle, im Blick auf die Legitimationsanforderungen der Strafe
sogar notwendige Reaktion auf das sein, was die Straftat darstellt. Die Straftat muss
also etwas sein oder enthalten, worauf das, was die Strafe kennzeichnet, eine
sinnvolle, jaaus benennbaren Griinden sogar unverzichtbare (notwendige) Reaktion
oder Antwort bildet.

Diese Bedingungen sind — wie insbesondere in der Abhandlung ,,Strafe, Straftat
und Straftatsystem im Wandel“ dargelegt ist — nur erfiillt, wenn man in der Straftat
uber die zurechenbare Rechtsgutsbeeintrichtigung hinaus auch noch etwas anderes
sieht: eine Missachtung des Rechts, die dessen Geltung (genauer: die Geltung be-
stimmter Verhaltensnormen) in Frage stellt. Diese mit einem rechtlichen Tadel oder
einer Missbilligung des verwirklichten Verhaltens zu beantworten, ist nicht nur
zur Klarstellung des rechtlich Erwarteten sinnvoll; es ist — wie im Beitrag ,,Strafe,
Straftat und Straftatsystem im Wandel“ dargelegt — auch geboten, weil es ohne sol-
che Reaktion (auf den geschehenen Fall und vergleichbare andere Fille) zu einer
Erosion der Norm kommen wiirde, deren Verhinderung der Zweck der Strafe ist.

Natiirlich ist damit noch nicht belegt, dass auch das mit der Strafe verbundene
Ubel notwendig und unverzichtbar ist. Zur Begriindung dessen reicht es nicht aus,
auf Bediirfnisse einer symbolischen Unterstreichung des Tadels oder einer
»kognitiven Untermauerung® zu verweisen. Eine tragfihige Begriindung erschliefit
sich erst, wenn man nicht nur auf die Stufe der Strafverhingung sieht, sondern
dezidiert die der Strafandrohung einbezieht. Deren Zweck, die Verhaltensordnung
durch die Androhung einer Straftatfolge, die gemeinhin als Ubel empfunden wird
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und abhaltend wirkt, zusitzlich zu stabilisieren, ist zwar unmittelbar einsichtig;
das dem Rechnung tragende Vorgehen bringt den Staat aber im Fall der Tatbegehung
in Zugzwang: Dann muss das Angedrohte auch folgen, wenn die Drohung nicht als
folgenlose Ankiindigung entlarvt werden und damit alsbald ihren motivatorischen
Effektverlierensoll. Folgendarf das Angedrohtefreilichnur, wennes zulissigerweise
angedroht ist — was nochmals einer eigenstindigen Begriindung bedarf. Das alles,
insbesondere die so erfolgende Einfiihrung und fundierte Rechtfertigung der
Verhingung des Straftbels, ist in den Beitriagen ,,Zum Zweck der Strafandrohung®
und ,,Strafe, Straftat und Straftatsystem im Wandel“ sowie in einigen neueren
wegen ihres Umfangs und aus urheberrechtlichen Griinden nicht mehr in diesen
Band aufgenommenen Abhandlungen' niher ausgefiihrt.

Die vorstehend skizzierte Straftheorie mag auf den ersten Blick an die heute viel
hofierte Theorie der positiven Generalpravention erinnern. Sie unterscheidet sich
von dieser, zumindest von bestimmten Spielarten derselben, aber sehr deutlich —
was auch in dem in diesen Band aufgenommenen Beitrag ,Schwichen und
berechtigte Aspekte der Theorie der positiven Generalpravention® zum Ausdruck
kommt. Nach der hier vertretenen Straftheorie ist es nicht Zweck der Verhingung
der Strafe, das Rechtsbewusstsein (als ein psychologisches Phinomen) zu stirken
oder ,Rechtstreue einzuiiben®; die Strafe ist auch nicht an dem orientiert, was dazu
notwendig ist oder wire. Es geht vielmehr einzig und allein darum, zum Ausdruck
zu bringen, dass an der vom Titer verletzten Norm festgehalten wird und dass, wer
die Norm missachtet, auch tatsichlich mit dem belegt wird, was angedroht ist (und
seiner Schuld entspricht).

1V.

AlsParadepferd der allgemeinen Verbrechenslehre gelten—jedenfalls in Deutschland
und einigen anderen Staaten — das Straftatsystem und die dazu entwickelten Lehren.
Ob diese sehr positive Einschitzung begriindet ist, erscheint fraglich. Grund zu
zweifeln besteht, wenn man sich auf die eigentliche Funktion des Straftatsystems
besinnt und hieran die Bemithungen und das Ergebnis der Bemithungen um ein
adidquates Straftatsystem misst.

Aus grundsitzlicher Sicht ist das Straftatsystem eine Ausdifferenzierung des
Begriffs der Straftat. Es gibt die kategorialen Voraussetzungen an, die erfillt sein
mussen, damit ein Sachverhalt dem Begriff der Straftat gerecht wird. Diese
Ausarbeitung kann nicht einfach begriffsjuristisch (etwa unter Ausgang von den
Begriffen allein des positiven Rechts) geschehen. Sie muss vielmehr berticksichtigen,
dass das, was solchermaflen als Kanon der Straftatvoraussetzungen ausgearbeitet

! Vgl.insbes. Frisch, Straftheorie, Verbrechensbegriff und Straftatsystem im Werk von Giinther
Jakobs, in: Kindhiuser u.a. (Hrsg,), Strafrecht und Gesellschaft, 2019, S.647, 6701f.; ders., Zum
Begriindungshintergrund von Ubel und Tadel in der Theorie der Strafe, GA 2019, 537, 545 ff.
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wird, so beschaffen sein muss, dass es sinnvoll, notwendig und legitimierbar ist, bei
Gegebensein eines solchen Sachverhalts mit Strafe zu antworten (Strafe zu
verhingen bzw. anzudrohen). Gefragt ist nach allem also — wie in dem Beitrag
»Vom klassifikatorischen zum funktionalen Straftatsystem® ausgefiihrt wird — ein
dieser Funktion gerecht werdendes, also funktionales und zugleich legitimations-
bezogenes System.

1. Sieht man aus dieser Perspektive auf die traditionellen Bemithungen um die
Entwicklung des Straftatsystems und deren Ergebnis, so wird man enttiuscht. Von
einer Ausarbeitung des Straftatsystems vor dem Hintergrund, dass es um jene Vor-
aussetzungen eines Sachverhalts geht, die gegeben sein miissen, damit es sinnvoll,
notwendig und legitimierbar erscheint, auf das Geschehene mit Strafe zu reagieren,
kann keine Rede sein. Das System setzt — wie in dem eben genannten Beitrag
dargelegt — bei dem Begriff der Handlung an, der dann mehrere Klassifikationen
attachiert werden, die der analytischen Sichtung und Einteilung des positiven
Rechts entnommen sind: Die Handlung muss einen Tatbestand erfiillen, rechts-
widrig, schuldhaft und mit Strafe bedroht sein. Was in diesem System praktisch
uberhaupt nicht auftaucht, zumindest nicht explizit und an exponierter Stelle, ist
das Erfordernis, dass der Tater gegen eine rechtliche Verhaltensnorm verstofien
haben muss.

Die fehlende Benennung dieses Erfordernisses ist nicht nur deshalb schwer
nachvollziehbar, weil das Erfordernis der Rechtswidrigkeit ja angefiihrt, freilich
auf das Nichtgegebensein von Rechtfertigungsgriinden beschriankt wird. Denn aus
normentheoretischer Sicht gibt die Frage nach der etwaigen Rechtfertigung ja nur
dann Sinn, wenn zuvor festgestellt ist, dass das Verhalten im Grundsatz (also bei
Auflerachtlassung rechtfertigender Sachlagen) eine Verhaltensnorm verletzt. Noch
merkwiirdiger wird die fehlende Thematisierung der Verletzung einer Verhaltens-
norm aus heutiger straftheoretischer Sicht. Denn wenn danach der Zweck der Strafe
(insbesondere ihrer Verhingung) vor allem darin liegt, die Geltung der vom Titer
verletzten Verhaltensordnung (oder Verhaltensnorm) nachdriicklich zu bestitigen
(s. oben IIL.), so muss doch jedenfalls der Inhalt der Verhaltensnorm klar und diese
so prazisiert sein, dass fiir verniinftige Menschen ersichtlich ist, dass man durch ein
Verhalten wie das des Titers eine bestimmte Verhaltensnorm verletzt. Mag sein,
dass man — wenn man dies iberhaupt reflektiert hat — angenommen hat, dass es der
Beschiftigung mit Verhaltensnormen deshalb nicht bediirfe, weil ja der, der den
Tatbestand erfiillt, damit zugleich auch eine Verhaltensnorm verletzt habe. Doch ist
das angesichts der Weite der Begrifflichkeit der Tatbestinde ersichtlich eine
Fehlintuition. Es gibt zahllose Fille, in denen der Tater z. B. den in einem Tatbestand
verlangten Erfolg verursacht hat, aber gleichwohl nicht gegen eine Verhaltensnorm
verstoflen hat — die Ausscheidung diverser Sachverhalte aus dem Tatbestand der
Erfolgsdelikte durch restriktive Kriterien (s. dazu noch unten V.) ist dafiir ebenso
ein Beweis wie die Uber die Garantenstellung hinausgehende Frage nach einer kon-

kreten Handlungspflicht.
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2. Weniger angreifbar sind die dann folgenden Systemstufen der Rechtswidrig-
keit (in Gestalt der Frage nach etwa eingreifenden Erlaubnissitzen) und der Schuld
in Gestalt der Vorwerfbarkeit der Tat — mag die urspriingliche Ableitung der Letz-
teren aus der Gemeinsamkeit mehrerer positiv-rechtlicher Vorschriften auch der
straftheoretischen Fundierung dieser Systemkategorie als Legitimationsvoraus-
setzung staatlichen Strafens nicht gerecht werden.

Zu wenig an der Funktion des Straftatsystems als eines sinnvoll geordneten
Katalogs der Voraussetzungen notwendigen und legitimierbaren staatlichen
Strafens orientiert ist das traditionelle System aber dann vor allem insoweit, als thm
eine explizite Reflexionsstufe der fehlenden Notwendigkeit (oder Legitimierbar-
keit) staatlichen Strafens trotz Erfilllung der zuvor genannten Systemvorausset-
zungen fehlt. Statt einer solchen material gekennzeichneten gezielten Reflexions-
stufe findet man im traditionellen Straftatsystem nur noch ein heterogenes Allerlei
von Sachverhalten, die meist als ,Voraussetzungen auflerhalb von Unrecht und
Schuld“ firmieren — wie objektive Bedingungen der Strafbarkeit, Strafausschlie-
ungs- oder Strafaufhebungsgriinde. Sicht man genauer hin, so entdeckt man frei-
lich rasch, dass es hier just um das Gesuchte geht: also um Sachverhalte, bei denen
es trotz Erfilllung der Grundvoraussetzungen staatlichen Strafens doch an der
Notwendigkeit einer Bestitigung der Geltung der verletzten Norm im Wege der
Strafe fehlt. - Um einen solchen Fall fehlender Notwendigkeit der Bestrafung geht
in es Wahrheit auch bei den Entschuldigungsgriinden, bei denen ja vielfach gemin-
derte Schuld vorliegt, auf die mit Strafe zu reagieren freilich wegen der Besonder-
heit der Sachverhalte nicht notwendig erscheint. Niheres dazu findet sich in den die
vorstehenden kritischen Uberlegungen weiter ausdifferenzierenden Beitrigen
»Strafe, Straftat und Straftatsystem im Wandel“ sowie ,,Strafwiirdigkeit, Strafbe-
dirftigkeit und Straftatsystem®.

3. Natiirlich kann der Blick auf das System nicht mit einer Kritik enden. Von
dem, derkritisiert,darf manauch erwarten, dass er so etwas wie einen Gegenentwurf
anbietet. Diesen Gegenentwurf schon hier darzustellen, wiirde zu weit fiihren.
Immerhin wird schon aus der skizzierten Kritik deutlich, dass der Topos der
Verletzung einer (dem Tatbestand zugrunde liegenden) Verhaltensnorm und eine
Stufe der Reflexion tiber Sachverhalte fehlender Notwendigkeit des Strafens in ihm
nicht fehlen diirfen. Einzelheiten dazu finden sich im Sinne eines ersten Entwurfs
in dem Beitrag ,,Vom klassifikatorischen zum funktionalen Straftatsystem®, der den
Text meiner bisher unveroffentlichten Mannheimer Antrittsvorlesung (1977) wie-
dergibt; Weiterfithrungen (und Modifizierungen) enthalten die schon erwihnten
Beitrige ,,Strafe, Straftat und Straftatsystem im Wandel“ und ,Strafwiirdigkeit,
Strafbediirfrigkeit und Straftatsystem“ sowie zwei weitere Abhandlungen aus
jiingster Zeit?, die wegen ihres Umfangs (und aus urheberrechtlichen Griinden)
nicht mehr in diesen Band aufgenommen werden konnten.

2 Nimlich der schon erwihnte Beitrag ,Straftheorie, Verbrechensbegriff und Straftatsystem
im Werk von Giinther Jakobs®, in: Kindhauser u.a. (Hrsg.), Strafrecht und Gesellschaft, 2019,
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V.

Wendet man sich nach diesem Blick auf die Gesamtarchitektur des Straftatsystems
den einzelnen Kategorien des (herkdmmlichen) Systems zu, so diirfte nach allem
bisher Gesagten klar sein, wo im Bereich dieser Stufen der grofite Nachholbedarf
besteht. Es ist die Kategorie des Tatbestands, auf die dies zutrifft.

Auch wenn man aus einsichtigen praktischen Griinden (und im Hinblick auf den
nullum-crimen-sine-lege-Satz) am (Wortlaut-)Tatbestand als sinnvoller Eingangs-
stufe festhalt, muss doch klar sein, dass diese Tatbestandserfillung nur dann Anlass
zu den weiteren im Rahmen der Rechtswidrigkeit und Schuld interessierenden
Fragen gibt, wenn sie die Folge der Verletzung einer im Tatbestand (stillschweigend)
vorausgesetzten Verhaltensnorm ist. Das gilt nicht nur fir die Erfolgs-, sondern
auch fiir sogenannte Tatigkeitsdelikte.

Blickt man auf die Entwicklung der Tatbestandslehre zurtick, so mutet diese wie
eine einzige lange und von vielfiltigen Enttiuschungen begleitete Suche nach jenem
normativen Gehalt an, der in diesem Begriff der Verletzung einer dem Tatbestand
zugrunde liegenden Verhaltensnorm eingeschlossen ist. Das gilt vor allem fiir die
Tatbestandslehre der Erfolgsdelikte. Schon die zur Konturierung der Tatbestinde
der Erfolgsdelikte benutzte Conditio-sine-qua-non-Formel und ihre Erginzungs-
formeln haben - wie im Beitrag ,Die Conditio-Formel: Anweisung zur Tat-
sachenfeststellung oder normative Aussage?“ niher begriindet wird — ersichtlich
normativen Gehalt, sie dienen nimlich der Eingrenzung jener Personen, die fiir ein
Geschehen berechtigterweise verantwortlich gemacht werden konnen. Dass es
dabei intuitiv um die Eingrenzung auf Personen geht, die mit ihrem Verhalten eine
Verhaltensnorm verletzt haben, wird noch deutlicher in den Formeln der
Adiquanztheorie, die wegen des Geschehenen (unter dem Etikett hinreichender
»Kausalitit“) nur verantwortlich machen wollen, wenn der von einer Person
ausgeloste Verlauf einigermaflen wahrscheinlich (und das Verhalten deshalb
regelmiflig zu unterlassen) war. Und dass es bei der Suche nach dem zu Fordernden
um die Suche nach der Verletzung einer (dem Tatbestand zugrunde liegenden)
Verhaltensnorm geht, ist schliefllich geradezu mit Hinden zu greifen, wenn man —
wie die Lehre von der objektiven Zurechnung des Erfolgs — fiir die Bejahung des
Tatbestands eine missbilligte Risikoschaffung verlangt; denn durch eben diese
verletzt der Titer die dem Tatbestand der Erfolgsdelikte zugrunde liegende
Verhaltensnorm. Das Einzige, was bislang in den einschligigen Deduktionen der
objektiven Zurechnungslehre noch fehlt, ist das offene Eingestindnis, dass es in
weiten Bereichen des fiir die objektive Zurechnungslehre Vereinnahmten gar nicht
primir um Fragen der objektiven Zurechnung, sondern um Probleme des Inhalts
und der Erfillung der dem Tatbestand zugrunde liegenden Verhaltensnormen geht
— und: dass das Verbot der Schaffung von bestimmten, nimlich anderen nicht

S.647, 6811f. sowie Frisch, Straftheorie, Verbrechensbegriff und Straftatsystem im Umbruch, GA
2019, 185, 196 ff.



Einfiibrender Kommentar des Autors 11

zumutbaren Risiken, der Kerninhalt der entsprechenden Verhaltensnormen (der
Erfolgsdelikte) ist.

Gegen diese in dem Beitrag ,Faszinierendes, Berechtigtes und Problematisches
der Lehre von der objektiven Zurechnung des Erfolgs” ausfithrlich dargestellte und
exemplifizierte Argumentation und Kritik lisst sich auch nicht wirklich
uberzeugend einwenden, es sei gleichgtltig, ob man die Problematik unter dem
Topos der Verhaltensnormverletzung (bzw. des tatbestandsmifligen Verhaltens)
oder der Zurechnung des Erfolgs behandelt (so z.B. Roxin und Schiinemann).
Dieser Einwand ist nicht nur deswegen verfehlt, weil sich die Frage, ob der Titer
eine Verhaltensnorm verletzt hat, auch dann stellt, wenn ein Erfolg gar nicht
eingetreten ist (wie im Falle eines denkbaren strafbaren Versuchs) oder nicht
interessiert (wie bei sogenannten Tatigkeitsdelikten). Der Einwand ist vor allem
deshalb schlicht falsch, weil er — wie der Beitrag ,, Erfolgsgeschichte und Kritik der
objektiven Zurechnungslehre“ unter Angabe weiterer Abhandlungen niher aus-
fuhrt — verkennt, dass die Kriterien, nach denen legitimierbare Verhaltens-
normen bestimmt, also Freiheiten zugeteilt und begrenzt werden, andere sind als
die, die tiber die Zurechenbarkeit eines eingetretenen Erfolgs zu einem verbotenen
Verhalten Auskunft geben.

2. Weitaus weniger grundsitzliche, nimlich schon die Legitimation staatlichen
Strafens betreffende Fragen stellen sich im Rahmen der Teilkategorie, die
ublicherweise als subjektiver Tatbestand bezeichnet wird. Das gilt jedenfalls dann,
wenn man sich auf den Vorsatz beschrankt, der weithin nicht die Grenze zulissigen
Strafens, sondern nur bestimmte Sachverhalte hervorgehobener Strafwiirdigkeit
oder Strafbediirftigkeit kennzeichnet — wenn man also die Fahrlissigkeitsdelikte
mit der dort auftauchenden Frage der Grenzen zulissigerweise postulierbarer
Sorgfaltsanforderungen ausklammert. Dann geht es im Wesentlichen um die Frage,
welche Sachverhalte (noch) als Sachverhalte des Vorsatzes oder vorsitzlichen
Handelns qualifiziert werden konnen. Diese Frage ldsst sich nicht einfach im Wege
praktischer Philosophie durch Erwiagungen der praktischen Vernunft beantworten.
Da nach dem Gesetz nicht vorsitzlich handelt, wer ,bei Begehung der Tat einen
Umstand nicht kennt, der zum gesetzlichen Tatbestand gehort®, ist der Vorsatz an
die Kenntnis der genannten Umstinde gebunden. Erwigungen praktischer
Vernunft konnen erst eine Rolle spielen, soweit psychische Sachverhalte noch vom
Wortsinn des Begriffs ,Kenntnis“ erfasst werden. Fehlt es daran, wie dann, wenn
der Titer bestimmte Tatumstinde nur hitte kennen konnen, so scheidet fiir eine
strafrechtsdogmatische Betrachtung (oben I. a.E.) vorsitzliches Handeln aus. Fir
die Strafrechtsdogmatik bleiben danach im Rahmen der subjektiven Tatseite vor
allem zwei einigermaflen grundsitzliche Fragestellungen.

Zum einen die Frage, ob auch vorsitzlich handelt, wer bestimmte Tatumstinde
nicht sicher fiir gegeben oder als Folge seines Handelns eintretend erachtet, sondern
das Gegebensein tatbestandlicher Umstinde oder den Eintritt bestimmter Folgen
nur fir moglich hilt. Aus sprachlicher Sicht kdnnte man zweifeln, ob blofles Fiir-
Moglich-Halten schon Kenntnis ist. Nicht zuletzt wohl vor diesem Hintergrund ist
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lange Zeit heftig dariiber gestritten und sind eine Reihe unterschiedlicher Formeln
dazu entwickelt worden, wann Handeln bei Fiir-Moglich-Halten als vorsitzliches
Handeln anzusehen ist — also ein sogenannter dolus eventualis vorliegt. Heute ist
dieser Streit, von einigen Restgefechten abgesehen, weitgehend abgeebbt. Eine
Reihe von frither entworfenen Theorien werden — wie der Beitrag ,,Gegenwarts-
probleme des Vorsatzbegriffs und der Vorsatzfeststellung” belegt — praktisch nicht
mehr vertreten; die meisten der noch vertretenen , Theorien® lassen sich, wie dort
ebenfalls ausgefithrt ist, ineinander tberfiihren und bezeichnen im Wesentlichen
dasselbe nur aus verschiedener Perspektive. In der Sache selbst kann kaum ernsthaft
daran gezweifelt werden, dass vorsitzlich, nimlich mit der notigen Kenntnis
handelt, wer fiir sich von Méglichkeiten ausgeht (und sich mit ihrer Realisierung
abfindet), bei deren Annahme oder Gegebensein ihm die rechtliche Verhaltens-
ordnung verbietet, so zu handeln, wie er gehandelt hat. Wer in solcher Einschitzung
handelt, hat auch nicht nur unsicheres Wissen (von dem in den Tatbestinden
aufgefithrten Umstinden), sondern weifl um das, woran die dem Tatbestand
zugrunde liegenden Verhaltensnormen das Verbot des Handelns kniipfen. Darauf
aber kommt es an — denn wer in solcher Einschitzung (Wissen um die normativ [fiir
das Verbot oder Gebot] mafigeblichen Moglichkeiten) handelt, entscheidet sich
damitabweichend von der rechtlichen Verhaltensordnung (und gegen das Rechtsgut)
und erfiillt damit den materialen Grund der hervorgehobenen Vorsatzbestrafung.’
In Wahrheit liegen die eigentlichen Probleme des dolus eventualis, wie der Beitrag
ebenfalls verdeutlicht, heute bei der Feststellung des dolus eventualis in Einzelfall.

Die zweite Frage ist mit einer gewissen Bandbreite des Begriffs , Kenntnis“ oder
#Wissen“ verknuipft. Natiirlich hat Kenntnis von Tatumstinden, wer diese bei
Begehung der Tat klar vor Augen hat, an sie denkt und von ihrem Gegebensein
ausgeht. Rein semantisch kann man von einer Kenntnis aber auch in Bezug auf
solche Umstinde sprechen, an die man momentan nicht denkt, die man aber ganz
einfach weifl —und die einem hell vor Augen stiinden, wenn man nur einen Moment
in diese Richtung dichte. Die Frage ist, ob solches oft ,Mitbewusstsein oder
»Randbewusstsein“ genanntes Wissen fiir die Annahme vorsitzlichen Handelns
geniigt. Der Beitrag ,Vorsatz und Mitwufltsein. Strukturen des Vorsatzes“ macht
deutlich, dass insoweit eine einheitliche Antwort nicht moglich ist. Entscheidend
ist, ob die fiir vorsitzliches Handeln geforderte Entscheidung gegen das Rechtsgut
durch blofles Mit- oder Randbewusstsein (nicht) in Frage gestellt wird. Der Titer,
der die tatbestandlichen Folgen seines Handelns nicht bedacht hat, handelt danach
auch dann nicht vorsitzlich, wenn er entsprechendes generelles Wissen hat und ihm
die Gefihrlichkeit seines Handelns sofort hell vor Augen gestanden hitte, wenn er
seine Aufmerksamkeit nur einen Moment in Richtung auf mégliche Folgen seines
Handelns gelenkt hitte — denn hier fehlt es schon an der fiir vorsitzliches Handeln
geforderten Entscheidung gegen das tatbestandlich geschiitzte Gut. Anders mag zu
entscheiden sein, wenn der Titer sein thm verbotenes Handeln klar erfasst hat und

3 S. dazu eingeh. Frisch, Vorsatz und Risiko, 1983, S. 111 ff., 169ff., 190ff.
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nur einen Tatumstand nicht bedenkt, den er genau kennt und dessen (allgemeine)
Kenntnis thm hitte Motiv sein miissen, das von thm klar erfasste verbotene Tun zu
unterlassen.

VI

Die Beitrige, die in diesem Band der Systemkategorie der Rechtswidrigkeit
gewidmet sind, beschiftigen sich zunichst mit einem allgemeinen Problem (der
Struktur) der Rechtfertigungsgriinde — nimlich der Frage, ob es fir die Recht-
fertigung eines an sich verbotenen tatbestandlich erfassten Verhaltens gentigt, dass
die Voraussetzungen eines sogenannten Rechtfertigungsgrundes objektiv vorliegen,
oder ob der Titer dafiir auch gewisse subjektive Voraussetzungen erfiillen muss.
Richtigerweise muss der Titer auch, wie im Beitrag ,,Grund- und Grenzprobleme
des sogenannten subjektiven Rechtfertigungselements niher ausgefithrt ist,
gewisse subjektive Voraussetzungen erfiillen—wobei freilich die dafiir tiblicherweise
angefiihrten Begriindungen (positivistische Fassung der Rechtfertigungsgriinde,
Parallele von Unrechtsbegrindung und Unrechtsausschluss) nicht wirklich
uberzeugen. Entscheidend ist vielmehr, dass der Titer, der nicht weif}, dass sein
Eingriff in ein tatbestandlich geschiitztes Gut objektiv durch einen Rechtfer-
tigungssachverhalt gedecktist, auf der Basis seiner Vorstellungen eine Entscheidung
gegen das tatbestandlich geschiitzte Rechtsgut trifft — womit sein Verhalten
jedenfalls die Voraussetzungen eines Versuchs erfilllt. Da allein die betitigte
Entscheidung zu beanstanden ist, das objektive Geschehen dagegen mit dem Recht
in Einklang steht, bleibt es freilich bei einem Versuch. Auch ein besonderes Moment
der Zweckverfolgung (z.B. ein Verteidigungswille) ist, wie in dem Beitrag niher
dargelegt, aus grundsitzlicher Sicht nicht iberzeugend begriindbar.

Zwei weitere Beitrige zur Rechtswidrigkeit gelten dem praktisch wichtigsten
und einem wissenschaftlich besonders interessanten Rechtfertigungsgrund. Der
Beitrag ,Notstandsregeln als Ausdruck von Rechtsprinzipien® behandelt auf der
Basis der straf- und zivilrechtlichen Notstandsvorschriften die hochst unter-
schiedlichen, unter dem Begriff des Notstands zusammengefassten Fallkon-
stellationen (Defensivnotstand, Aggressivnotstand, Eingriff in Guter bei Kolli-
sionen), die fir diese geltenden Losungsformeln und deren Verwurzelung in
elementaren Rechtsprinzipien — wobei am Ende eingeriumt wird, dass es
Kollisionsfille gibt, fir die die Rechtsordnung nach ihren eigenen Maximen kein
Recht zur Vornahme bestimmter Rettungshandlungen geben kann.

Der Beitrag ,,Zur Problematik und zur Notwendigkeit einer Neufundierung der
Notwehrdogmatik“ gilt einer Uberpriifung der Angemessenheit des von der
herrschenden Meinung dem rechtswidrig Angegriffenen gewihrten schneidigen
Notwehrrechts, also eines Notwehrrechts, das nicht nur in den Grenzen des
Verhiltnismifigen ausgetibt werden darf, sondern dem rechtswidrig Angegriffenen
in vollem Umfang die zur Abwehr des Angriffs erforderliche Verteidigung erlaubt
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und ihm auch nicht zumutet, dem rechtswidrigen Angriff auszuweichen. Die
sogenannte Zwei-Guter-Lehre, die fiir dieses schneidige Recht anfithrt, dass der
rechtswidrig Angegriffene nicht nur seine Individualgiiter, sondern auch das
Allgemeingutder (Geltung der) Rechtsordnung verteidige, vermag dieses schneidige
Notwehrrecht, wie im Beitrag niher ausgefiihrt, nicht wirklich tiberzeugend zu
begrinden. Die wahre Begriindung liegt vielmehr darin, dass in den Fillen, in
denen es angemessen erscheint, ein schneidiges Notwehrrecht zuzugestehen,
regelmiflig ein qualifizierter Angriff vorliegt, nimlich ein bewusster Angriff einer
Person nicht nur auf die Individualgiiter einer Person, sondern auch eine Verletzung
threr Wiirde in Gestalt einer Objektbehandlung, deren sofortige Beendigung das
angegriffene Opfer muss durchsetzen kénnen. Dem Opfer zuzumuten, derartigen
Angriffen auszuweichen, besteht kein Grund, da der Angreifer sich gegen die
Folgen der dem Opfer zuzugestehenden Abwehr jederzeit selbst schiitzen kann.
Aus dieser Begriindung folgt umgekehrt auch, dass das schneidige Notwehrrecht
nicht zugestanden werden kann, wenn es an einem solchen qualifizierten Angriff
fehlt oder es tragfihige Griinde gibt, dem Opfer ein Ausweichen zuzumuten —
der Hintergrund der sogenannten sozialethischen Einschrinkungen des Not-
wehrrechts.

Eine Darstellung der wichtigsten Rechtfertigungsgriinde miisste im Abschnitt
Rechtswidrigkeit eigentlich noch einen Beitrag zur Einwilligung prisentieren.
Darauf wurde verzichtet. Stattdessen wurde in den Band an dieser Stelle ein Beitrag
aufgenommen, der jenem Topos gewidmet ist, der formend im Hintergrund der
Einwilligung steht: das Selbstbestimmungsrecht. Der Beitrag ,Leben und
Selbstbestimmungsrecht im Strafrecht” betrifft einen der neuralgischsten und
schwierigsten Aspekte des Selbstbestimmungsrechts. Er behandelt nicht nur die
Frage, inwieweit Handlungen Dritter, die das eigene Leben gefihrden (oder
verkiirzen) als durch Einwilligung gerechtfertigt angesechen werden konnen. Er
zeigt zugleich auf, dass das Selbstbestimmungsrecht und dessen Reichweite auch
schon wesentliche Faktoren bei der Bestimmung der im Tatbestand (hier vor allem
des §216 StGB) vorausgesetzten Verhaltensnormen und ihrer Reichweite sind und
veranschaulicht damit das oben V. 1. zur Konstitution der tatbestandlichen
Verhaltensnormen (und der Verschiedenheit der dazu erforderlichen Erwigungen
von Fragen der Zurechnung) Gesagte. Er belegt tiberdies, wie wichtig der Topos
des Selbstbestimmungsrechts fiir Fragen der Pflichtbegriindung im Bereich der
Unterlassungsdelikte (gegeniiber fremdem Leben) ist. Und er wirft zugleich
kritisches Licht auf strafrechtliche Versuche, die Losung gewisser Problemfille mit
einverstindlicher Beteiligung Dritter einfach Uber die Einordnung in die Gruppen
seinverstindliche Fremdgefahrdung® oder (noch) ,,Selbstgefdhrdung® zu steuern,
da die eigentliche Frage in Wahrheit die Reichweite eines vorstrafrechtlichen,
namlich in der Verfassung verankerten Selbstbestimmungsrechts ist.
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VII.

1. Zur Systemkategorie der Schuld wird der Sache nach in diesem Band schon im
Rahmen der grundsitzlichen Legitimationsvoraussetzungen staatlichen Strafens
Stellung genommen, zu denen die Schuld zihlt (oben II. 2.). Im Rahmen dieser
grundsitzlichen Ausfihrungen ist dargelegt, dass es nicht um eine empirisch
belegte oder belegbare Fihigkeit zu dem Recht entsprechendem Handeln, sondern
um eine Fahigkeit geht, die unter bestimmten Voraussetzungen wechselseitig
zugeschrieben oder erfahrungsbegriindet verneint wird. Erginzend sei in diesem
Zusammenhang nur erwihnt, dass eine solche Fiahigkeit auch gefordert ist, wenn
man das Wesen der Strafe herausfordernden und legitimierenden Straftat in einer
Missachtung der Geltung des Rechts sieht (oben III.). Denn wer habituell nicht
fahig ist, das Recht zu erkennen oder sein Verhalten an ihm auszurichten, bringt
durch sein vom Recht abweichendes Verhalten auch keine Missachtung des Rechts
zum Ausdruck.

Weitere Aspekte der herkdmmlichen Schuld, nimlich die sogenannten Ent-
schuldigungsgriinde, sind in den Beitrigen zur Gesamtarchitektur der Straftat
(oben IV. 2.) berthrt. In diesen wird dargelegt, dass die Entschuldigungsgriinde als
Fille stark geminderter Schuld nur unzureichend gekennzeichnet sind, das
Entscheidende bei ihnen vielmehr ist, dass angesichts gewisser Besonderheiten der
in ihnen vorausgesetzten Sachverhalte keine Notwendigkeit besteht, auf die
reduzierte Schuld (wie in vielen anderen Fillen geringer Schuld) auch nur mit einer
milderen Strafe (und einem Schuldspruch) zu reagieren (was sich sofort dndert,
wenn von einer Person aus bestimmten Griinden auch in einer Notlage rechts-
konformes Handeln erwartet werden muss).

Das dritte Element der herkommlichen Schuldlehre, das sogenannte Unrechts-
bewusstsein, ist in diesem Band durch den Beitrag ,,Schwichen und Notwendigkeit
einer Revision der Lehre vom Unrechtsbewusstsein vertreten. Die damit
angesprochene Lehre ist nicht nur insoweit defizitir, als schon ihre Bezeichnung
irrefithrend ist. Die Einordnung des Erfordernisses (allein) im Rahmen der Schuld
hat auch zu einer Verkiirzung der zu behandelnden Problematik, nimlich dazu
gefiihrt, dass man allein danach fragt, ob der Titer die Unkenntnis (den Irrtum)
hitte vermeiden kénnen, insbesondere weil er einen besonderen Anlass hatte, sich
mit der Frage der Rechtswidrigkeit seines Verhaltens zu beschiftigen. Damit wird
ein entscheidender Gesichtspunkt iibergangen — nimlich die Frage, ob und welche
Obliegenheiten eine Person treffen, sich vor ihrem Handeln der Rechtmifligkeit
thres Handelns zu versichern. Das ist insbesondere auch aus der Sicht eines
Strafrechts relevant, welches das Wesen der Straftat in einer Missachtung (der
Geltung) des Rechts sicht. Denn eine Missachtung oder nicht hinreichende Achtung
der Geltung einer Norm, die Beachtung erwartet, liegt auch dann vor, wenn sich
eine Person nicht in dem von ihr erwarteten Mafy um die ihr Handeln betreffenden
Rechtsinhalte kiimmert und bei Aufbringung der erwarteten Sorge die
Rechtswidrigkeit ithres Handelns hitte erkennen konnen. Allein aus der Perspekti-
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ve, ob in dem Handeln der Person eine Missachtung des Rechts liegt, sind auch eine
Reihe anderer, sich im Kontext dieses Schuldelements stellender Fragen (wie z.B.
die Frage, auf welche Erkenntnisse oder Informationen sich eine Person verlassen
darf) iberzeugend zu beantworten.

2. Weit weniger um grundsitzliche Fragen der Legitimation staatlichen Strafens
geht es in dem Bereich der Verbrechenslehre, der herkommlich unter dem Titel
STiaterschaft und Teilnahme“ behandelt wird. Daran indert auch das besondere
Interesse der Strafrechtswissenschaft gerade an diesem Themenkreis und die
Heftigkeit mancher hier stattfindenden Diskussionen nichts. In den Diskussionen
dariiber, ob bestimmte Verhaltensweisen als Sachverhalte der mittelbaren Titer-
schaft oder der Anstiftung, der mittiterschaftlichen Begehung oder der Beihilfe zu
einem bestimmten Delikt anzusehen seien und was diese Strafbarkeitsfiguren
uberhaupt kennzeichnet, geht es regelmiflig nicht um die grundsitzliche Legi-
timierbarkeit staatlichen Strafens in diesen Fillen. Umstritten ist vielmehr — bei
grundsatzlich nicht in Frage gestellter Strafbarkeit des Handelnden in den ein-
schligigen Fillen — meist allein, nach welcher Strafbarkeitsfigur (Titerschaft,
Anstiftung, Beihilfe) er zu bestrafen ist — tiefer gesehen auch: gegen welche der
diesen Strafbarkeitsfiguren zugrunde liegenden Verhaltensnormen er verstofien
hat. Deutlich wird das u.a. daran, dass dann, wenn die Strafbarkeit nach der ge-
wichtigeren Strafrechtsfigur nicht begriindbar erscheint, auf die weniger gewichti-
ge zurlickgegriffen zu werden pflegt.

Angewissen Stellen tauchen freilich auch innerhalb dieses Gesamtthemenbereichs
Fragen der Legitimierbarkeit staatlichen Strafens auf. Sie begegnen vor allem an den
»Rindern“ der Anstiftung und der Beihilfe — wie etwa dann, wenn der Titer zu
einer rechtswidrigen Tat durch das Verhalten eines anderen veranlasst wurde, das
zwar (vom Veranlassenden gesehen) motivierend wirkte, aber keine Aufforderung
zu dem Verhalten des Haupttiters enthielt, oder in den Fillen, in denen sich ein
Alltagshandeln fordernd auf die Tatbegehung eines Dritten auswirken konnte (und
letztlich auch ausgewirkt hat).

Derindiesen Band aufgenommene Beitrag ,,Beihilfe durch neutrale Handlungen®
gilt dem zuletzt genannten Themenkreis. Er versucht aufzuzeigen, dass eine
legitimierbare Bestrafung wegen Beihilfe mehr als eine (vom prasumtiven Gehilfen
fir moglich gehaltene) Forderung der rechtswidrigen Tat eines Dritten durch sein
Verhalten voraussetzt. So wie die titerschaftliche Verwirklichung eines Straftat-
bestands verlangt, dass die Tatbestandserfiillung sich als Folge der Verletzung einer
dem Tatbestand stillschweigend zugrunde liegenden Verhaltensnorm darstellt
(oben IV. 1. und V. 1.), so muss auch die vom prisumtiven Gehilfen (zumindest mit
dolus eventualis) bewirkte objektive Forderung der rechtswidrigen Tat des Haupt-
titers sich als Folge der Verletzung einer Verhaltensnorm, also als Uberschreitung
der rechtlich zuerkannten Freiheit, darstellen. Die Erfiillung dieser Voraussetzung
ist bei relativ alltdglichen Handlungen nicht selbstverstindlich. Sie ist aber jedenfalls
dann anzunehmen, wenn solches Verhalten des prasumtiven Gehilfen auch seinem
Sinngehalt nach auf die Forderung einer rechtswidrigen Haupttat bezogen war;
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denn mit solchem, dem Sinn nach auf die Férderung einer rechtswidrigen Haupttat
bezogenen Verhalten iiberschreitet der Handelnde die Grenzen der thm zuerkannten
Handlungsfreiheit. Fraglich ist allein, ob der Kreis des verbotenen Forderns hierauf
beschrinktist. Der genannte Beitrag wird zeigen, dass das nicht der Fall ist, objektiv
forderungsgeeignetes Verhalten vielmehr trotz seines alltiglichen Charakters auch
noch unter anderen Voraussetzungen eine die Beihilfebestrafung legitimierende
rechtswidrige Uberschreitung der zuerkannten Freiheit sein kann — wie u.a. dann,
wenn dem vor der Verwirklichung einer Alltagshandlung Stehenden wegen der
Gefahr der Begehung einer (durch sein Verhalten geforderten) Haupttat aus
notstandsihnlichen Erwigungen der Verzichtauf die Vornahme der entsprechenden
Handlung zugemutet werden kann. Mit grundsitzlichen Erwdgungen dieser Art
wird zugleich das Fundament der gegenwirtig etwas begriindungslos zufillig
wirkenden Rechtsprechung zur Strafbarkeit bestimmter Fille der sogenannten
neutralen Beihilfe sichtbar.

VIII

Der Sammelband wird durch mehrere Beitrige beschlossen, die nicht mehr direkt
der Theorie der Strafe, den Voraussetzungen und dem System der Voraussetzungen
sowieden Grenzenlegitimierbaren Strafens gewidmetsind, aber doch Problemfelder
und Fragen betreffen, fiir welche die zur Theorie des Strafens und den Vorausset-
zungen und Grenzen legitimierbaren Strafens gewonnenen Erkenntnisse von hoher
Relevanz sind.

1. Zu diesen Problemfeldern gehort zunichst die Strafzumessung. Sie galt lange
Zeit als eine dem Schuldspruch folgende Sonderdisziplin, die eigenstindige Fragen
aufwirft, zu deren adiquater Beantwortung es eigener Kategorien, Begrifflichkeiten
und Strukturen bedarf. Mit den Zentralbegriffen des Straftatsystems allein,
Unrecht und Schuld, die meist klassifikatorisch als Kriterien des Ob der Strafbarkeit
gedacht wurden, lieff die Strafzumessung sich offenbar nicht bewiltigen. Erst in
denletztenJahrzehnten bahntsichinsoweit ein Sichtwechsel an. Die Strafzumessung
wird zunehmend nicht mehr als etwas Neues, Eigenstindiges angesehen, das dem
Schuldspruch und den dafiir mafigebenden Kriterien mit eigenen Kriterien folgt,
sondern als Weiterfithrung der durch den Blick auf das Gegebensein von Unrecht
und Schuld geprigten Frage nach dem ,,Ob“ der Strafbarkeit in die Frage des Ma-
BBes, bei der es auf der Basis eines komparativen Verstindnisses von Unrecht und
Schuld um die Erfassung des Ausmafles des verschuldeten Unrechts geht. Der Bei-
trag ,,Straftatsystem und Strafzumessung® schildert diese Entwicklung und die
Hindernisse, die in diesem Zusammenhang zu tiberwinden waren, aber auch die
Alternativlosigkeit eines solchen Verstindnisses der Strafzumessung als kompa-
ratives und quantitatives Weiterdenken der Frage des Unrechts und der Schuld; er
entwirft zugleich ein umsetzbares Modell der Strafzumessung, das den im Grunde
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gar nicht umsetzbaren Strukturmodellen der ilteren Strafzumessungslehre weit
uberlegen ist.

Der genannte Beitrag macht im Ubrigen auch deutlich, dass der Erfassung der
Strafzumessung als Weiterdenken der Kategorien des Straftatsystems in das
Komparative und Quantitative lange Zeit eine Unvollkommenheit des Straftat-
systems selbst entgegenstand. Diesem fehlte mit der weitgehenden Beschrinkung
auf ,Tatbestand, Unrecht und Schuld“ eine wichtige Kategorie. Zur Legitimation
der Strafe miissen nicht nur tatbestandsmifliges Unrecht und Schuld vorliegen; es
muss auch notwendig sein, das verschuldete Unrecht (zur Normbekriftigung) mit
Strafe zu belegen (s. schon oben IIL, IV. 2. und VII. 1). Das insoweit bestehende
Defizit im traditionellen Straftatsystem erschwerte ganz offensichtlich die
Erfassung der Strafzumessung als Fortsetzung der Arbeit am Schuldspruch aus
komparativer und quantitativer Perspektive. Denn damit fehlte im Straftatsystem
eine Kategorie, die zur Aufnahme jener vielen Strafzumessungsumstinde offen
war, welche nicht direkt das Maf§ des Unrechts oder der Schuld kennzeichnen,
sondern nur das Ausmaf des Bediirfnisses beeinflussen, auf den Normbruch durch
Normbekriftigung zu reagieren — wie insbesondere bestimmtes Nachtatverhalten
und das Verhalten des Taters im Prozess (Gestindnis usw.). Umgekehrt bildet die
intuitive Erfassung der Bedeutsamkeit der einschligigen Faktoren fiir eine
sachgerechte Bemessung der zur Normbekriftigung erforderlichen Strafe auch
einen Beleg fiir die Unverzichtbarkeit einer (Straftat-)Kategorie der Notwendigkeit
der Ahndung des verschuldeten Unrechts — denn die Sachverhalte, die das Bediirfnis
nach Normbekriftigung beeinflussen, konnen unter bestimmten Voraussetzungen
das Strafbediirfnis auch ganz entfallen lassen (oben IV. 2. und VIIL. 1.).

Eine weitere Verfeinerung und Ausdifferenzierung der Kategorien des Unrechts
und der Schuld der Strafzumessungslehre, aber auch der Kategorie des Unrechts
der Verbrechenslehre, strebt der Beitrag ,,Unrecht und Schuld im Verbrechensbegriff
und in der Strafzumessung® an. In seinem Zentrum steht die einem Verstindnis der
Strafzumessung als Fortsetzung der Schuldspruchfrage in die komparative und
quantitative Dimension eher entgegenstehende verbreitete These, dass die im
Rahmen der Strafbegriindung interessierende Strafbegriindungsschuld und die
Strafzumessungsschuld sich wesentlich unterschieden. Soweit mit dieser (sog.
Divergenz-)These nur gemeint ist, dass der Kreis der fir die Strafzumessung
bedeutsamen Sachverhalte weit umfangreicher ist als der fiir die Strafbegriindungs-
schuld relevanten, trifft das durchaus zu — und zwar auch, wenn man fiir die Straf-
begrindungs- wie fiir die Strafzumessungsschuld auf die Fihigkeit des Tdters zu
normgerechtem Handeln durch Orientierung am Recht abstellt (dazu oben II. 2.).
Denn natiirlich ist der Kreis der Sachverhalte, die diese Fahigkeit nur relativieren,
weitaus grofler als der Kreis derer, die sie vollig ausschlieffen. Problematisch wird
die verbreitete Divergenzthese freilich, soweit mit ihr gemeint ist, dass fir die
Schuld i.S. der Strafzumessung noch ganz andere Sachverhalte bedeutsam seien als
die, die sich auf die Fahigkeit der Normbefolgung bzw. das Maf§ dieser Fihigkeit

auswirken — wie etwa die mehr oder weniger verwerflichen Zielsetzungen des Ti-
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ters, seine Motive, seine mehr oder weniger ausgeprigte unrechtliche Gesinnung
usw. Ein solches zusitzliche Inhalte aufnehmendes Verstindnis der Strafzumes-
sungsschuld lebt in Wahrheit aus einer Verkiirzung des strafrechtlich relevanten
Unrechts. Es verkennt, dass dieses nicht einfach in einer gegenstandlichen Rechts-
gutsbeeintrichtigung (usw.) besteht, sondern (auch) wesentlich eine Missachtung
des Rechts beinhaltet (s. dazu schon oben II1.) — und: dass die genannten verwerfli-
chen Ziele, Motive, unrechtlichen Gesinnungen usw. in Wahrheit schon das Aus-
mafd der Missachtung des Rechts kennzeichnen (konnen). In der Schuld (i.e.S.) geht
es auch hier allein um die mehr oder weniger grofle Fihigkeit, die jeweils inter-
essierende, mehr oder weniger ausgeprigte Missachtung des Rechts zu vermeiden.

Abgerundet werden die Uberlegungen zur Bedeutung der Verbrechenslehre fiir
die Strafzumessungsdogmatik durch einen Beitrag, der zeigt, dass fir die
Strafzumessung nicht nur die Kategorien des Straftatsystems, sondern auch gewisse
Prinzipien der Verbrechenslehre bedeutsam sind — insbesondere das Schuldprinzip.
Bestrebungen, dieses Prinzip durch das scheinbar rationalere und moglicherweise
auch international besser anschlussfihige Verhiltnismifigkeitsprinzip zu ersetzen,
ist mit Nachdruck entgegenzutreten. Dies nicht nur deshalb, weil das Verhilt-
nismifligkeitsprinzip das im Schuldprinzip klar enthaltene ,Keine Strafe ohne
Schuld“ nicht einmal ansatzweise ausdriickt. Auch unter dem Aspekt der Mafistibe
fir das Strafmaf} bleibt das Verhiltnismifligkeitsprinzip weit hinter den Prizisie-
rungen des Strafmafles durch das Schuldprinzip zuriick — was der Beitrag ,,Schuld-
grundsatz und Verhiltnismafligkeitsgrundsatz“ im Einzelnen belegt.

2. Die Erkenntnisse zur Straftheorie und zu den Voraussetzungen und Grenzen
legitimierbaren Strafens sind nicht nur fiir die Konstitution der Straftat und des
Straftatsystems sowie fir die Strafzumessung bedeutsam. Sie sind auch bei der
Beantwortung (scheinbar rein) kriminalpolitischer Frage des materiellen Strafrechts
zu bertcksichtigen. Fiir die Bestrafung einer Person wegen eines unerwiinschten
Ereignisses genligt es nicht, dass die Belegung der Person mit Strafe zur Vermeidung
solcher Geschehen etwas ,brichte“. Die Belegung der Person mit Strafe muss auch
straftheoretisch und verfassungsrechtlich legitimierbar sein. Das gilt auch in
Richtung auf juristische Personen, wenn es um deren Strafbarkeit wegen der
Straftaten von Leitungspersonen oder Mitarbeitern (der juristischen Person) geht.
Ob die Voraussetzungen legitimierbaren Strafens insoweit erfillt sind, ist
hochumstritten und Gegenstand des Beitrags ,,Strafbarkeit juristischer Personen
und Zurechnung®.

Dabei ist im Ausgang evident, dass die juristische Person die Straftat realiter
nicht selbst begangen hat. Allenfalls wenn sie sich die Straftat der fiir sie titigen
natiirlichen Person als eigene Tat zurechnen lassen miisste, wire daher an eine
Strafbarkeit (auch) der juristischen Person zu denken — denn immerhin kennt ja
auch das Strafrecht selbst Fille, in denen eine Person sich fremdes Handeln
zurechnen lassen muss und deshalb fiir dieses bestraft wird (Mittiterschaft,
mittelbare Taterschaft). Die — in dem genannten Beitrag vorgenommene — genauere
Analyse zeigt freilich, dass im Verhiltnis zwischen der juristischen Person und
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deren handelnden Mitarbeitern die Voraussetzungen strafrechtlicher Zurechnung
nicht einmal im Ansatz erfiillt sind, es bei der juristischen Person insbesondere an
der fir die strafrechtliche Zurechnung unverzichtbaren eigenen tatsichlichen
Entscheidung fiir das Zuzurechnende fehlt, hier vielmehr schlicht auf der Basis
einer objektiven Funktion des Mitarbeiters zugerechnet werden miisste — was fiir
eine zivilrechtliche Folgenzurechnung geniigen mag, nicht aber fur eine strafrecht-
liche Zurechnung, die die Belegung mit dem in der Strafe (noch immer) liegenden
Tadel legitimieren soll.

Noch weniger vermdgen die Versuche zu tiberzeugen, eine eigene Straftat der
juristischen Person mit Hilfe mittelbarer Handlungs- und Normbefolgungs-
fihigkeiten zu konstruieren. Selbst wenn man sich auf diese zweifelhaften
Konstrukte einlisst, fehlt es doch auch hier offensichtlich an der fiir eine Straftat
wesentlichen eigenen Missachtung des Rechts (oben IIL) durch die juristische
Person. Was bleibt, mag ein durch die Straftat des Mitarbeiters indizierter, nicht
ordnungsgemifler Zustand der juristischen Person sein, der zwar motivatorisch-
lenkende finanzielle Belastungen der juristischen Person, nicht aber deren tadelnde
Bestrafung wegen einer eigenen Straftat rechtfertigt.

3. Der abschlieffende Beitrag des Bandes gilt den Ausstrahlungen der Straftheorie
und der Erkenntnisse zu den Voraussetzungen und Grenzen staatlichen Strafens
auf den Strafprozess. Von besonderer Bedeutung ist insoweit — wie der Beitrag
»Schuldprinzip und Absprachen® verdeutlicht — das materiell-rechtliche Schuld-
prinzip, und zwar als Verbot der Bestrafung ohne Schuld wie als Schuldiiber-
schreitungsverbot.

Dieses Prinzip stellt nicht nur Anforderungen an die Ausgestaltung des Straf-
prozesses und seiner Regelungen, die die Gefahr der Bestrafung eines Unschuldigen
moglichst ausschliefen und dafiir sorgen, dass alle fiir das Schuldmaf} bedeutsamen
Umstinde ermittelt werden und die Strafzumessung bestimmen. Es wirft kritisches
Licht auch auf neue Verfahrensformen, die — wie die Verurteilung auf der Basis
einer Verstindigung (Absprache) — es beglinstigen, dass es zur Verurteilung eines
Unschuldigen oder zu einer Bestrafung iber das Mafl der Schuld hinaus kommt.
Ob schon diese dem Institut der Absprache (Verstindigung) z.T. zugeschriebene
Gefahr einer Verletzung des Schuldprinzips fir die Annahme der Verfassungs-
widrigkeit des Instituts ausreicht, ist freilich zweifelhaft. Eher in Spannung zum
Schuldprinzip stand (und steht) es, wenn Gerichte im Einzelfall zur Herbeiftihrung
einer Verstindigung fiir den Fall eines ,streitigen Urteils“ mit der Verhingung
einer Strafe drohten, die das Maf§ der Schuld ersichtlich iberschritt —und erst recht
natiirlich, wenn es mangels Verstindigung tatsichlich zur Verhingung solcher
Strafen kam (und kommt).

Freilich lag und liegt das eigentliche Problem der Absprachepraxis nicht in den
cher seltenen Fillen der Uberschreitung der Schuldstrafe. In der Regel fallen die
Strafen nach einer Verstindigung, gemessen an sonstigen Verurteilungen in
vergleichbaren Fillen, eher mehr oder weniger deutlich zu mild aus. Das Bundes-
verfassungsgericht hat auch darin, wenn es im Gefolge von Verstindigungen zu
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nicht mehr schuldgerechten, weil insoweit zu niedrigen Strafen kam, eine Verletzung
des Schuldprinzips gesehen. Richtig daran ist, dass die prozessuale Praxis auch hier
den sich aus dem materiellen Recht ergebenden Anforderungen nicht gerecht wird.
Freilich ist das Prinzip, dem die gerichtlichen Entscheidungen hier nicht gerecht
werden, nicht das Schuldprinzip, das zum Schutz des Angeklagten nur verbietet,
Strafe ohne Schuld oder iiberhchte Strafen zu verhingen. Verletzt ist hier vielmehr
u.U. ein ganz anderes straftheoretisches Prinzip — nimlich der Grundsatz, dass
Taten mit Strafen zu ahnden sind, die zur Bekriftigung der Geltung der verletzten
Norm geeignet und erforderlich sind. Um diesen Anforderungen gerecht zu
werden, bedarf es der Verhingung von Strafen, die dem Unwert der Tat, der Schuld
des Titers und den Bediirfnissen glaubwiirdiger Normbekriftigung entsprechen
und es vermeiden, durch unvertretbare Milderungen falsche Vorstellungen iiber
den Unwert der begangenen Taten zu vermitteln und so die Wirksamkeit des
Strafrechts zu schwichen. Beriihrt und eventuell verletzt ist also der Grundsatz,
dass die strafrechtliche Praxis im Prozess auch das umzusetzen hat, was aus
straftheoretischer Sicht an Strafe notwendig ist, um die Wirksamkeit der geltenden,
strafrechtlich bewehrten Verhaltensordnung zu gewihrleisten. Der Topos der
Notwendigkeit ist, so gesehen, fiir das Strafrecht nicht nur unter dem Aspekt
bedeutsam, dass er Strafen verbietet, die nicht notwendig sind (dazu oben I, II. 1.,
IV. 2.). Er gebietet auch, bei begangener Straftat Strafe dann zu verhingen, wenn
das zur Gewihrleistung einer wirksamen Verhaltensordnung notwendig ist (und
die sonstigen Legitimationsanforderungen erfillt sind), und dabei die Strafen zu
verhingen, die zu diesem Zweck notwendig erscheinen.

Freiburg, im Juni 2020 Wolfgang Frisch
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Von theokratischem zu sikularem Strafrecht

Zum Zusammenhang von Staatstheorie und Strafrecht”

A. Der Prozess gegen den Chevalier de la Barre

Im Jahre 1766 — Mozart war zehn Jahre alt und vermutlich auf einer Konzertreise
durch Europa, Goethe studierte als Siebzehnjahriger in Leipzig die Rechte — fand
im Frankreich des Ancien Régime ein Strafverfahren gegen einen neunzehnjihrigen
Mann, den Chevalier de la Barre, statt.! Dem jungen Mann wurde, unter anderem,
vorgeworfen, das Kruzifix verunglimpft zu haben und bedeckten Hauptes und
ohne das Knie gebeugt zu haben an einer Prozession mit dem Allerheiligsten
vorbeigegangen zu sein. Die darin erblickte Gotteslisterung war im Frankreich des
Ancien Régime ein schweres Verbrechen. Das Strafverfahren fand in ganz
Frankreich viel Interesse. Auch der grofle Aufklirer, Publizist und Philosoph
Voltaire nahm an dem Verfahren Anteil.?

Der Chevalier de la Barre wurde am 28. Februar 1766 nach einem lingeren Ver-
fahren durch das Seneschallgericht von Abbeville in der Picardie wegen der ihm
vorgeworfenen Gotteslisterung verurteilt — und zwar zum Tode. Er sollte ent-
hauptet und auf dem Scheiterhaufen verbrannt werden; zuvor sollte ihm — offenbar
als spiegelnde Strafe wegen der Gotteslisterung — noch die Zunge herausgerissen
werden. Voltaires ,Dictionnaire philosophique®, das man bei dem Angeklagten ge-
funden und in dem man wohl den geistigen Hintergrund der vorgeworfenen Taten
gesehen hatte, sollte dem Chevalier ins Feuer nachgeworfen werden.

" Der Beitrag geht auf Gedanken zuriick, die der Verfasser vor einigen Jahren im Rahmen des
Besuchs einer Delegation von iranischen Juristen am Freiburger Max-Planck-Institut vorgetragen
hat. Der Vortrag sollte ohne direkte Kritik an den Strafgesetzen der Islamischen Republik Iran die
Problematik theokratischer Staats- und Strafrechtsverstindnisse und das durch sie verursachte
unendliche Leid verdeutlichen, zugleich aber auch aufzeigen, welche Erfahrungs- und
Lernprozesse in den Staaten Europas notwendig waren, um sich von Vorstellungsmustern zu
16sen, die gegenwirtig in einem Teil der islamischen Welt wieder Beifall finden und hier erneut
unsigliches Leid verursachen. Ich widme die bislang unveréffentlichten Gedanken zu einer
Grundfrage des Rechts angesichts ihrer Aktualitit Ulfrid Newmann, mit dem mich zahlreiche
Diskussionen tber grundsitzliche Fragen des Rechts und des Strafrechts seit vielen Jahren
verbinden, mit den besten Wiinschen zu seinem 70. Geburtstag.

! Niher zum Verfahren gegen den Chevalier de la Barre u.a. Hertz, Voltaire und die
franzosische Strafrechtspflege im achtzehnten Jahrhundert, 1887, S.243ff.; M. Chassaigne, Le
proces du Chevalier de la Barre, 1920; M. Gallo, Que passe la justice du Roi, 1987 (deutsche
Ausgabe von P. Hahlbrock, Im Namen des Konigs, 1989); s. auch Amelung, Rechtsgiiterschutz
und Schutz der Gesellschaft, 1972, S.17.

2 Dazu, wie sehr das Verfahren Voltaire iiber lange Zeit hinweg beschiftigte, vgl. Hertz (Fn. 1),
S.2431f.
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Der Prozess gelangte in zweiter Instanz an das Pariser Parlament. Dass dieses
das Urteil bestitigen wiirde, erschien zunichst eher unwahrscheinlich; der Bericht-
erstatter hatte ,angesichts der niheren Umstinde des Falles“ und des Alters des
Angeschuldigten dessen Freisprechung beantragt. Doch es sollte anders kommen.
Das Pariser Parlament bestitigte den Spruch der ersten Instanz — wobei die von
einigen Parlamentsmitgliedern gezielt hergestellte Verbindung der Tat mit dem Ge-
dankengut des im Parlament verhassten <575/576> Voltaireschen ,Dictionnaire
philosophique® eine nicht unerhebliche Rolle gespielt haben diirfte. Nachdem auch
Konig Ludwig der XV. eine Begnadigung abgelehnt hatte, wurde das Urteil am
1. Juli 1766 auf dem Markplatz von Abbeville 6ffentlich vollstreckt.

Das Urteil und dessen Vollstreckung stiefen schon zu ihrer Zeit auf Ablehnung
und riefen — iber Frankreich hinaus — Emporung hervor. Voltaire griff den Fall
spater in seinen in ganz Europa gelesenen Schriften als Beispiel fiir den uner-
triglichen Zustand der Strafrechtspflege des Ancien Régime auf.> Heute stehen wir
dem Urteil und seiner Vollstreckung fassungslos gegentiber.

Was ist das geistige Fundament eines Strafrechts, das in solch drastischer Weise
auf die Listerung Gottes reagiert? Was hat sich geindert, wenn wir heute im
gesamten Europa, ja in der ganzen westlichen Welt und wohl auch noch weit
dariiber hinaus, derartige Urteile fassungslos zur Kenntnis nehmen? Und: Was
waren die Krifte, die diese Anderung des Denkens auch in der Staatspraxis
herbeigefithrt und damit ganz offensichtlich unser heutiges Strafrechtsdenken
maf3geblich geformt haben?

B. Das geistige Fundament des Verfahrens:
Theokratische Staats- und Rechtsverstindnisse

Auf den Gedanken, die Lasterung Gottes mit Strafe zu belegen, kann im Grunde
nur ein Staat kommen, der es als seine Aufgabe ansieht, (auch) die Autoritit Gottes
zu wahren und sie vor Angriffen zu schiitzen. Wenn dabei auf solches Verhalten mit
so drastischer Strafe wie im Verfahren gegen den Chevalier de la Barre reagiert
wird, so zeigt das zugleich ein Zweites: Der Angriff auf Gott bildet nach dem
zugrunde liegenden Staats- und Strafrechtsverstindnis ein Fehlverhalten, das
derart schwer wiegt, dass es hochste Strafe verdient. Bruchlos zu erkliren ist beides
nur auf der Basis eines theokratischen Staats- und Strafrechtsverstindnisses.

3 Zunichst in der an Beccaria adressierten ,,Relation de la mort du chevalier de la Barre“ (1768);
spater in der erweiterten ,,Histoire du Parlament de Paris“, vgl. Voltaire, Oeuvres completes, Kehl
1785, Bd. XXVI, (dort cap. LXIX). Wegen einer Stellungnahme Friedrichs des Groflen zu dem
Urteil gegen la Barre vgl. Hertz (Fn. 1), S.2671.
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L. Theokratisches Staats- und Strafrechtsverstindnis — Folgen fiir den Katalog
der Straftaten

Fiir ein theokratisches Staatsverstindnis* ist der Staat auf Gott bezogen und zu-
gleich von daher legitimiert. Seine Aufgabe ist es, die gottlich gewollte Ordnung zu
gewihrleisten. Das Diesseits wird als eine Durchgangsstufe zum Jenseits begriffen,
in der die Obrigkeit nur als ein Amtswalter erscheint, der seine Legitimation von
Gott her erfahren und sein <576/577> Amt in Gottes Auftrag zu verwalten hat.’
Der Staat hat also dafir Sorge zu tragen und seine Macht dafiir einzusetzen, dass
die Gebote und der Wille Gottes auf Erden beachtet werden.

Dieses Grundverstindnis des Staates und seiner Aufgaben prigt auch das
Verstindnis des Strafrechts und der Straftat:® Dem Strafrecht fillt die Aufgabe zu,
den Geboten und dem Willen Gottes mit dem Mittel der Strafe Geltung zu
verschaffen — auch wenn das nicht seine einzige Aufgabe sein mag. Die Verhingung
der Strafe nach begangener Tat soll die Verletzung der gottgewollten Ordnung
sthnen, um Gott zu besinftigen — damit Gott dem Volk nicht wegen des
ungeahndeten Delikts ziirne.” Und Straftat ist —jedenfalls auch —, was als Missach-
tung der Gebote und des Willens Gottes so gravierend erscheint, dass es staatliche
Strafe verdient.

Die Listerung Gottes gehort fiir ein theokratisches Staats- und Strafrechts-
verstindnis eindeutig dazu. Sie missachtet die Legitimationsgrundlage des Staates,
dessen transzendentales Zentrum und eines der elementarsten Gebote: nimlich das
Gebot, Gott zu ehren und zu lieben. Begreiflich, dass eine solche Missachtung nicht
nur der gottlich gewollten Ordnung, sondern der Person Gottes selbst theokra-

* Zum theokratischen Staatsverstindnis naher Georg Jellinek, Allgemeine Staatslehre, 3. Aufl.
1921 (Neudruck 1966), S.289ff.; Willoweit, Deutsche Verfassungsgeschichte, 4. Aufl. 2001, S. 148
tf; Zippelins, Allgemeine Staatslehre, 16. Aufl. 2010, S.177f. (§25 1. 2.).

5 Zu diesem fiir die Bedeutung von Staat und Recht vor allem im Mittelalter und der frithen
Neuzeit mafligebenden Grundverstindnis E. W. Bockenforde, Geschichte der Rechts- und Staats-
philosophie, 2. Aufl. 2006, S. 187 ff. mit zahlreichen Konkretisierungen, z.B. S.214{f., 218{f. (zu
Augustinus), 267ff., 270ff. (zu Thomas von Aquin), 314ff., 318f. (zu Wilhelm von Ockham),
360f1f. (zu Francisco de Vitoria), 410ff., 417 ff., 4231., 4271., 429 (zu Martin Luther); ders., in: Siku-
larisation und Utopie. Ernst Forsthoff zum 65. Geburtstag, 1967, S.75, 771, 811f.; zu derartigen
theologischen Rechtfertigungen des Staates allgemein auch Zippelins (Fn.4), S.1771f. (§25 1. 2.)
und ders., Geschichte der Staatsideen, 10. Aufl. 2003. S. 48 ff.

¢ Zum theokratisch geprigten Strafrechtsverstindnis vgl. z.B. A. Koch, Denunciatio, 2006,
S.89; ders., Wider ein Feindstrafrecht. Juristische Kritik am Hexereiverfahren, 2012, S.36f;
Hardwig, Die Zurechnung, 1957, S.20ff.; Ignor, Geschichte des Strafprozesses in Deutschland
1532-1846, 2002, S. 681f., 76 ff. m.w. N.; Nagler, Die Strafe, 1918, S.55ff., 207 ff. m.w. N. (zu Tho-
mas von Aquin, Luther und Melanchthon); Eb. Schmidt, Einfithrung in die Geschichte der deut-
schen Strafrechtspflege, 3. Aufl. 1965, S. 161 {f.; ferner Amelung (Fn. 1), S. 17{f.; Fischl, Der Einfluf§
der Aufklirungsphilosophie auf die Entwicklung des Strafrechts, 1913 (Neudruck 1973), S. 8ff;
Frisch, in: Koslowski (Hrsg.), Endangst und Erlosung 2, 2012, S. 53, 57 ff.

7 Carpzow, Practica nova, 1635 Pars I1I, qu. 105 Rn. 15; zhnlich noch Titel IV § I der Peinlichen
Gerichtsordnung fiir Kurhessen von 1748, wo als Zweck der Strafe angesehen wird, dass ,,Gottes
Zorn und Strafe von Land und Leuten abgewendet und nicht Blutschuld auf das Land gebracht
werde“; weit. Nachw. bei Fischl (Fn.6), S. 81f. und Ignor (Fn.6), S. 691f., 761.
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tischen Staatsverstindnissen immer wieder als eine der schwersten Missetaten er-
schien.® Nur auf dieser gedanklichen Basis (und nur wenn man sie akzeptiert) ist es
— ohne Bruch - begriindbar, in dem Verhalten des Chevalier de la Barre ohne weite-
res eine Straftat und sogar ein besonders schweres, ja todeswiirdiges Verbrechen zu
sehen.

Was soeben fiir die Gotteslisterung, also die Beleidigung oder Verhohnung
Gottes, gesagt wurde, gilt auch fiir eine Reihe anderer Straftaten, durch die sich
theokratische Staats- und Strafrechtsverstindnisse von heutigen Staats- und
Strafrechtsverstindnissen abheben — wie etwa die Leugnung der Existenz Gottes,
die Verbreitung von abweichenden Glaubenslehren (Hiresie) oder die Hexerei.’ Sie
alle stellen in irgendeiner Weise die <577/578> Grundlage eines theokratischen
Staatswesens in Frage: sei es, indem sie mit der Leugnung des Urhebers der Ordnung
deren Fundament und Zentralfigur negieren, sei es, dass sie auf wirkende Krifte
neben Gott setzen'® und damit dessen Anspruch, der einzige Lenker der Geschicke
der Welt zu sein, missachten,!! sei es schliefflich, dass sie durch die Verbreitung
falscher Lehren die verbindliche Ordnung selbst in Frage stellen und damit miss-
achten oder auch schwichen.

II. Relativierungen — Verbleibende Unterschiede zur heutigen Vorstellung

Natiirlich wire es verfehlt anzunehmen, dass die Kataloge der Straftaten in theo-
kratisch gepragten und heutigen Strafrechtsverstindnissen sich vollig unterschie-
den. Es gibt eine ganze Reihe von Straftaten, die sich in theokratisch geprigten wie
in heutigen Strafrechtsordnungen gleichermaflen finden.

Einerseits schliefft die theokratische Fundierung eines Staates und seines
Strafrechts es nicht aus, zu Straftaten auch solche Verhaltensweisen zu erkliren, die
zwar nicht ohne Weiteres als Missachtung Gottes oder des gottlichen Willens
aufweisbar sind, aber doch sonstige schiitzenswert erscheinende Interessen
verletzen. Auch theokratisch fundierte Strafrechtsordnungen kennen einen mehr
oder weniger groffien Katalog von Straftaten, die nicht direkt theokratisch, sondern
Uber (gegenwirtige) Bedurfnisse der Gemeinschaft und der in ihr lebenden
Menschen fundiert sind.!? Zum anderen kommt es zu Ubereinstimmungen und

8 Amelung (Fn. 1), S.21; Oehler, Wurzel, Wandel und Wert der strafrechtlichen Legalordnung,
1950, S.49 und 94; Eb. Schmidt (Fn.6), S. 163; Wiirtenberger, Das System der Rechtsgiiterordnung
in der deutschen Strafgesetzgebung seit 1532, 1933, S. 117.

9 Zu deren Behandlung als schwere Straftaten vgl. etwa Ignor (Fn.6), S. 52ff.; Koch, Feindstraf-
recht (Fn.6), S.36f. m.w.N.; Riiping/Jerouschek, Grundriss der Strafrechtsgeschichte, 6. Aufl.
2011, Rn. 143f.; Eb. Schmidt (Fn.6), S. 163, 2091f.

10 Z.B. bei dem ,,Pakt mit dem Teufel®; vgl. Koch, Feindstrafrecht (Fn.6), S. 36.

1 Abfall von Gott“ (nicht etwa — bei der Zauberei — angerichteter Schaden); vgl. Riiping/Je-
rouschek (Fn.9), Rn. 112, 141, 144f. m.w.N.

12 Als aktuelles Beispiel sei das Strafgesetzbuch der Islamischen Republik Iran (von 2013) ge-
nannt, das ungeachtet seiner theokratischen Prigung in seinem (bisherigen) 4. Teil auch Delikte
gegen die offentliche Ordnung, Verkehrsdelikte, Miinzfilschung usw. behandelt; vgl. dazu Tel-
lenbach, Strafgesetze der islamischen Republik Iran, 1996, S.5ff.; dies., ZStW 126 (2014), 7751f.
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Deckungen deshalb, weil es eine Reihe von Verhaltensweisen gibt, die sowohl gegen
Gottes Gebot verstoflen als auch losgeldst und vollig unabhingig davon in hohem
Mafle unerwiinscht und missbilligenswert erscheinen. Beispiele dafiir bilden die
Totung oder Verletzung eines anderen Menschen, der Diebstahl oder die Ablegung
falschen Zeugnisses. Sie stellen einen Verstof gegen den Kanon der ,,Zehn Gebote
dar, gehorenaberauch zum Kernbestand nicht theokratisch begriindeter Strafrechte.
Freilich bleiben auch hier Unterschiede: Fiir ein theokratisch fundiertes Straf-
rechtsverstindnis geniigt es, dass die genannten Verhaltensweisen einen (hinrei-
chend gewichtigen) Verstof} gegen den Willen Gottes darstellen. Nicht theokratisch
fundierte Strafrechtsordnungen miissen hier nach anderen Begriindungen suchen.'?
Auch unter Beriicksichtigung der eben angedeuteten Gemeinsamkeiten und Ahn-
lichkeiten bleiben nach allem erhebliche Unterschiede zwischen theokratisch fun-
dierten Strafrechten und unserem heutigen europiischen Strafrechtsverstindnis.
<578/579>

II1. Das Strafverfabren auf der Grundlage theokratischer Strafrechtsverstindnisse

Theokratisch fundierte Strafrechte erschopfen sich freilich nicht in Besonderheiten
des materiellen Strafrechts. Die transzendentale Fundierung des Strafrechts strahlt
auch auf das Verfahren aus, das auf die Feststellung einer Straftat gerichtet ist."*

Fir ein theokratisch fundiertes Strafrecht geht es, soweit in einem solchen
Verfahren theokratisch fundierte Straftaten in Frage stehen, letztlich um die
Feststellung, ob ein Mensch den Willen Gottes verletzt hat. Dieser Wille Gottes
bildet in einem theokratisch fundierten Staats- und Strafrechtsverstindnis etwas
Erhabenes, etwas, das die Unendlichkeit verkorpert. Zwischen diesem Unendlichen
und Erhabenen und dem Menschen in seiner Endlichkeit und Diirftigkeit besteht
keine Vergleichbarkeit. Gegentiber dem gottlichen Willen hat der Mensch, zumal
der verdichtige Missetiter, als vom Willen Gottes abhingiges Geschopf kein
eigenes Recht, vielmehr ist er diesem Willen verpflichtet.!®

Es liegt auf der Hand, dass ein solches Grundverstindnis sehr leicht dazu fiihren
kann,dieFeststellungeiner Verletzungdes Willens Gottesund die Wiederherstellung
der von Gott gewollten Ordnung durch Bestrafung des Missetiters tber alles zu
setzen.!® Die Geschichte der Inquisitionsprozesse, der Hexenprozesse und der
Prozesse gegen Hiretiker!” belegt dies. Um die Verletzung des Willens Gottes fest-

13 Etwa in Gestalt der Missachtung der Rechte anderer Personen oder einer Verletzung ihrer
Interessen usw.

4 Zum Verfahren in Ketzer- und Hexereiprozessen vgl. etwa Ignor (Fn.6), S.52ff.; Koch,
Feindstrafrecht (Fn.6), S.34f{f., 381f.; Trusen, in: Segl (Hrsg.), Die Anfinge der Inquisition im
Mittelalter, 1993, S. 391f., 57 {f., 69 ff.

15 Treffend Hardwig, Zurechnung (Fn.6), S. 21 ff.

16 Zu dieser Entbindung von der Einhaltung rechtlicher Vorgaben in der kirchlichen Verfol-
gung der Ketzerei vgl. Riiping/Jerouschek (Fn.9), Rn.35; Schmoeckel, Humanitit und Staatsri-
son, 2000, S.276{., 300ff., m.w.N.; zu vergleichbaren Entwicklungen bei Ketzerei und Hexerei in
weltlichen Strafverfahren Riiping/Jerouschek (Fn.9), Rn.133.

17°S. dazu etwa H. Ch. Lea, Die Inquisition (1887/88), deutsche Ubersetzung (durch J. Hansen)
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zustellen und die von Gott gewollte Ordnung wiederherzustellen, war gerade hier
auch die Folter recht.'®

Auch in anderer Hinsicht kann die theokratische Fundierung und Fermentierung
des Strafrechts auf das Verfahren der Wahrheitsermittlung ausstrahlen. Ein Beispiel
bildet die jedem Prozessualisten bekannte Situation, dass sich die Wahrheit mit den
verfiigbaren Beweismitteln nicht feststellen ldsst. Nicht theokratisch fundierte
Strafrechtsordnungen pflegen fiir solche Situationen einen (aus Abwigungen
entwickelten) Satz bereit zu halten — etwa den Satz ,Im Zweifel fir den Angeklag-
ten“."” Fiir die Rechtspflegeorgane theokratisch fundierter Strafrechtsordnungen
mogen an dieser Stelle durchaus noch andere Losungen in Betracht kommen — wie
etwa die Bitte an Gott, durch ein Zeichen zu <579/580> zeigen, ob der Verdichtige
schuldig ist oder nicht. Die Geschichte der theokratischen Strafrechte enthilt eine
Reihe von Belegen fiir die Herbeifiihrung solcher Gottesurteile.?°

C. Kontraste: Heutiges Strafrechtsverstandnis und
sein staatstheoretisches Fundament

Was unterscheidet unsere heutigen europiischen Strafrechtsordnungen in grund-
satzlicher Hinsicht von dem eben illustrierten Strafrechtsverstindnis? Was ist
daran so anders, dass wir dem, was im Falle des Chevalier de la Barre geschah,
fassungslos gegentiberstehen?

Nattirlich erschreckt, ja emport die Art und Hohe der Strafe. Die Strafe erscheint
nicht nur tbertrieben hart. Sie ist aus heutiger europiischer Sicht grausam und
erniedrigend. Sie verstofit damit gegen das, wozu sich — zumindest verbal — die
meisten Staaten dieser Welt seit Jahrzehnten bekannt haben: das Verbot grausamer,
erniedrigender und aufler Verhiltnis zur Tat stehender Strafen.?!

Freilich ist es nicht nur die grausame, harte Strafe, die uns fassungslos stimmt. Es
ist auch das Delikt selbst, das aus heutiger europdischer Sicht befremdet: die

von 1905 ff., hier zit. nach der Ausgabe 1992 von H. Wieck und M. Rachel, S. 107 {f., 177 {f., 209{f ;
Schmoeckel, Humanitit (Fn. 17), S.300ff.; Segl, in: Segl (Fn. 14), S.1, 7ff.; Trusen (Fn. 14), S.57{f.,
691f. (insbes. zum summarischen Verfahren); zum Verfahren in Hexenprozessen Koch, Feind-
strafrecht (Fn. 6), S.34{f., 38ff.; zum Verfahren gegen Hiretiker Ignor (Fn.6), S.52ff.; allgemeiner
Riiping/Jerouschek (Fn.9), Rn.1291f.; Eb. Schmidt (Fn.6), S.2091f.

18 Zur Zulissigkeit der Folter in Hexenprozessen und zu den dabei zulissigen Foltergraden
sowie der Wiederholbarkeit der Tortur siehe Koch, Feindstrafrecht (Fn.9), S.43ff.; allgemeiner
Ignor (Fn.6), S.62ff.; Riiping/Jerouschek (Fn.9), Rn.35, 132f., 141ff; Schmoeckel (Fn.16),
S.276f., 300ff.

19 Vgl. dazu —auch in historischer Perspektive — Zopfs, Der Grundsatz ,,in dubio pro reo®, 1999,
insbes. S. 107f., 120ff., 183 ff.

20 Niher dazu, aber auch zum allmihlichen Bedeutungsverlust der Gottesurteile und den da-
fir maflgeblichen Griinden Riiping/Jerouschek (Fn.9), Rn.23ff. m.w.N.

2 Vgl. dazu etwa Art.5 der Allgemeinen Erklirung der Menschenrechte vom 10. Dezember
1948 sowie Art.3 der (Europiischen) Konvention zum Schutz der Menschenrechte und Grund-
freiheiten vom 4. November 1950.
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Qualifikation der Gotteslasterung als eine gravierende Straftat, die massive, von
der staatlichen Gewalt zu verhingende Strafe verdient. Mit einer solchen
Qualifikationund der Bestrafung des Angriffs auf die Autoritit Gottes iberschreitet
der irdische Staat aus heutiger europiischer Sicht seine (durchaus) begrenzte
Aufgabe.?? Wer Gott angreift oder seinen Willen missachtet, mag gottliche Strafe
verdienen. Der irdische Staat ist zur Ahndung des Angriffs auf die Autoritit Gottes
oder der Verletzung des gottlichen Willens und gottlicher Gebote weder berufen
noch aus heutiger Sicht auch nur befugt.?’ Seine Aufgabe ist irdisch begrenzt. Sie ist
darauf beschrinkt, ein friedliches und gedeihliches Zusammenleben seiner Biirger
zu ermoglichen. Dazu gehort der Schutz der Burger in ihren Rechten und Freiheiten
vor Angriffen und Bedrohungen von innen und auflen sowie der Schutz und die
Gewihrleistung der Giiter (auch der Allgemeinheit), die fiir ein solches gedeihliches
Zusammenleben und die Entfaltung seiner Blirger notwendig sind.

Diese Begrenzung der staatlichen Gewalt und der von ihr legitimerweise
wahrnehmbaren Aufgaben begrenzt auch das Strafrecht. Staatliche Verbote und
Gebote als Begrenzungen menschlicher Freiheit kommen danach nur in Betracht,
soweit sie notwendig sind, um die Rechte und Freiheiten der Burger sowie gewisse
fir die Entfaltung notwendige <580/581> Allgemeingtiter und Funktionseinheiten
zu schiitzen. Erstrechtist die staatliche Strafe als massiver staatlicher Eingriff in die
Giiter des Einzelnen beschrinkt.? Der Angriff auf die Autoritit Gottes, die Miss-
achtung des gottlichen Willens, sind danach zur Begriindung staatlicher Strafe
ungeeignet, desgleichen die Verletzung der Inhalte einer den Willen Gottes zum
Ausdruck bringenden Religion.

Als Taten, die der Staat bestrafen darf, kommen solche Verhaltensweisen aus
heutiger europiischer Sicht vielmehr nur sehr begrenzt in Betracht — nimlich nur
insoweit, als mit ihrer Vornahme zugleich die Beeintrichtigung von Giitern und
Freiheiten verbunden ist, zu deren Schutz der Staat wirklich berufen ist. Das ist
nicht von vornherein ausgeschlossen. So kann man z.B. erwigen, ob in dem Angriff
auf Gott und die Inhalte einer Religion nicht eine — Strafe rechtfertigende —
Verletzung der Gefiihle derer liegt, die sich derartigen Glaubensinhalten verpflichtet
fithlen.?> Bestimmte Verhaltensweisen der genannten Art, etwa bewusste und
unnotige Provokationen, mogen auch zur Erhaltung des 6ffentlichen Friedens fiir

22 Zur Aufgabe des Staates aus heutiger Sicht vgl. etwa Bull, Die Staatsaufgaben nach dem
Grundgesetz, 1973, passim, insbes. S.211ff.; Herzog, Allgemeine Staatslehre, 1971, S.105ff.; G.
Jellinek (Fn.4), S.2301f., 2461f., 2501f.; Zippelins (Fn.4), S.991., 103 ff. (§17 I. und IL.).

2 Vgl. statt vieler Amelung (Fn.1), S.20ff., 28, 318ff.; Bockenforde, Sikularisation (Fn.5),
S.751f., 88ff. m.w.N.; Roxin, JuS 1966, 377, 381; SK-StGB/Rudolphi, 6. Aufl. 1997 (26. Lfg.), Vor
§1 Rn.1; ders. in: FS Honig, 1970, S. 151, 1591f.

24 Zur einschligigen, freilich nicht immer ganz geradlinigen Rechtsprechung des Bundes-
verfassungsgerichts vgl. z.B. Appel, Verfassung und Strafe, 1998, S. 431 {f.; Lagodny, Strafrecht vor
den Schranken der Grundrechte, 1996, S. 78 ff., 96 ff., 275 ff.; Vogel, StV 1996, 1101f.; s. auch Frisch,
NStZ 2016, 16 ff.

25 L.S. einer solchen Deutung der ,Straftaten, welche sich auf Religion und Weltanschauung
beziehen® (so die Uberschrift des 11. Abschnitts [§§166ff.] des StGB) z.B. Hornle, in: Hefen-
dehl/von Hirsch/Wohlers (Hrsg.), Die Rechtsgutstheorie, 2003, S.268, 278; s. auch Rox, Schutz
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ein Verbot oder eine Bestrafung in Betracht kommen.?® Doch mag das im vorlie-
genden Zusammenhang dahinstehen. Denn selbst wenn auf der Basis solcher oder
dhnlicher Erwigungen eine Strafbarkeit der Listerung Gottes in gewissen Gren-
zen letztlich begriindbar sein sollte, bestiinde die Straftat hier nicht einfach in der
Listerung Gottes oder der Verletzung des gottlichen Willens.?” Sie lige vielmehr in
der Verletzung oder Gefihrdung eigenstindiger individueller oder allgemeiner Gi-
ter — wie etwa der Gefiihle anderer oder des 6ffentlichen Friedens.?® Dem entspri-
che auch das Gewicht der Straftat und die Strafe. Es ginge nicht — wie in einem
theokratisch fundierten Strafrecht — um eines der gravierendsten Delikte. Es han-
delte sich vielmehr um Delikte, die auf der Ebene der Gefiihlsschutzdelikte oder
der Delikte gegen den o6ffentlichen Frieden anzusiedeln wiren, also im unteren
Bereich der Kriminalitit.

D. Formende Krifte und Griinde des Wandels

Die eben skizzierte Begrenzung der staatlichen Aufgaben und des staatlichen
Strafrechts ist auch in Europa das Ergebnis eines langen und wechselvollen
Prozesses — die Verurteilung des Chevalier de la Barre zum Feuertod noch im Jahre
1766 ist dafiir ein Beleg. Es bedurfte des Wirkens vielfaltiger Krifte, aber auch des
Eintritts bestimmter Umstinde, <581/582> um das zu erreichen, was uns heute in
Europa selbstverstiandlich ist. Die Personen, die diese Entwicklung eingeleitet und
entscheidend geférdert haben, waren nicht in erster Linie Theologen. Es waren
auch nicht Juristen konventionellen Zuschnitts: Diese bemiihten sich zwar, die
Hirten des theokratisch fundierten oder fermentierten Strafrechts zu mildern,
grundsitzlich in Frage stellten sie dieses Strafrecht und seine geistigen Grundlagen
aber nicht. Das Verdienst, dies getan zu haben und staatliches Strafrecht damit auf
neue Grundlagen gestellt zu haben, gebiihrt in erster Linie Philosophen.?’

religioser Gefiihle im freiheitlichen Verfassungsstaat?, 2012, insbes S. 223 ff.; krit. zu dieser Deu-
tung Fischer, GA 1989, 445, 461.

26 So die Deutung der §§ 166 ff. StGB (Beschimpfung von Bekenntnissen usw.) seitens der h.M.
vgl. z.B. OLG Koln NJW 1982, 657; Schonke/Schroder/Lenckner/Bosch, 29. Aufl. 2014, Vor
§§ 166ff. StGB Rn.2 m.w.N.; krit. dazu Hornle (Fn.25), S. 268, 278, 280.

27 Das ist heute einhellige Meinung, vgl. statt vieler Hornle, Grob anstofliges Verhalten, 2005,
S.340f. m.w.N.

28 Dazu, welche Giiter insoweit in Betracht kommen, vgl. Hornle (Fn.27), S.341ff., 349ff.,
352f., die am Ende ihrer Uberlegungen (S.356) — wie z.B. auch Fischer GA 1989, 445, 467f. und
Hefendehl, Kollektive Rechtsgiiter, 2002, S. 297 {. — fiir eine Abschaffung des § 166 StGB pladiert.

29 S. dazu u.a. Frisch, GA 2007, 250ff.; Kiihl, Die Bedeutung der Rechtsphilosophie fiir das
Strafrecht, 2001; Jakobs, in: Engel/Schon (Hrsg.). Das Proprium der Rechtswissenschaft, 2007,
S.103ff., 108{f.; Fischl (Fn.6), passim.
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1. Humanismus, Vernunftrecht und Zeitumstinde als Wirkkrifte zu neuem
Staatsverstindnis

Wegbereitend war bereits das Zeitalter des (Renaissance-)Humanismus. Indem es
dezidiert wieder den Menschen in den Mittelpunkt seiner Betrachtungen riickte®
und dabei an das Gedankengut der Antike, insbesondere an die griechische
Philosophie ankniipfte, brach es die Enge des mittelalterlich-scholastischen
Denkens auf. Es bereitete damit den Boden fiir Alternativen auch zu dem bis dahin
kaum hinterfragten theokratischen Staatsverstindnis und einem darauf fuflenden
Strafrecht. Freilich brachte das Zeitalter des Humanismus selbst zu diesem
theokratischen Staats- und Strafrechtsmodell noch keine ausgeformte Alternative
hervor. Dazu kam es vielmehr erst in der Naturrechtslehre und der Vernunft-
rechtslehre der Neuzeit — zeitlich also am Ende des 16. und im Laufe des
17. Jahrhunderts. Dass es gerade in dieser Zeit zu einem neuen Verstindnis des
Staates und seiner Aufgaben kam, hat dabei ganz sicher auch mit den dufleren
Umstinden der Zeit zu tun.’!

Das ausgehende 15., das gesamte 16. Jahrhundert und die ersten Jahrzehnte des
17. Jahrhunderts waren fir weite Teile Europas eine Zeit der Friedlosigkeit und
Unsicherheit. Bauernaufstinde und plindernde Banden hatten Angst und
Schrecken verbreitet; nach der Spaltung des bis dahin einheitlichen christlich-
katholischen Glaubens kamen heftige Glaubenskriege zwischen den rivalisierenden
Glaubensparteien hinzu, die schlieflich im Dreifligjahrigen Krieg ihren
schrecklichen Héhepunkt fanden.? Es ist leicht nachvollziehbar, dass in dieser Zeit
der Unsicherheit, des Schreckens und europaweiter Verwiistungen ein tiefes
Bediirfnis nach Schutz und Sicherheit entstand. Dieses Bediirfnis konnte letztlich
nur durch eine starke staatliche Macht befriedigt werden. Klar geworden war
<582/583> nach den kriegerisch nicht entscheidbaren Glaubensdivergenzen aber
auch ein Zweites: dass fur die Legitimation dieser Staatsgewalt ein bestimmtes
Gottes- oder Glaubensverstindnis nicht mehr taugte. Der Anspruch, ein be-
stimmtes Glaubensverstindnis zu verwirklichen, war gegentiber Andersdenkenden
vom ehedem Verbindenden zur Belastung, ja zum Reizwort geworden. Eine
uberzeugende, auch die Anhinger verschiedenen Glaubens einbindende Legiti-
mation des Staates und staatlicher Gewalt konnte damit nur unabhingig von Glau-

30 Vgl. etwa Pico della Mirandola, De dignitate hominis, 1486 (deutsche Ubersetzung von
H.W. Riissel, Uber die Wiirde des Menschen, 3. Aufl. 1992, dort S. 10£.); Evasmus von Rotterdam,
De libero arbitrio, 1524 (deutsch von O. Schumacher, Vom freien Willen, 1956).

31 Vgl. dafiir und zum Folgenden eindrucksvoll Bockenférde, Sikularisation (Fn.5), S. 75, 83 ff;
ders., Recht, Sittlichkeit, Toleranz, 2001, S. 51, 56 ff.; Hasso Hofmann, Einfithrung in die Rechts-
und Staatsphilosophie, 2000, S. 126 ff., 135ff., 156 ff.

32 Vgl. zu den Griinden, der Geschichte und den Folgen der Glaubensspaltungen die ein-
drucksvolle Untersuchung von J. Lecler, Geschichte der Religionsfreiheit im Zeitalter der Refor-
mation, Bd. 1 1965, S. 148ff., 181£f., 2401f., 439ff., 456ff., Bd. 2, S. 96 ff. (Frankreich), 242 ff. (Nie-
derlande); zu den konfessionellen Biirgerkriegen in Frankreich: L. von Ranke, Franzosische
Geschichte (Ausgabe Andreas, 1957, Bd. 1, S.117-275); allgemeiner: Bickenforde (Fn.31); Wie-
acker, Privatrechtsgeschichte der Neuzeit, 2. Aufl. 1967, S.304 (zu Hobbes).
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bensinhalten und Glaubensverstindnissen oder bestimmten Sichtweisen von Gott
gewonnen werden.* Kurz: Das was allseits erstrebt war, also die Gewihrleistung
eines gedeihlichen Zusammenlebens in Sicherheit und Frieden, musste letztlich
auch fiir die Legitimation des Staates ausreichen.

Es waren vor allem Thomas Hobbes, Hugo Grotius und Samuel Pufendorf, die
diese nach den Zeitumstinden greifbar nahen Gedanken zu einem vollstindigen
Konzept staatlicher Legitimation sowie staatlicher Aufgaben und Befugnisse
ausformten. Ausgehend von der Gleichheit freier Biirger war der Staat fiir sie ein
Zusammenschluss, der diese Biirger entsprechend ihrem gemeinsamen Willen im
Bestand ihrer Gliterund Rechte schiitzen und ihnen so die Austibung ihrer Freiheiten
erméglichen sollte.”* Die im theokratischen Staat vorhandene transzendentale
Ableitung und Aufgabensetzung war damit aufgehoben. Der Staat war irdisch
legitimiert und auf irdische Aufgaben beschrinkt.”® Von dieser Aufgaben-
beschrinkung war auch das Strafrecht betroffen;*® die Basis fiir die Bestrafung allein
der Religion zuwiderlaufender Verhaltensweisen war damit entfallen.

I1. Biindnis von Vernunftrecht und Aufklirung als Ende eines
theokratischen Strafrechts

Natiirlich brauchte es Zeit, bis diese Gedanken auf die Staatspraxis Einfluss gewan-
nen und sich gar durchsetzen konnten.”” Das gilt gerade auch fiir die Gerichts- und
Strafpraxis. Der Einfluss der neuen Sicht der Legitimation und Aufgaben des Staa-
tes ist hier zunichst eher bescheiden, nicht zuletzt wohl auch deshalb, weil Hobbes,
Grotius und andere philosophische Denker die Konsequenzen ihrer Gedanken fiir
das Strafrecht nur angedeutet hatten. So verwundert es nicht, dass sich auch nach
der Verbreitung der neuen Gedanken noch Prozesse wegen Gotteslisterung, religi-
osen Frevels, Ketzerei und vor <583/584> allem zahllose Todesurteile wegen Hexe-

3 Zu dieser Emanzipation der Politik (der staatlichen Macht) von den Forderungen der strei-
tenden Religionsparteien Bickenforde, Sikularisation (Fn.5), S.75, 83ff.; s. auch (insbesondere
fiir Frankreich) R. Schnur, Die franzosischen Juristen im konfessionellen Biirgerkrieg, 1962,
S.16-23;]. Lecler (Fn.32),Bd.2,S.109ff.

3 Vgl. Hobbes, Elementa philosophica de cive, 1642, cap. 13; ders. Leviathan, 1651/lat. 1670,
lib. I, cap. 1315, lib. II, cap. 17 und 28; H. Grotius, De jure belli ac pacis, 1625, lib. I, cap. I Abschn.
XIV (deutsche Ubersetzung: Vom Recht des Krieges und des Friedens, hrsg. von W. Schitzel,
1950, dort S.53f.): ,der Staat ist eine vollkommene Verbindung freier Menschen, die sich des
Rechtsschutzes und des Nutzens wegen zusammengetan haben®; Pufendorf, De officio hominis et
civis, 1673, lib. II, cap. 5. insbes. §§ 7{f., cap.7 § 3.

% Béckenforde, Sikularisation (Fn.5), S.75, 87 ff.; Hofmann (Fn.31), S. 127 ff.

36 Vgl. etwa Hobbes, Leviathan (Fn.34), lib. II cap. 27 (,,nicht jede Siinde ist ein Verbrechen®);
Grotius, De jure (Fn.34), lib. II, cap.20 Abschn. XX (keine Bestrafung von Verfehlungen, ,,die
sich weder unmittelbar noch mittelbar auf die menschliche Gemeinschaft oder auf einen einzel-
nen anderen Menschen beziehen); Pufendorf, De officio (Fn.34), lib. II, cap.11 §7, cap.12 §3
(Begrenzung der staatlichen Gesetze auf das zum Nutzen/Wohl des Staates Erforderliche).

37 Zutr. betont von Béckenforde, Sikularisation (Fn.5), S.75, 88f.: ,nicht einmaliges Ereignis,
sondern ein historischer Prozef§“.
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rei finden.”® Die Verurteilung wegen solcher Verhaltensweisen geht erst deutlich
zurlick, als engagierte Philosophen wie z.B. Thomasius die Konsequenz der neuen
Sicht auch fiir das Strafrecht und die Fragwiirdigkeit der allein theokratisch fun-
dierten Tatbestinde in aller Deutlichkeit aufzeigen,’” die Anhinger der neuen Ideen
allmihlich in hohe Staatsimter gelangen und so Einfluss auf die Staatspraxis und
die Strafgesetzgebung erlangen.*® Dieser Prozess verlief im Frankreich des Ancien
Régime, anders als z.B. in Preuflen und Osterreich, besonders langsam*! — was ein
Urteil wie das schon erwihnte Urteil gegen den Chevalier de la Barre ermoglichte.

Den eigentlichen Durchbruch der neuen Ideen erreichte erst die nichste
Generation von Philosophen: die Denker der Aufklirung.*” Im kontinental-
europdischen Bereich wies hier zunichst Montesquien auf die Fragwiirdigkeit der
staatlichen Bestrafung von Angriffen auf Gott oder auf Inhalte der Religion hin.*
In aller Schirfe zogen dann vor allem Beccaria und Voltaire gegen die Vermengung
von religiésem und staatlichem Verbot, von Siinde und Verbrechen, ins Feld.** Der
Mensch — so der Tenor aller Auflerungen — sei weder dazu berufen noch nach der
begrenzten Legitimation staatlicher Gewalt auch nur befugt, den Angriff auf Gott
oder die Verletzung des gottlichen Willens mit staatlicher Strafe zu ahnden. Die
Schriften dieser und einer Reihe ihnen folgender anderer Denker wurden in ganz
Europa gelesen; sie wurden zum Gemeingut der gebildeten Schichten und der

geistigen Elite in den meisten Staaten Europas.*®

I11. Weitere wichtige Impulse der Aufklirungsphilosophie

Nicht weniger Beifall fand eine Reihe anderer Einsichten und Forderungen, die von
den Philosophen der Aufklirung formuliert worden waren. Auch soweit der Staat
uberhaupt befugt ist, Strafe einzusetzen, hat dies — so die Aufklirungsphilosophie

38 Wegen der zeitlichen Perspektive der im Text angefiihrten Prozesse und Todesurteile vgl.
Riiping/Jerouschek (Fn.9), Rn. 1411f., 147, 149, 203; Koch, Feindstrafrecht (Fn.6), S.36{., 50ff.; Eb.
Schmidt (Fn.6),S.2091f.

3 Vgl. insbes. Thomasius, De crimine magiae, 1701 und ders., De origine ac progressu proces-
sus inquisitorii contra sagas, 1712; zuvor schon Friedrich von Spee in seiner berithmten 1631 er-
schienenen ,,Cautio criminalis®.

40 Wieacker (Fn.32),S.302f., 3111,

H Vgl etwa Eb. Schmidt (Fn.6), S.2191f., 247 ff. (Preufien); 220f. (Osterreich, dazu aber auch
2a0. S.2561.); Riiping/Jerouschek (Fn.9), Rn. 1721f.

#2 Zum Biindnis des Vernunftrechts mit der Aufklirung vgl. Wieacker (Fn.32), S.3121f.

B Montesquien, De Iesprit des lois, 1748 (deutsch: Vom Geist der Gesetze, iibersetzt von
E. Forsthoff, 1951), 12. Buch 4. Kap.

# Beccaria, Dei delitti e delle pene, 1764 (deutsche Ubersetzung von Alff: Uber Verbrechen
und Strafen, 1966), IT a.E., VII und VIII (Orientierung des Verbrechens und der Strafe nicht an
der Siinde und ihrer Schwere, sondern an dem der Gesellschaft zugefiigten Schaden); Voltaire.
Oeuvres completes, Kehl 1785, Bd. XXIX, S.2861f., 298ff. (Prix de la justice et de I’humanité),
S.2141f., 230ff. (Commentaire sur le livre des délits et des peines).

# Zur auflerordentlichen Wirkung der Schrift Beccarias vgl. Alff im Vorwort der deutschen
Ausgabe von Beccaria, Uber Verbrechen und Strafe, S. 19ff.; zur Wirkung der Schriften Voltaires
insbes. Hertz (Fn. 1), Vorwort und S. 140ff.; zur Wirkung der Aufklirungsphilosophie allgemein
Fischl (Fn.6),S.156ff.; Eb. Schmidt (Fn.6), S.218{.
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—nach philosophisch begriindeten Prinzipien zu geschehen. Strafe als blofe Rache,
wie das Jahrhunderte lang praktiziert worden war, ist aus philosophischer Sicht
unhaltbar. Schon die griechischen Philosophen hatten ein solches Strafverstindnis
verworfen und erkannt, <584/585> dass nur der mit der Strafe angestrebte Nutzen
diese rechtfertigen konne*® — Philosophen wie Grotius und Pufendorf," Beccaria
und Voltaire," Filangieri und Bentham,* griffen diese Gedanken wieder auf. Aber
auch die niitzliche Strafe war nach der Ansicht der Aufklirungsphilosophen an
Grenzen gebunden. Die Strafe hatte angesichts der mit ihr verbundenen Leiden
auch in einem angemessenen Verhiltnis zur begangenen Tat zu stehen. Ubermifig
harte, grausame oder gar erniedrigende Strafen waren damit nach der Meinung aller
Aufklirungsphilosophen ausgeschlossen.”® Kant hat diese zunichst mehr utilita-
ristisch fermentierten Gedankenginge philosophisch noch einmal entscheidend
vertieft und auf den Begriff gebracht: Die Strafe habe — nicht nur zweckmifiig,
sondern — auch gerecht zu sein, sie miisse sich gegeniiber dem Titer als verdient
rechtfertigen lassen,” und zwar dem Grunde wie der Hohe nach.

Weitere wichtige Einsichten der Aufklirungsphilosophie betrafen den Prozess.
Hier wurde die Folter als zuldssiges Mittel der Wahrheitsfindung in aller Schirfe
verworfen®? und auf die Fragwiirdigkeit einer Reihe anderer Zwangsmafinahmen,
wie insbesondere willkiirlicher Verhaftungen,® hingewiesen. Freilich beschrinkte
sich die Aufklirungsphilosophie nicht darauf, Vorhandenes zu kritisieren. Sie un-
terbreitete auch konstruktive Vorschlige, die die Gefahren des Strafprozesses fiir
die Rechte des Angeklagten begrenzen und fiir eine Balance zwischen dem staatli-
chen Interesse an Strafverfolgung und den Freiheiten des Angeklagten sorgen soll-
ten. Voltaire etwa wurde nicht miide, auf die Wichtigkeit einer angemessenen Ver-

6 Vgl. etwa Platon (in der deutschen Ubersetzung von Friedrich Schleiermacher, 1817, 1818),
Protagoras, 324a—c und Gesetze 5, 5. Buch 728.9 sowie 9. Buch 854, 862, 934; Aristoteles, Nikoma-
chische Ethik, 5. Buch 8. Cap. 1132b, 15. Cap. 1138; s. auch Seneca, De ira, liber primus, XIX-7.

47 Vgl. Grotius, De jure (Fn.34), lib. II, cap. XX Abschn. IV; Pufendorf, De officio (Fn. 34), lib.
IIcap.5§§8,9,cap.7 §3,cap. 11 §61., cap 12 und cap. 13 §§ 6 ff.; s. dazu eingeh, auch Nagler (Fn. 6),
S.266ff., 297 ff.

48 Beccaria, Dei delilti (Fn. 44), II; wegen der verstreuten Belege im Gesamtwerk Voltaires vgl.
Fischl (Fn.6), S.451.; ferner Nagler (Fn.6), S.3381f.

* Filangieri, La scienza della legislazione, 1780/85 (in der deutschen Ubersetzung von M.F.
Minter, 1794), 3. Buch, Kap.27; Bentham, Grundsitze der Zivil- und Kriminalgesetzgebung
(hrsg. von Etienne Dumont, fiir Deutschland bearb. von F. Beneke, 1830, Bd.I, S.35ff., Bd.II,
S.100ff.); zum Einfluss der englischen Aufklirungsphilosophie auf das Strafrecht Fischl (Fn.6),
S.73ff.

50 Vgl. etwa Montesquien, De Lesprit des lois (Fn.43), 6. Buch 12. und 13.Kap.; Beccaria, Dei
delitti (Fn.44), VI, VII und XXIX a.E.; Voltaire, Prix de la justice (Fn.44), Art. I (mit Konkreti-
sierungen fiir einzelne Delikte in den folgenden Artikeln).

51 Kant, Die Metaphysik der Sitten, Rechtslehre, II. Teil | Abschn. E (1. Aufl. 1797, S.197;
2. Aufl. 1798, S.227).

52 Nach Thomasius (dazu Eb. Schmidt [Fn.6], S.214) etwa Montesquien, De Pesprit des lois
(Fn.43), 6. Buch Kap.17 und mit Nachdruck vor allem Beccaria, Dei delitti (Fn.44), XVI und
Voltaire, Prix de la justice (Fn. 44), Art. XXIV; ders., Commentaire (Fn.44), S.236.

5 Eindrucksvoll dazu schon Beccaria, Dei delitti (Fn. 44), XXIX.
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teidigung hinzuweisen;>* Montesquien verdanken wir die Einsichtin die Wichtigkeit
prozessualer Formen zum Schutz des Angeklagten und ein groflartiges Plidoyer
fiir die richterliche Unabhingigkeit.” <585/586>

E. Zur Realisierung des Gedankenguts des Naturrechts
und der Aufklarung

All diese Prinzipien und Forderungen waren so unmittelbar einsichtig, dass es im
Grunde nur eine Frage der Zeit war, bis sie sich in Europa durchsetzten. Regenten
wie der Konig von Preufien und der osterreichische Kaiser, die die philosophischen
Einsichten zum Teil selbst mittrugen, sorgten in ihren Staaten schon bald fiir die
Realisierung der wichtigsten Forderungen.’® Andere Staaten, wie das verkrustete
Ancien Régime Frankreichs, standen mit ihrem Widerstand gegen das Neue auf
verlorenem Posten. Im Grunde bedurfte es nur noch einiger als unertriglich
empfundener Ereignisse und einer darauf reagierenden Kraft, um auch hier den
neuen Einsichten Geltung zu verschaffen. Der Prozess gegen den Chevalier de la
Barre war eines dieser von vielen als unertriglich empfundenen Ereignisse. Und die
Franzosische Revolution war die machtvolle Kraft, die dem im Todeskampf
liegenden Ancien Régime ein Ende bereitete und den Einsichten der Aufklirungs-
philosophie Anerkennung verschaffte.”” Sie bereitete damit — leider freilich selbst
mit Blut und Schrecken — den Boden fiir vieles, was wir in Europa heute als
selbstverstandlich empfinden.

3 Voltaire, Commentaire (Fn.44), XX1I, ders., Prix de la justice (Fn. 44), S. 338.

5 Montesquien, De I’esprit des lois (Fn.43), 6. Buch 2. Kap. (S. 107 ff. in der von Forsthoff be-
sorgten Ubersetzung), 5. und 6. Kap. (aaO. S. 111 £f., 115f) und 11. Buch 6. Kap. (aaO. S.214ff.);
weit. Beispiele und Nachw. zu philosophischen Postulaten in Bezug auf das Strafverfahren bei
Frisch, GA 2007, 250, 260f.

56 S. dazu etwa Eb. Schmidt (Fn.6), S.247ff., 2691f. (Preufien), 256f., 279 ff. (Osterreich).

57 Zur Franzosischen Revolution und der Erklirung der Menschen- und Biirgerrechte als
»Vollendung des politischen Staates, wie er in den konfessionellen Biirgerkriegen entstanden und
von Hobbes vorgedacht worden war®, Bickenforde, Sikularisation (Fn.5), S.75, 89, 92.






Rechtsphilosophie und Strafrecht in Europa

Die Abhandlung skizziert im ersten Hauptteil im Wege einer historisch-philoso-
phischen Betrachtung den Beitrag der Philosophie zu einem gemeineuropdischen
Strafrecht. Sie ist damit einem Themenfeld gewidmet, mit dem sich auch Wilfried
Kiiper immer wieder beschiftigt hat. In einem weiteren Schritt geht es darum auf-
zuzeigen, dass die Philosophie des Rechts auch in der Diskussion um die Verein-
heitlichung oder Harmonisierung des Strafrechts in Europa nicht aufler Betracht
bleiben sollte. Die Riickbesinnung auf Wesen und Wirksamkeitsvoraussetzungen
des Rechts und speziell des Strafrechts ist nicht weniger wichtig als die Beschifti-
gung mit Kompetenznormen des Gemeinschaftsrechts. Sie mahnt zur Zurtickhal-
tung gegeniber einer all zu raschen Aufgabe des in den einzelnen Staaten Erreich-
ten und zur Besonnenheit — also zu einer Haltung, die das wissenschaftliche Werk
Kiipers in besonderem Mafle kennzeichnet und es damit angemessen erscheinen
lisst, den Beitrag Wilfried Kiiper zu widmen.

I. Einfiihrung — Thesen

Die Rechtsphilosophie hat in einer Zeit, in der Recht zunehmend zum techno-
kratisch verfiigbaren Gegenstand zu werden scheint, einen schweren Stand. Sie
wird mit ihren Hinterfragungen und ihrem Pochen auf das Grundsitzliche nicht
selten eher als storend, denn als Hilfe empfunden. Antworten auf die brennenden
Fragen unserer Zeit sind von ihr offenbar kaum zu erwarten. Dementsprechend
mag es Uberraschen, das Thema Strafrecht in Europa aus der Perspektive der
Rechtsphilosophie in den Blick zu nehmen. Was soll und kann die Rechtsphiloso-
phie zu diesem Thema beitragen — etwa zu der von vielen als dringend notwendig
erachteten Vereinheitlichung oder Harmonisierung der gegenwirtig vorhandenen
Strafrechtsordnungen? Das vorfindbare Recht der einzelnen Staaten, insbesondere
auch ihr Strafrecht, ist — so werden viele sagen — nicht das Ergebnis philosophischer
Erwigungen, sondern historisch gewachsen; es ist Ausdruck von Tradition und
praktischen Erwigungen und Bediirfnissen.! Dementsprechend sei auch die Zu-
kunft dieser in Europa vorfindbaren Rechtsordnungen eine Frage pragmatischen

! Zur geschichtlichen Bedingtheit von Recht vgl. allgemein Béckenférde, in: Studien zum 60.
Geburtstag von J. Ritter, 1965, S.91f.; Llompart, Die Geschichtlichkeit in der Begriindung des
Rechts im Deutschland der Gegenwart, 1968; Wieacker, Privatrechtsgeschichte der Neuzeit,
2. Aufl. 1967, S.2611., 353 f.; Zweigert-Kotz, Einfithrung in die Rechtsvergleichung, 3. Aufl. 1996,
S.681f.; zur geschichtlichen Bedingtheit des (vor allem deutschen) Strafrechts Eb. Schmidt, Ein-
fihrung in die Geschichte der deutschen Strafrechtspflege, 3. Aufl. 1965, S. 17ff. und passim.
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Denkens und verntinftiger Kompromisse — kurz: der Realisierung des auf dem Weg
zur Vereinheitlichung Machbaren und Durchsetzbaren.

Tatsachlich unterliegt, wer so argumentiert, einem gravierenden Irrtum. Die
Bedeutung philosophischer Erwigungen zum Recht fiir den Bestand unserer
heutigen Strafrechtsordnungen und fiir deren rationale Weiterbildung lisst sich
kaum hoch genug einschitzen. Ich mochte das 1. S. dreier Thesen prizisieren:

Erstens: Wenn Europa heute gewisse einheitliche Grundlagen im Strafrecht hat,
insoweit von gemeinsamen und in diesem Sinne gemeineuropiischen Prinzipien
ausgehen kann, so ist dies wesentlich philosophischen Reflexionen zum Thema
Strafrecht zu verdanken.? <250/251>

Zuweitens: Unterschiede bestehen vor allem dort, wo philosophische Reflexionen
zu keinen eindeutigen Einsichten fithren und damit Raum ist fir Pragmatik,
Tradition und anderes.

Drittens: Selbst dort, wo sich aus philosophischer Sicht zur Vorzugswiirdigkeit
divergierender rechtlicher Inhalte nicht mehr zwingend argumentieren lisst, kann
die Rechtsphilosophie doch sagen, wie mit dem pluralistischen Befund umgegangen
werden sollte. Ob, wo und wie zu vereinheitlichen oder zu harmonisieren ist, sollte
im Interesse des Gegenstands ,Recht® nicht nur eine Frage politischer Macht und
Durchsetzbarkeit sein. Es hat auch auf das Wesen des Rechts, dessen Geltungs-
voraussetzungen, seine Akzeptanz und seine Sachlogik Riicksicht zu nehmen.

I1. Einfliisse der Rechtsphilosophie auf das Strafrecht in Europa

Die erste These wird moglicherweise auf Widerspruch stoffen: Ist es nicht iiberzogen
zu behaupten, dass das gemeinsame Fundament der Strafrechtsordnungen in
Europa im Wesentlichen eine Frucht philosophischen Denkens tiber Strafrecht sei?
Wie soll das zu Landern passen, die kaum eine strafrechtsphilosophische Tradition
haben oder doch an Fragen des Strafrechts mehr pragmatisch herangegangen sind?
Aber auch sonst: Ist nicht das, was wir in den verschiedenen Staaten Europas an
Strafrecht vorfinden, etwas lange Zeit im Rechtsbewusstsein der Volker
Gewachsenes, Ausdruck des Rechtsempfindens, des Rechts- und Gerechtigkeits-
gefiihls eines Volkes, an dessen Ausbildung vielfiltige Krifte mitgewirkt haben??

2 LS. einer Verdeutlichung fiir einige wichtige Teilfelder des Strafrechts ebenso Kiihl, Die
Bedeutung der Rechtsphilosophie fiir das Strafrecht, 2001; siehe auch ders., ZStW 116 (2004),
870ff.

* So die Position der ,Historischen Rechtsschule“ (zu ihr statt vieler prignant Bickenforde
[Fn.1], S.91f.; Koschaker, Europa und das Romische Recht, 4. Aufl. 1966, S.254{f.; Wieacker
[Fn.1], S.353ff. m. eingeh. weit. Nachw.), fiir die die Ablehnung der philosophischen Tradition
des spiten Naturrechts geradezu ein Griindungsmotiv gewesen war (Arthur Kaufmann, in: Kauf-
mann/Hassemer [Hrsg.], Einfiihrung in die Rechtsphilosophie und Rechtstheorie der Gegen-
wart, 6. Aufl. 1994, S.67); man vgl. etwa v. Savigny, Vom Beruf unserer Zeit fiir Gesetzgebung
und Rechtswissenschaft, 1814, S.8ff.; Puchta, Cursus der Institutionen, Bd.1: Geschichte des
Rechts, 1841, S. 14ff. (2. Kap. § 10).
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1. Zum Begriffsverstindnis

Dazu zwei Klarstellungen. Die erste betrifft das hier zugrunde gelegte Verstindnis
von philosophischem Denken und philosophisch gewonnenen Erkenntnissen.
Frucht philosophischen Denkens zum Recht und zum Strafrecht ist nicht nur das,
was einige grofle Philosophen, Fachvertreter der Philosophie oder der
Rechtsphilosophie tiber das Recht und speziell das Strafrecht gesagt haben. Ich
nehme den Begriff der Philosophie in seinem urspriinglichen, unverkiirzten Sinn:
als Liebe zur Weisheit und Wahrheit, als die Suche nach dem Wahren und Richtigen.*
Philosophische Erkenntnisse iiber das Recht und das Strafrecht sind also die
Erkenntnisse, die sich zu diesen Gegenstinden bei vorurteilsfreiem und nicht an
irgendwelche Vorgaben und Dogmen gebundenem Denken ergeben. Oder ganz
kurz: Sie sind das, was uns die Vernunft zum Gegenstand Strafrecht und zu seiner
Ausgestaltung sagt.

Bei einem solchen Verstindnis von philosophischem Denken schlieffen sich -
und das ist die zweite Klarstellung — die Behauptung von der philosophischen
Prigung und Fundierung unserer Strafrechtsordnungen und deren Verwurzelung
im Rechtsbewusstsein der einzelnen Volker Europas nicht aus. Rechtsbewusstsein
und Gerechtigkeitsvorstellungen <251/252> kommen ja nicht von ungefihr.” Sie
sind das Ergebnis mehr oder weniger intuitiven oder auch intensiven Denkens tiber
bestimmte Fragestellungen, tiber die richtige Behandlung bestimmter Sachverhalte.
In diesen Prozess der Entstehung und Formung des Rechtsbewusstseins und der
Gerechtigkeitsvorstellungen eines Volkes gehen naheliegenderweise auch die
Ergebnisse philosophischen Denkens iiber derartige Fragestellungen ein — und
zwar nicht nur die Auflerungen grofler oder professioneller Philosophen hierzu,
sondern auch die gedanklichen Leistungen all derer, die sich in der Methode
vorurteilsfreien und hinterfragenden Denkens mit den Problemen des Rechts
befasst haben und befassen.

Man kann sogar noch einen Schritt weiter gehen: Die Ergebnisse solchen
philosophischen Denkens tiber die zentralen Fragestellungen eines Rechtsgebiets
wie des Strafrechts formen das Rechtsbewusstsein nicht nur mit. Sie haben letztlich
sogar die grofite Chance, sich auf lange Sicht durchzusetzen und die Rechts- und
Gerechtigkeitsvorstellungen zu formen. Das folgt schon aus dem Wesen
philosophischen Denkens: Was als Antwort auf eine bestimmte Frage vorurteilsfrei
und unter Einbeziehung, Prifung und Wiirdigung aller denkbaren Standpunkte
erarbeitet ist, wird in der Regel auch iiberzeugen — jedenfalls die, die ebenfalls daran

* Vgl. Jaspers, Einfiihrung in die Philosophie, 2. Aufl. 1950, S. 9ff., 13f. und mit Blick auf die
Rechtsphilosophie Arthur Kaufmann, Rechtsphilosophie, 2. Aufl. 1997, S. 7{f., bei dem sich auch
der zutreffende Hinweis findet, dass ,vorurteilsfrei“ i.S. des (nachfolgenden) Textes nicht ,voll-
kommen voraussetzungslos“ bedeuten kann, sondern nur eine Reflexion auch der Grundvoraus-
setzungen meint.

5> Vgl. dazu, insbes. zu den das Rechtsbewusstsein prigenden Faktoren, statt vieler Wiirtenber-
ger, Zeitgeist und Recht, 2. Aufl. 1991, S. 90ff. (zum Verhiltnis von Zeitgeist und Rechtsbewusst-
sein), 137 ff. (zur Pragung des Rechtsbewusstseins durch Tradition und Geschichte).
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interessiert sind, vorurteilsfrei das Richtige zu finden. Das gilt nicht nur fir ein
bestimmtes Land, sondern — auf der Basis gewisser als begriindet anerkannter
Gemeinsamkeiten® — iiber Staatsgrenzen hinweg. Es wird zum gemeinsamen
Bestand der vorurteilsfrei am Richtigen Interessierten und verliert diese Qualitit
auch nicht durch zeitbedingte Verengungen, Verdringungen und Verirrungen.”

2. Einfliisse auf Strafrechtstheorie und Straftheorie

Wie sehr philosophisches Denken in diesem Sinne die Strafrechtsordnungen
Europas geformt hat, zeigt sich schon bei einem Blick auf die zentralen Frage-
stellungen des Strafrechts.

Eine dieser Grundfragen ist sicherlich die Frage nach der Legitimierbarkeit und
den Grenzen der Legitimierbarkeit staatlichen Strafens. Zu ihrer Beantwortung
haben vor allem die Vernunftrechtsphilosophie und die Philosophie der
Aufklirungszeit — also Philosophen wie Hobbes, Grotius, Locke und Pufendorf,
spater Montesquieu, Voltaire, Beccaria und Kant — Wegweisendes geleistet. Sie
haben in ihren Reflexionen tiber den Grund, die Legitimation und den Zweck des
Staates mit lange Zeit akzeptierten theokratischen Fundierungen gebrochen. An
deren Stelle wurden <252/253> Begriindungen gesetzt, die ithren Ausgang vom
Menschen, seinen Bediirfnissen und seiner Vernunft, nehmen. Der Staat ist danach
ein rationaler, vernunftbegriindeter Zusammenschluss, der dezidiert irdische
Zwecke verfolgt — vor allem den Schutz der in ithm verbundenen Menschen vor
Beeintrichtigungen ihrer individuellen und gemeinschaftlichen Giiter.® Vor diesem

¢ Sie werden schon von Feuerbach treffend gesehen, wenn er darauf hinweist, ,,daf} die Gegen-
stinde und Lehren unserer Naturrechte mit einem gewissen europaischen positiven Rechte die
auffallende Ahnlichkeit engster Verwandtschaft haben ...; vgl. Feuerbach, Idee und Notwendig-
keit einer Universaljurisprudenz. Naturrecht, Rechtsphilosophie, allgemeine Rechtswissen-
schaft, in: Ludwig Feuerbach, Paul Johann Anselm Ritter von Feuerbachs Leben und Wirken, in:
Werner Schuffenhauer [Hrsg.], Ludwig Feuerbach, Gesammelte Werke, Bd. 12, 1976, S. 617, 621.
Siche auch Schaffstein, Die europiische Strafrechtswissenschaft im Zeitalter des Humanismus,
1954, der gemeinsame (auf der Philosophie der Antike aufbauende) Erkenntnisse einer tiber die
Staatsgrenzen hinausreichenden europiischen Strafrechtswissenschaft beschreibt (aaO., S.11f£,,
151£.).

7 Diese erscheinen vielmehr als episodische Abweichungen vom Richtigen, die sich auf Dauer
gegen dieses nicht durchsetzen konnen (Beispiele: die extreme generalpriventive Strafschirfung
im Dritten Reich; aber auch: die extrem spezialpriventiven Ansitze in Skandinavien und den
USA, die in Skandinavien schliefflich von der Bevolkerung nicht mehr akzeptiert wurden; vgl. zu
Letzterem z.B. Victor und Lappi-Seppdli, in: Frisch/v. Hirsch/Albrecht [Hrsg.], Tatpropor-
tionalitit, 2003, S. 243 ff., 261 ff. m.w.N.).

8 Vgl. etwa (mit z. T. erheblichen Unterschieden im einzelnen) Grotius, De jure belli ac pacis,
1625, Lib. I Cap. XX (dt. Ubersetzung: Vom Recht des Krieges und des Friedens, hrsg. von W.
Schitzel, 1950, dort S. 325ff.); Hobbes, Leviathan, 1651 (engl. Fassung), insbes. Teil I 13.-15. Kap.
(in der von Iring Fetscher hrsg. Ausgabe von 1966 auf S.94{f.),Teil II 17.Kap. (aaO., S.1341f)),
28.Kap. (aa0., S.2371f.); Locke, Two Treatises of Government, 1690 (dt. Zwei Abhandlungen tiber
die Regierung, tbersetzt von Hans-Jorn Hoffmann, 7. Aufl. 1998), 11 §§ 123 {f.; Pufendorf, De of-
ficio hominis et civis, 1673, Lib. IT Cap. V, insbes. §§ 7ff.; Montesquien, De Uesprit des lois, 1748
(dt. Vom Geist der Gesetze, uibersetzt von E. Forsthoff, 1951), 11. Buch 6.Kap. (in der deutschen
Ausgabe S.214ff)); Roussean, Contrat Social, 1762 (dt. Gesellschaftsvertrag, hrsg. von Hans
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Hintergrund wurde mehr und mehr auch das Strafrecht gesehen: Strafrecht und
Strafe als zunehmend deutlicher erfasste gravierende Eingriffe in die Rechte einer
Person sind danach ebenfalls auf diese Ziele eines irdisch legitimierten Staates
beschrankt — also im Wesentlichen nur gegeniiber (genauer: zur Verhinderung
von’) Beeintrichtigungen der Rechte und Giiter der Einzelnen und der
Allgemeinheit zu rechtfertigen.!® Juristen und Philosophen haben diesen Grund-
ansatz spiter weiter verfeinert und konkretisiert;!! bereits am Ende des 18. Jahr-
hunderts finden sich erste gesetzliche Festschreibungen.'? Heute ist er — wenn auch
unter verschiedenen Begriffen (wie: Prinzip des Rechtsgiiterschutzes; harm
principle; Offensivititsprinzip)!® — Gemeingut des Strafrechts der Staaten Europas.
Die Bestrafung bloff unmoralischen oder unehrenhaften Verhaltens, des Abfalls
von den Inhalten einer Religion oder auch der Listerung Gottes sind aus unseren
Strafgesetzbiichern heute — zumindest weitgehend — verschwunden. Versuche,
ihnliche <253/254> Tatbestinde wiedereinzufiihren, pflegen — ein Zeichen der

Brockard, 1977), 1. Buch, insbes. 6.-8. Kap. — Zusammenfassend aus heutiger Sicht: Kersting, Die
politische Philosophie des Gesellschaftsvertrags, 1994; Zippelius, Allgemeine Staatslehre (Politik-
wissenschaft), 15. Aufl. 2007, S. 97ff., 101 ff.

% Die Verhinderung ist dabei freilich nur bei der Androhung der Strafe direktes Ziel. Die nach
geschehener Tat verhingte Strafe verhindert weitere Taten allenfalls indirekt iiber ihre norm-
stabilisierende Wirkung.

10 Vgl. die Nachw. in Fn. 8 (z.B. Grotius aaO., Lib. I Cap. XX Abschnitt XX; Pufendorf, De
officio, Lib. I Cap. II § 15) sowie Beccaria, Dei delitti e delle pene, 1764, §§ IT und III sowie VI (dt.
Uber Verbrechen und Strafen, iibersetzt von W. Alff, 1966, S.52ff., insbes. S.54 [,Verbrechen ist
nur das, wodurch ich dem Nichsten etwas entziehe“] — wobei freilich Beccaria weniger die darin
liegende Individualbeeintrichtigung als den gesellschaftlichen Schaden meint; Kiiper JuS 1968,
547, 550; Reuter, in: Deimling [Hrsg.], Cesare Beccaria, 1989, S.55, 68); in der Wendung gegen
Religionsgesetze schon Montesquien, De Iesprit des lois, 12. Buch Kap. 4—6 (Bd.1S.2601f., insbes.
2621.,in der deutschen Ausgabe [Fn. 8]),25. Buch Kap. 12 (aaO., Bd. 2 S. 1981.); wirkungsmichtiger
dann Voltaire, Commentaire sur le livre des délits et des peines, 1766, IIT und IV; ders., Prix de la
justice et de I’humanité, 1777, Art. VIII und X; s. dort auch Art. XII (zur Bigamie) und XIV (zur
Sodomie); fiir Deutschland statt vieler K.F. Hommel, Des Herrn Marquis von Beccaria
unsterbliches Werk von Verbrechen und Strafen, 1778 (hrsg. von Lekschas, 1966), Vorrede S.21f.,
151., 19, 22 (zur Verwechselung von Siinde und Verbrechen); in mehreren Schriften der Sache nach
auch Thomasius, vgl. dazu Eb. Schmidt, Geschichte (Fn. 1), §§204f. m.w.N. Siehe zum Ganzen
noch Amelung, Rechtsgiiterschutz und Schutz der Gesellschaft, 1972, S.20; Kiihl,
Rechtsphilosophie (Fn.2), S. 33 ff. und Moos, Der Verbrechensbegriff in Osterreich im 18. und 19.
Jahrhundert, 1968, S. 64ff., 68ff., 73 ff.

11 Vgl. dazu etwa die Darstellung und die Nachw. bei Amelung (Fn.10), S.16ff.; eingeh., fiir
Frankreich, Italien, England und Deutschland Fischl, Der Einfluff der Aufklirungsphilosophie
auf die Entwicklung des Strafrechts, 1913, S.25ff; Moos (Fn.10), S.78ff. und Wichrer,
Strafrechtliche Aufklirung, Diss. Frankfurt/M. 1987, insbes. S. 891f., 149ff.

12 Etwa in Art. 5 der Franzdsischen Erklirung der Menschenrechte vom 26.8.1789: ,La loi n’a
le droit de défendre que des actions nuisibles 2 la société*.

13 Auf Parallelen zwischen der Funktion der Topoi ,Rechtsgiiterschutz* und ,,harm principle®
istin der letzten Zeit wiederholt hingewiesen worden; vgl. etwa von Hirsch GA 2002, 2, 7{f.; zum
z.T. vergleichbare Funktionen tibernehmenden Offensivititsprinzip (insbes. des italienischen
Rechts), vgl. Manes ZStW 114 (2002), 7201f.
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Wirkungsmichtigkeit des Grundgedankens — im Allgemeinen Stlirme der Ent-
riistung auszuldsen.

Auch in der zweiten zentralen Fragestellung des Strafrechts, der Frage nach dem
Sinn und Zweck der Strafe, hat die Philosophie klirend, formend und letztlich auch
vereinheitlichend gewirkt. Auch hier bildet das Fundament — ungeachtet gewisser
Uberlegungen schon in der antiken Philosophie'® — die Philosophie des Natur-
rechts®, der Aufklirung!” und ihre Weiterfithrung durch darauf aufbauende
Juristen. Thr verdanken wir nicht nur die Erkenntnis, dass das Problem vor allem
den konkreten Zweck der Strafe nach geschehener Tat betrifft — denn fiir die
Androhung kommt, abgesehen von ihrer Notwendigkeit zur Legitimation des
Eingriffs nach geschehener Tat,'® als etwaiger Zweck doch kaum etwas anderes als

4 Man vergleiche nur das vernichtende Urteil iiber die Wiederbelebung entsprechender
,Delikte” in Staaten der islamischen Welt durch die 6ffentliche Meinung in den Staaten Europas.

1> Etwa bei Platon und Aristoteles. Beide heben den erzieherischen und bessernden Zweck der
(staatlichen) Strafe hervor, ohne dass jedoch Aristoteles die generalpraventive Seite der Strafe véllig
tiberginge (vgl. etwa Platon, Protagoras [dt. Ubersetzung von Schleiermacher, 1817], 324 a und
insbes. b; Aristoteles, Nikomachische Ethik [dt. Ubersetzung von Rolfes], 10. Buch 10. Kap. 1180,
2. Buch 2. Kap. 1104 b). Im Rahmen seiner Tugendlehre betont Aristoreles dagegen den Gedanken
der Strafe als Vergeltung, die sich als Ausgleich fiir erlittenes Unrecht (ausgleichende Gerechtig-
keit) am Gedanken der Verhiltnismifigkeit zu orientieren habe (vgl. Nikomachische Ethik, 5.
Buch 8.Kap. 1132 b; siche auch 5. Buch 15.Kap. 1138). Eingehend zum Grund und Zweck der
Strafe bei Aristoteles Loening, Geschichte der strafrechtlichen Zurechnungslehre, Bd. 1, 1903,
S.333ff.

16 Grundlegend noch immer die - zugleich die antiken und klassischen, weltlichen und geistli-
chen Quellen aufarbeitenden — naturrechtlichen Reflexionen des Hugo Grotius, De jure belli ac
pacis, 1625, Lib. IT Cap. XX (in der dt. Ubersetzung von W. Schéitzel [Fn.8], S.3251f), in denen
alle relevanten Strafzwecke erkannt und gewiirdigt sind. Wesentlich einseitiger Hobbes, Leviat-
han, Teil IT 28.Kap. (in der dt. Ausgabe von Iring Fetscher [Fn.8] S.237, 238f.: Abschreckung).
Breiter dann wieder Pufendorf, der nicht nur die abschreckend priventive Funktion der Strafan-
drohung betont (vgl. z.B. Pufendorf, De officio, Lib. II Cap. VII § 12 [in der dt. Ubersetzung von
Luig, 1994, S.168f., 189]), sondern den Zweck der Verhingung der Strafe auch im Nutzen des
Staates in Gestalt der Verhiitung kiinftiger Taten (durch Besserung des Titers, Abschreckung
anderer oder sonstige Verhinderung weiterer Delikte des Taters) sieht (Pufendorf, De jure naturae
et gentium, 1672, Lib. VIII Cap. III §8 und §§9-12; ders., De officio, Lib. IT Cap. XIII §4 und
§§ 6-10); siche dazu auch Welzel, Die Naturrechtslehre Samuel Pufendorfs, 1958, S.93ff., insbes.
S.94{. sowie Lampe, Strafphilosophie, 1999, S.3ff.

17 Vgl. etwa Montesquien, De Iesprit des lois (Fn.8), 6. Buch 9. Kap. (Verhiitung von Verbre-
chen als Zweck der Strafe), 12. und 13. Kap., 17. Kap., samt der Distanz gegeniiber der Wiederver-
geltung im 19. Kap.; Beccaria, Dei delitti e delle pene (Fn. 10), XII: Verhinderung weiterer Strafta-
ten als alleiniger Zweck der Strafe (zu Beccarias praventiver Straftheorie weiterfithrend Kiiper JuS
1968, 547, 5491f.); Voltaire, Prix de la justice (Fn. 10), Art. I: Verhinderung von Verbrechen; ein
Uberblick iiber vergleichbare Straftheorien italienischer (Filangieri), englischer (Bentham, Ho-
ward) und deutscher Philosophen der Aufklirung (Hommel, Michaelis, Sonnenfels, Soden,
Wieland, Globig, Huster u.a.) findet sich bei Fischl (Fn. 10), S.631f., 73 ff. und 85ff.; siehe freilich
auch Kant, Die Metaphysik der Sitten, 1797, II. Teil 1. Abschnitt, Allg. Anm. E (Vom Straf- und
Begnadigungsrecht), A (1. Aufl.) S. 197 bzw. B (2. Aufl.) S.227: ,Richterliche Strafe... kann niemals
blof§ als Mittel, ein anderes Gutes zu befordern, ... sondern muf jederzeit nur darum wider ihn
(den Verbrecher) verhingt werden, weil er verbrochen hat...

18 Vgl. dazu schon Hobbes, Leviathan, Teil 11 27. Kap. (S. 226 in der von Iring Fetscher besorg-
ten Ausgabe [Fn. 8]): , Kein nach einer Tat erlassenes Gesetz kann sie zu einem Verbrechen ma-
chen®; deutlich dann insbes. in der Gewaltenteilungslehre.
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die Privention (durch Motivation potenzieller Titer) in Betracht.!” Die Philosophie
der Aufklirung und die ihr folgende Diskussion haben auch den Kreis denkbarer
Strafzwecke eingegrenzt und mit grofler Deutlichkeit die Problematik und die
Gefahren rein generalpriventiver Abschreckungskonzepte und ausschliellich an
spezialpriventiven Bediirfnissen ausgerichteter Strafen aufgezeigt.”® Die Aufkli-
rungsphilosophie war es <254/255> auch, die mit Nachdruck auf die Notwendigkeit
einer Proportion zwischen Straftat und Strafe hingewiesen hat.?! Sie und die ihr
folgende Diskussion haben damit die Grundlage fiir eine Sicht der Strafe geschaffen,
die — bei Unterschieden im einzelnen — als Gemeingut der europidischen Straf-
rechtsordnungen angesehen werden kann: Strafe als Reaktion auf die Straftat, die
sich vor allem am Gewicht der Straftat und ihrer Bedeutung fir die verletzte
Rechtsordnung orientiert’? und die verhingt wird, um die Drohung wahr zu
machen und die Geltung der Rechtsordnung aufzuzeigen. Diese gemifligte
Sichtweise hat sich mittlerweile auch in den Staaten durchgesetzt, die von Riickfillen
in generalpriventive Abschreckungskonzepte nicht verschont blieben® oder das
Heil voriibergehend in spezialpriventiven Besserungsmodellen suchten.?*

19 Meist wird das gar nicht ausdriicklich reflektiert, sondern stillschweigend vorausgesetzt
(vgl. etwa Pufendorf, De officio [Fn. 8], Lib. I Cap. IT §§7 und 8, Lib. IT Cap. V §§8, 9, Cap. VII
§3, Cap. XI §6f.).

20 Oft geschieht dies (dem utilitaristischen Grundverstindnis der Strafe entsprechend, dem
viele Vertreter des Naturrechts und der Aufklirung folgten) freilich nur, indem die Gefahren, die
Ungerechtigkeit, aber auch die Unzweckmifigkeit nur auf Abschreckung gerichteter besonders
strenger oder sogar grausamer Strafen betont werden; vgl. etwa Montesquien, De I'esprit des lois
(Fn.8), 6. Buch 12. und 13. Kap.; Beccaria, Dei delitti e delle pene (Fn. 10), XX VII; Voltaire, Prix
de lajustice (Fn. 10), Art. I ff. Grundsitzlicher und gegen eine utilitaristische Rechtfertigung der
Strafe tiberhaupt gerichtet Kant, Metaphysik der Sitten (wie oben Fn. 17). Siche zum Ganzen erg.
Kiibl, Rechtsphilosophie (Fn.2), S.27ff.; Lampe (Fn. 16), S. 3 {f.

21 Vgl. etwa Montesquien, De I’esprit des lois, 6. Buch 10. Kap. und 12. Buch Kap. 4£f. (S. 115ff.
bzw.S.260ff. in der in Fn. 8 zit. deutschen Ausgabe); Beccaria, Dei delitti e delle pene, VI und VIII
(S.61f. bzw. 66ff. in der Ubersetzung von W. Alff, 1966; siche erg. Kiiper JuS 1968, 547, 550);
Voltaire, Prix de la justice et de I’humanité (Fn. 10), Art. I (mit Konkretisierungen in den folgen-
den Artikeln).

22 Und zwar nicht nur, soweit der Zweck der Strafe im Ausgleich des begangenen Unrechts
oder der Wiedervergeltung gesehen wurde (wie bei Kant [Fn.17]; zu dessen Vorstellungen vom
Strafmaf} vgl. 2aO., E I. A 197-202 bzw. B 227-232), sondern auch, soweit die Rechtfertigung der
Strafe — wie seitens der meisten Naturrechtslehrer und Vertreter der Aufklirung — in deren
Nutzen fir die Gesellschaft erblickt wurde; vgl. dazu etwa Grotius, De jure belli ac pacis (Fn. 8),
Lib. IT Cap. XX Abschnitt XXVIIIL: ,Niemand ist uiber seine Schuld hinaus zu bestrafen;
Montesquien, De lesprit des lois (Fn. 8), 6. Buch Kap. 16 (Proportionalitit zwischen Strafen und
Verbrechen); Beccaria, Dei delitti e delle pene (Fn.10), VI, XVII; Voltaire, Prix de la justice
(Fn.10), Art. I ff.; K.F. Hommel, Philosophische Gedanken iiber das Kriminalrecht, 1784 (hrsg.
von Riiping 1998), §§ 53, 62, 671., 70, 72.

23 Wie etwa Deutschland in der Zeit des Dritten Reiches.

2 Wie eine Reihe der skandinavischen Staaten; zur Anderung der Kriminalpolitik in diesen
Staaten vgl. z.B. Cornils ZStW 99 (1987), 873, 8781f.; Lahti, in: Eser/Cornils (Hrsg.), Neuere
Tendenzen der Kriminalpolitik, 1987, S. 1{f.
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3. Einfliisse auf die Lehre von den allgemeinen Voraussetzungen der Straftat

Jenseits der Frage nach der Legitimation und den Grenzen des Strafrechts und dem
Sinn und Zweck der Strafe hat philosophisches Denken vor allem die allgemeine
Straftatlehre stark beeinflusst. In den alten Volksrechten finden wir praktisch nur
— oft recht vage und undeutliche — Beschreibungen jener unerwiinschten
Geschehnisse, die mit Strafen oder Buflen geahndet werden sollten, also das, was
wir heute als Deliktsbeschreibungen des Besonderen Teils bezeichnen. Uber-
legungen zu gewissen allgemeineren und grundsitzlichen Voraussetzungen fehlten
fast vollig oder wurden allenfalls ad hoc und beiliufig angestellt.?> Es waren vor
allem Philosophen und philosophisch gebildete Juristen,? daneben auch Theolo-
gen,” die ganz gezielt <255/256> die Frage stellten, warum iiberhaupt und unter
welchen grundsitzlichen Voraussetzungen es legitimierbar (gerecht) ist, eine Per-
son wegen eines unerwunschten Geschehnisses verantwortlich zu machen und zu
bestrafen. Die Ergebnisse dieser Reflexionen haben ihren Niederschlag in den sog.
Imputationslehren gefunden, allen voran der bertihmten Imputationslehre Pufen-
dorfs®®, und direkt oder iiber Rezeptionen unsere heutigen allgemeinen Lehren zur
Straftat mafigeblich geprigt.?’ Die Imputationslehren haben das Erfordernis der

% Vgl. dazu z.B. Schaffstein, Die allgemeinen Lehren vom Verbrechen in ihrer Entwicklung
durch die Wissenschaft des gemeinen Rechts, 1930, S. 11 ff. (der auch die Lage in Italien, Frankreich,
den Niederlanden und Spanien darstellt); Eb. Schmidt, Geschichte (Fn. 1), etwa §§16ff., 57ff.,
951f.

26 Erwihnenswert insbes. Hugo Grotius, De jure belli ac pacis (Fn. 8), Lib. IT Cap. XX, der im
Rahmen der Erorterung der Strafe und der Berechtigung zu ihrer Verhingung auch Grund-
voraussetzungen der Straftat (nur Handlungen mit duflerem Einfluss; Strafbarkeit nur des Ver-
meidbaren usw. [Abschnitt XVIII ff]) erortert, sowie Pufendorf, De jure naturae et gentium
(Fn.16), Lib. I Cap. V §§51f.; siche daneben etwa Ch. Wolff, Institutiones iuris naturae et gentium
(dt. Ubersetzung: Grundsitze des Natur- und Vélckerrechts, von J.S. Nicolai), 1754, 1. Teil
1. Hauptstiick, insbes. §§ 3 ff.

%7 Die Bedeutung der Theologie fiir die Entwicklung der allgemeinen Lehren des Verbrechens
sollte nicht unterschitzt werden. Im kanonistischen Bereich waren allgemeine Lehren zur Frage,
wann das Verhalten einer Person als Verbrechen oder Vergehen angesehen werden kann, eindeutig
frither, deutlicher und nachhaltiger ausgeprigt als im weltlichen Bereich. Die weltlichen Lehren
waren dariiber hinaus zu einem erheblichen Teil vom kanonistischen Rechtsdenken und der da-
rauf fuflenden Praxis beeinflusst. Zur Dichte und Ausdifferenziertheit der kanonistischen Lehren
vom Verbrechen vgl. etwa St. Kuttner, Kanonistische Schuldlehre, 1935, passim. Zur Beeinflussung
der Strafrechtswissenschaft und des Strafrechts durch die kanonistische Lehre Dahm, Das
Strafrecht Italiens im ausgehenden Mittelalter, 1931, S.491f., 84{f., 88ff.; ferner Wieacker (Fn.1),
S. 136f.

28 Vgl. Pufendorf, De jure naturae et gentium (Fn.16), Lib. I Cap. V §§1, 3, 5f,; ders., De
officio (Fn.8), Lib. I Cap. I; siche zu Pufendorfs Imputationslehre vor allem Welzel, Die
Naturrechtslehre des Samuel Pufendorf, 1958, S.84{f., insbes. 86{f.; Hardwig, Die Zurechnung,
1957, S.351f.; Hruschka ZStW 96 (1984), 661, 6791f.; ders., Zurechnung bei Pufendorf, in:
Kaufmann/Renzikowski (Hrsg.), Zurechnung als Operationalisierung von Verantwortung, 2004,
S.17{f.; Eb. Schmidt, Geschichte (Fn. 1), §§ 156 ff.

29 Zur groflen Bedeutung der Lehren von Grotius und vor allem von Pufendorf fiir die
Ausbildung der allgemeinen Straftatlehre in den Staaten Europas vgl. etwa Loening, Geschichte
der strafrechtlichen Zurechnungslehre, Bd. 1, 1903, S. XI: , Auf seinen (scil. Pufendorfs) Schultern
ruht heute alles, was als Zurechnungs- und Schuldlehre im Strafrecht gang und gibe ist*; Welzel
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Handlung als Grund und Grenze der Zurechenbarkeit eines Geschehens herausge-
arbeitet;* sie haben zudem aufgezeigt, dass man unerwiinschte Geschehnisse nur
bestimmten Personen, nimlich solchen mit der Fihigkeit zu verniinftiger Willens-
bildung, also in diesem Sinne zurechnungsfihigen Personen, zurechnen kann.” In
den Imputationslehren finden sich auch die ersten gezielten Reflexionen tiber Sach-
verhalte, die eine Straftat ausschlieflen — wie z. B. die Vornahme einer Handlung in
einer Situation der Notwehr oder der Not.*? Die Philosophie der Aufklirung hat
diese Ansitze weitergefiihrt und z.T. vertieft;** <256/257> im 18., 19. und 20. Jahr-
hundert haben Juristen diese Lehren an immer reicher werdendem Anschauungs-
material konkretisiert und weiter verfeinert.** Da die Grundpfeiler dieser Straftat-
lehre als Ergebnis vorurteilsfreier philosophischer Betrachtung Bestand hatten und

(Fn.28), S.84; Schaffstein, Die allgemeinen Lehren (Fn.25), S. 141f., 31{. (S. 11{. auch zu den Nie-
derlanden); speziell fiir den englischen und anglo-amerikanischen Rechtskreis Jerome Hall, Ge-
neral Principles of Criminal Law, 2. Aufl. 1960, S. 9ff. und Augat, Die Aufnahme der Lehre Samu-
el Pufendorfs in das Recht der Vereinigten Staaten von Amerika, 1985, S.183ff., 188ff., insbes.
S.2011f,; zur Bedeutung Pufendorfs fur das franzdsische Recht Dufour, Pufendorfs Ausstrahlung
im franzosischen und anglo-amerikanischen Kulturraum, in: Ritts Historik Symposion: Samuel
von Pufendorf, Stockholm 1986, S. 96 ff. und Othmer, Berlin und die Verbreitung des Naturrechts
in Europa, 1970, S.1351f., die beide auf die besondere Bedeutung des Pufendorf-Kommentators
Barbeyrac hinweisen (S. 1421f.).

30 Grundlegend insoweit Pufendorf, fiir den dies sein ,erstes Axiom* war; vgl. dazu Pufendorf,
De officio (Fn. 8), Lib. I Cap. I § 17; fast gleichlautend ders., in: De jure naturae et gentium (Fn. 16),
Lib. I Cap. V §5. Zuvor auch schon Aristoteles und namhafte Kirchenlehrer wie Thomas von
Agquin sowie die Einsichten der kanonistischen Schuldlehre; vgl. dazu die Nachw. bei Hardwig
(Fn.28).S.13f., 27f. und Kuttner (Fn.27), S.391f.

1 Vgl. dazu wiederum Pufendorf, De officio (Fn.8), Lib. I Cap. I §25 i.V. m. §3; siche auch
Grotius, De iure belli ac pacis (Fn. 8), Lib. IT Cap. XX Abschnitt XIX. Zuvor im gleichen Sinne
schon mafigebliche Kirchenlehrer und Kanonisten, vgl. dazu Kuttner (Fn.27), S. 851f., 951f.

32 1. S. einer systematisch reflektierten Sicht und insoweit grundlegend Pufendorf, De jure na-
turae et gentium (Fn. 16), Lib. IT Cap. V (Notwehr) und VI (Notstand); ders., De officio (Fn. 8),
Lib. I Cap. V §§5-17 (Notwehr), §§ 18-23 (Notstand); speziell zu Pufendorfs Lehren in diesem
Punkt vgl. Welzel (Fn.28), S. 88ff. und auch Hruschka ZStW 96 (1984), S. 661, 6791f. Siche erg. Eb.
Schmidt, Geschichte (Fn. 1), §§ 1591.

3 Vgl. etwa die intensive Diskussion iiber den Notstand als Rechtfertigungsgrund, z.B. einer-
seits Kant, Die Metaphysik der Sitten, Anhang zur Einleitung in die Rechtslehre, II. Das Notrecht
(ius necessitatis), S. 41, 42 in der 1. Aufl. 1797 und der 2. Aufl. 1798, in der sechsbindigen Ausgabe
von Weischedel, Darmstadt 1956, Bd.IV, S.341, 343{. (dazu eingehend und weiterfiihrend Kiiper,
Immanuel Kant und das Brett des Karneades, 1999; ders. JZ 2005, 105, 1081.), andererseits Hegel,
Grundlinien der Philosophie des Rechts, 1821, §127 (siehe dazu Kiihl, Lenckner-Festschrift,
1998, S. 143 {f.; Kiiper JZ 2005, 105, 110{.), oder — vom ausgehenden 18. Jahrhundert an — tiber die
Bedeutung der Einwilligung als Rechtfertigungsgrund (siche dazu statt vieler Fenerbach, Lehr-
buch des peinlichen Rechts, 1801, § 40 sowie den Uberblick iiber eine Reihe philosophischer Kon-
zeptionen bei Murmann, Die Selbstverantwortung des Opfers im Strafrecht, 2005, S. 10£f.; Honig,
Die Einwilligung des Verletzten, 1919, S.321f.).

> Vgl. etwa als Umsetzung der Prinzipien Pufendorfs Joh. Heinrich Berger, Electa juris-
prudentiae criminalis, Ed. II, 1721; Joh. Sam. Fr. Bohmer, Elementa jurisprudentiae criminalis,
Ed. II, 1738; Joh. Chr. Koch, Institutiones iuris criminalis, Ed. VI, 1783; Ziegler, Disputatio de
poenis, 1774; siche im Ubrigen Schaffstein, Die allgemeinen Lehren (Fn.25), S.11ff. und Moos
(Fn.10), S.78ff.; zur Ubernahme der Lehren des Grotius und Pufendorfins englische Recht durch
Blackstone vgl. Blackstone, Commentaries on the Laws of England, 1803, Bd. 4, S.1{f., 7{f. und
Hall, General Principles (Fn.29), S.91.
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der notwendigen Konkretisierung die Richtung weisen konnten, sind so — trotz
mancher nationaler Einzelginge® — in den einzelnen Staaten Europas allgemeine
Straftatlehren entstanden, die in wichtigen Punkten tibereinstimmen.
Philosophische Wurzeln hat freilich nicht nur die Lehre von den Straftat-
voraussetzungen und den Griinden, die die Strafbarkeit ausschlieflen. Auch
wichtige allgemeine Prinzipien des Strafrechts gehen auf philosophische Erwi-
gungen zurlick oder haben doch eine philosophische Fundierung erfahren — wie
etwa der in der Aufklirungszeit entstandene Grundsatz, dass (gerechte) Strafe ein
schon vor der Begehung der Tat bestehendes Gesetz voraussetzt, in dem das ent-
sprechende Verhalten mit Strafe bedroht ist;*® die auf philosophische und theologi-
sche Uberlegungen aufbauende Behandlung des Irrtums® oder die Unterscheidung
der Strafausschlussgriinde in solche, die der Tat schon ihren Unrechtscharakter
nehmen, und solche, die das Unrecht unbertihrt lassen und nur der Strafwiirdigkeit
oder Strafbediirftigkeit entgegenstehen.’® Ich kann dies hier nicht niher erliutern
und muss erst recht auf weitere Beispiele der Wirkkraft philosophischen Denkens
auf die allgemeine Straftatlehre verzichten. Sinnvoller als die Auffithrung zusitzli-
cher Beispiele aus dem Bereich der allgemeinen Straftatlehren erscheint es, noch
einen abrundenden Blick auf die einzelnen Delikte, also den sog. Besonderen Teil

3 Etwa in der Systematisierung der Verbrechensvoraussetzungen, in der das englische und das
franzésische System schon hinsichtlich der (Benennung der) Grundelemente doch deutlich von
den Systemkategorien der meisten (anderen) kontinental-europiischen Staaten abweichen (vgl.
dazu z.B. Vogel GA 1998, 126 {f.; Briuntigam-Ernst, Panl und Mansdérfer, in: Mansdorfer [Hrsg.],
Die allgemeine Straftatlehre des Common Law, 2005, S. 11f., 42ff., 49ff., 891f. und Schiinemann
GA 2006, 378 ff).

36 So—2.T. aus Griinden der Wirksamkeit des Verbots oder der Strafe (genauer: der Strafandro-
hung) und schon lange vor Feuerbach (z.B. Lehrbuch des peinlichen Rechts, 1801, §§ 17£f., 24) —
Hobbes, Leviathan, Teil II 27.Kap. (S.226 in der von Iring Fetscher hrsg. Ausgabe [Fn. 8]), auch
28.Kap. (aaO., S.239 [dort sachlich vorausgesetzt]); Pufendorf, De officio (Fn. 8), Lib. IT Cap. VII
§3; aus freiheitsbezogenen staatstheoretischen Erwiagungen der Sache nach Montesquien, De
Pesprit des lois, 6. Buch 2., 3., 9., 11. und 12. Kap.; Locke, Two Treatises of Government, 1690 (dt.
Zwei Abhandlungen iiber die Regierung, tibersetzt von Hans-Jorn Hoffmann [Fn.8]), II §134,
§137 und auch §88; zur Bedeutung des Gesetzlichkeitsprinzips bei Beccaria vgl. Kiiper JuS 1968,
547, 5481f. Wichtige gesetzliche Anerkennungen dieser Ideen der Aufklirung bringen dann die
Verfassungen der amerikanischen Bundesstaaten und die franzésischen Verfassungen von 1789
und 1791. Siehe dazu im einzelnen Hennings, Die Entstehungsgeschichte des Satzes nulla poena
sine lege, 1933, insbes. S. 60ff., 70ff. und Schottlaender, Die geschichtliche Entwicklung des Satzes
Nulla poena sine lege, 1911, insbes. S. 51 {f., 57 {f.

%7 Siehe dazu z.B. schon Aristoteles, Nikomachische Ehtik (Fn. 15), 3. Buch 2. Kap. (eingehende
Darstellung und Verarbeitung bei Loening, Zurechnungslehre [Fn. 29], S. 2101f.); Grotius, De jure
belli ac pacis (Fn. 8), Lib. IT Cap. XX Abschnitt L; Pufendorf, De jure naturae et gentium (Fn. 16),
Lib. I Cap. III §§ 10, 16; ders., De officio (Fn.8), Lib. I Cap. I §§ 7-10; eingehend tiber theologische
und kanonistische Reflexionen zur Unterscheidung und Behandlung verschiedener Irrtimer
Kuttner (Fn.27), S. 138 ff.

3% Ansatzweise findet sich die Unterscheidung schon bei Pufendorf, in: De jure naturae et
gentium (Fn. 16), Lib. II, Cap. VI §7 (dazu Welzel [Fn.28], S.90). Spiter hat dann z.B. Kant im
Zusammenhang mit dem Notstand dezidiert zwischen der Frage unterschieden, ob bestimmte
Sachverhalte schon das Unrecht der Tat entfallen lassen oder ob sie nur die Strafbarkeit der Tat (die
Striflichkeit des Taters) aufheben; vgl. Kant, Metaphysik der Sitten (Fn. 33).
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des Strafrechts, sowie den Strafprozess zu werfen — schon um dem Einwand zu
begegnen, dass das zum Zusammenhang von Philosophie und allgemeinen Straf-
rechtslehren Gesagte im Bereich des Besonderen <257/258> Teils und des Strafpro-
zesses keine Entsprechung habe. Auch die Besonderen Teile unserer europiischen
Strafgesetzbiicher und der Strafprozess sind zu einem erheblichen Teil philoso-
phisch fundiert und verdanken ihren gemeinsamen Kernbestand letztlich mitent-
scheidend philosophischer Reflexion — mag es auch richtig sein, dass der philoso-
phische Einfluss hier schwicher ist, vieles hier mit Tradition zu tun hat.

4. Einfliisse anf die Deliktsbeschreibungen und Gewichtungen des Besonderen Teils

Auch im Besonderen Teil ist es vor allem wieder die Philosophie der Aufklirung,
spater die des (liberalen) Rechtsstaates, der die Staaten Europas wichtige
Ubereinstimmungen verdanken. Mit der Sicht des Individuums als Triger von
Grund- und Menschenrechten und der dezidierten Beschrinkung des Staates auf
die Gewihrleistung und den Schutz dieser Rechte vor Beeintrichtigungen war
nichtnur eine Reihe von Delikten des Mittelalters und der frithen Neuzeit unhaltbar
geworden® — mit der Folge, dass diese Delikte aus den Strafgesetzbiichern
allmihlich verschwanden.*® Die Beschrinkung des Staates und damit auch des
Strafrechts auf die Gewihrleistung der Rechte und Giiter des Einzelnen und der
Allgemeinbeit und deren Schutz vor Beeintrichtigung enthielt fiir die Frage der
Ausgestaltung des Strafrechts auch in positiver Hinsicht einen Mafistab. Man
musste dieses Programm nur mit den zugleich entwickelten Erkenntnissen der
Philosophie zu den Rechten der Einzelnen und zu gewissen fiir deren Erhaltung
und Gewihrleistung notwendigen Giitern der Allgemeinheit verkniipfen.*!
Zusammen mit den Erkenntnissen der Philosophie zu den Rechten der Einzelnen
und zu gewissen fiir deren Erhaltung und Gewihrleistung notwendigen Giitern
der Allgemeinheit war damit klar, was der Staat strafrechtlich ggf. zu schiitzen
hatte, worauf der strafrechtliche Schutz aber auch im Wesentlichen zu beschrinken
ist: auf die Gewihrleistung des Lebens, der korperlichen Integritit, der Freiheit,
des Eigentums und des Vermogens des Einzelnen, daneben die Gewihrleistung
wichtiger Gemeinschaftsgiiter, wie den Bestand des Staates, eine funktionstiichtige

* Etwa Gotteslisterung, Ketzerei, Hexerei, Zauberei. Gegen diese Delikte aus dem Kreis der
Philosophen der Aufklirung etwa Thomasius in seiner Disputation ,, An haeresis sit crimen® von
1697 sowie in ,,De crimine magiae“ von 1701; Montesquien, De Iesprit des lois, 12. Buch 4. Kap.
(Bd.1, S.260f. in der Ubersetzung von Forsthoff [Fn.8]), 25. Buch 12.Kap. (aaO., Bd.2, S.198);
Beccaria, Dei delitti e delle pene, IT a. E.; K. F. Hommel, Des Herrn Marquis von Beccaria unsterb-
liches Werk von Verbrechen und Strafen, Vorrede (S.2ff. in der von Lekschas besorgten Akade-
mie-Ausgabe von 1966); ders., Philosophische Gedanken (Fn.22), 1784, §§ 20, 60, 78.

#0 Freilich verschwanden die Delikte oft nur aus dem Kriminalrecht i.e.S., als sogenanntes
Polizeistrafrecht blieb manches erhalten; vgl. dazu etwa Amelung (Fn. 10), S.211., 24, 351.

# Ersteres war ein zentraler Gegenstand des Naturrechts und der Aufklirungsphilosophie;
die Umgrenzung der notwendigen Allgemeingiiter (u.a. der Giiter des Staates und staatlichen
Funktionseinheiten) profitierte entscheidend von der vor allem im 19. Jahrhundert immer
systematischer betriebenen Staatsphilosophie.
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Rechtspflege sowie gewisse andere unverzichtbare Giiter und Funktionseinheiten.*?

Hierauf haben sich denn auch die Strafrechtsordnungen der europiischen Staaten
im Wesentlichen konzentriert.* <258/259>

Ubereinstimmung  besteht freilich nicht nur hinsichtlich eines gewissen
Kernbestandes und der Begrenztheit der fiir einen strafrechtlichen Schutz in
Betracht kommenden Giiter. Auch das Verbdltnis dieser Giiter zueinander, ihr
Rang in der Giiterordnung und die sich daraus ergebende Abstufung der
Strafwiirdigkeit der sie verletzenden Handlungen werden heute weitgehend ein-
heitlich beurteilt — auch hier hat die Philosophie der Aufklirung mit ihrer Abkehr
von theokratisch legitimierten Strafrechtsordnungen und der Entwicklung neuer,
am Menschen orientierter Mafistibe und Abstufungen fiir eine Wende gesorgt.**
Einig ist man sich endlich auch dariiber, dass nicht alles, was schiitzenswerte Giter
bertihrt oder beeintrichtigt, fiir Strafe taugt. Strafe als massiver Eingriff in die
Rechte der Person muss auf gravierende Giiterbeeintrichtigungen beschrinkt blei-
ben und ist (selbst insoweit) ultima ratio — auch das ist eine Forderung schon der
Philosophie der Aufklirung.* Dem entsprach die lange Zeit bestehende weitgehen-
de Begrenzung des Strafrechts auf Delikte, die eine Verletzung des Rechtsguts vor-
aussetzen, zugleich aber auch eine gewisse Restriktion im Bereich der subjektiven
Bestrafungsvoraussetzungen — also die Konzentration vor allem auf vorsitzliche
Verletzungsdelikte.** Heutige Strafrechtsordnungen greifen zwar wieder weiter

42 Mit dem Hinweis auf einen klaren Kernbereich strafrechtlich schutzwiirdiger und schutzbe-
diirftiger Giiter und dessen Exemplifizierung soll selbstverstindlich nicht bestritten werden, dass
es auch einen Bereich von Interessen usw. gibt, bei dem unklar ist, ob man insoweit von individu-
ellen Rechten und anzuerkennenden Giitern der Allgemeinheit sprechen kann. Das war immer so
und ist auch gegenwirtig so — derzeit am stirksten sichtbar an der Diskussion um den Kreis anzu-
erkennender Allgemeingiiter. Siche dazu z.B. Hefendehl, Kollektive Rechtsgiiter, 2002, passim
und Roxin, Strafrecht AT 1, 4. Aufl. 2006, §2 C Rn. 7 ff.

4 Natiirlich gilt das nur fiir die Strafrechtsordnungen jener (vor allem west-)europiischen
Staaten, die auch im Kanon der Grundfreiheiten material iibereinstimmen und iiberdies von einer
(insoweit) dienenden Funktion des Staates ausgehen. Wo Grundrechte und Grundfreiheiten des
Einzelnen nur formal anerkannt sind und letztlich diverse Staatsinteressen (oder als solche ausge-
gebene Gruppeninteressen) dominieren, sehen natiirlich auch die Strafrechtsordnungen unter-
schiedlich aus.

# Vgl. z.B. zum Verhiltnis der Delikte (und der fiir sie vorgesehenen Strafen) vor allem Mon-
tesquien, De l’esprit des lois (Fn. 8), 6. Buch 16. Kap. und 12. Buch Kap. 4ff.; Beccaria, Dei delitti e
delle pene, VI und VIII (S.61f. und S.66ff. in der Ubersetzung von Wilbelm Alff, 1966); K.F.
Hommel, Philosophische Gedanken (Fn.22), § 68; siche auch die ,Vorerinnerung“ zu dem zuletzt
genannten Werk, insbes. S. VIII ff.

4 Vgl. nur Montesquien, De Uesprit des lois, 12. Buch 4.Kap. in exemplifizierender Kon-
kretisierung der mit wirklicher (peinlicher) Strafe zu ahndenden Taten auf Verletzungen der Si-
cherheit der Biirger (S.260ff. in der in Fn. 8 zitierten deutschen Ausgabe), ferner Kap.5ff. (aaO.,
S.26311.); Beccaria, Dei delitti e delle pene, II, XII (Strafe nur bei ,,unausweichlicher Notwen-
digkeit“ und in dem fir ,,den Schutz erforderlichen geringstmdéglichen Umfang); Voltaire, Prix
de la justice (Fn. 10), Art. I; der Sache nach auch Fenerbach, Lehrbuch (Fn.36), §19; siche ferner
schon Pufendorf, De officio (Fn.8), Lib. II Cap. XI §7 und Cap. XII §3. Als manifeste Realisie-
rung dieser Forderung Art.8 der Franzosischen Menschenrechtserklarung vom 26.8.1789.

46 Die Constitutio Criminalis Carolina von 1532 kannte grundsitzlich (Ausnahme z.B.
Art. 134 CCC) nur die Strafbarkeit vorsitzlicher Begehung. Demgegentiber hat die gemeinrecht-
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und enthalten zunehmend auch Gefihrdungsdelikte und die Pénalisierung schon
bestimmter Verhaltensweisen als solcher. Dass der Gedanke der Beschrinkung des
Strafrechts auf gravierend sozialschidliche Verhaltensweisen nach wie vor als ver-
pflichtend empfunden wird, zeigen jedoch die intensiven Bemiihungen, solche Vor-
verlagerungen der Strafbarkeit zu begriinden: Ohne sie sei ein effektiver Gtiter-
schutz oder ein gedeihliches Zusammenleben heute in vielen Bereichen gar nicht
mehr méglich.¥” <259/260>

5. Einfliisse auf Gestalt und Prinzipien des Strafprozesses

Auchim Bereich des Strafprozesses waren es vor allem die Philosophie des Vernunft-
rechts und die Aufklirung, die die eigentliche Wende brachten und fiir so etwas wie
einen gemeineuropdischen Bestand prozessualer Institutionen und Prinzipien sorg-
ten. Mitder Anerkennung des Einzelnen als Triger von Grund- und Menschenrech-
ten und der dadurch bedingten Beschrinkung der Staatsgewalt waren nicht nur
Verfahrensweisen wie die Folter unvereinbar,®® auch schon die Qualifikation des
Angeklagten als blofles Untersuchungsobjekt oder Inquisit war damit problema-
tisch geworden. Der Angeklagte wurde als Triger von Grund- und Freiheitsrechten
zum Prozesssubjekt, dessen Rechte auch im Strafverfahren zu achten waren; Rol-
lenteilungen (wie die zwischen Ankliger und Richter*’) und einzuhaltende prozes-

liche Praxis in Ubereinstimmung mit dem italienischen Recht in erheblichem Umfang auch die
fahrldssige Erfullung eines Tatbestands bestraft (vgl. Schaffstein, Die allgemeinen Lehren [Fn. 25],
S.153ff,; siche auch den Uberblick iiber die Fahrlissigkeitsbestrafung vom rémischen Recht bis
zur Gegenwart bei A. Koch, Die Entkriminalisierung im Bereich der fahrlissigen Korperverlet-
zung und Totung, 1998, S. 44 {f.). Dass diese weitreichende Fahrlissigkeitsbestrafung gerade in der
Aufklirung durchaus als Problem empfunden wurde, zeigt das Bedauern Hommels gegeniiber
Beccaria, dass sich dieser nicht niher zur Frage geduflert habe, ,wie weit die Fahrlissigkeit ...
Gegenstand und Geschift des Strafrichters” sein konne; vgl. Hommel, Philosophische Gedanken
(Fn.22), §70; ders., Des Herrn Marquis von Beccaria unsterbliches Werk von Verbrechen und
Strafen, 1778, Vorrede (S. 15£. in der von Lekschas besorgten Akademie-Ausgabe von 1966). Die
einzelnen Stationen des Weges, auf dem Gedanken der Aufklirungsphilosophie im Laufe des
19. Jahrhunderts zu einer Restriktion der Fahrlissigkeitsbestrafung fithrten, kénnen hier nicht
nachgezeichnet werden.

# Siehe etwa Kratzsch, Verhaltenssteuerung und Organisation im Strafrecht, 1985, S.2771f.;
Kublen GA 1994, 347, 363ff.; Schiinemann GA 1995, 201, 210 ff; differenzierend Stratenwerth
ZStW 105 (1993), 679, 6881f., 693f. und Wohlers, Deliktstypen des Priventionsstrafrechts, 2000,
siehe insbes. S.338ff. Wegen der Kritik hieran vgl. z.B. Hassemer ZRP 1992, 378, 391; Herzog,
Gesellschaftliche Unsicherheit und strafrechtliche Daseinvorsorge, 1991, S.70{f., 126 ff., 138f.

8 Aus der naturrechtlichen bzw. aufklirerischen Perspektive mit Nachdruck gegen die Folter
und den Inquisitionsprozess etwa Thomasius in seinem Gruflwort zur Dissertation von Martin
Bernhardi, De tortura ex foris Christianorum proscribenda, 1705, sowie Thomasius, De origine
ac progressu processus inquisitorii contra sagas, 1717; Montesquien, De Iesprit des lois (Fn. 8), 6.
Buch Kap. 17; mit Nachdruck und unter eingehender Auseinandersetzung mit den fiir die Folter
angefithrten Argumenten dann vor allem Beccaria, Dei delitti e delle pene, XVI (zu ihm insoweit
Naucke, in: Deimling [Fn. 10], S. 37, 481.) und Voltaire, Prix de la justice (Fn. 10), Art. XXIV. Zur
Entwicklung in Deutschland Eb. Schmidt, Geschichte (Fn. 1), §§204, 2521., 259£.; dort auch zur
Beseitigung gewisser sonstiger Gebrechen des Inquisitionsprozesses.

4 Sie findet sich z.B. in Frankreich schon in der Trennung zwischen dem procureur du roi und
den Gerichten in der Zeit der franzdsischen Monarchie, erfihrt dann freilich bedeutsame Weiter-
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suale Formen waren dazu bestimmt, die Rechte des Angeklagten und die Interessen
der Allgemeinheit an der Bestrafung des wirklichen Taters miteinander in Einklang
zu bringen.”® Demselben Ziel diente das der Gewaltenteilungslehre entstammende
Postulat der richterlichen Unabhingigkeit®!, die Forderung nach Offentlichkeit und
Miindlichkeit des Verfahrens® und die Beteiligung des Volkes an der Strafrechts-
pflege®. Die Grundsitze und Konsequenzen dieses aufklirerischen Denkens fan-
den ihren sichtbaren Niederschlag in den grofien Kodifikationen des ausgehenden
18. und des frithen 19. Jahrhunderts (wie dem Code pénale und dem Code d’in-
struction criminelle), <260/261> deren Gedankengut sich letztlich iiber ganz
Europa verbreitete®* und z.T. sogar Eingang in Verfassungsordnungen des 19. Jahr-
hunderts fand.>® Am Ende des 19. Jahrhunderts sind so auch die meisten Prozess-
ordnungen dem neuen Gedankengut angepasst. Neben den schon genannten
Grundsitzen gehoren Prinzipien wie die Unschuldsvermutung,®® das Recht auf

entwicklungen im Blick auf die Gebrechen des Inquisitionsprozesses und das Streben nach einer
ausschliefflich gesetzesorientierten Tatigkeit der Anklagebehdrde. Zur Entwicklung der Ankla-
gebehorde niher Eb. Schmidt, Geschichte (Fn.1), §285 (fiir Frankreich) und §§287ff. (fur
Deutschland und Osterreich); zur Bedeutung der Aufklirung fiir die Sonderung von Ankliger-
und Richterfunktion Kiiper, Die Richteridee der Strafprozessordnung und ihre geschichtlichen
Grundlagen, 1967, S. 1181f. Siehe auch schon Montesquien, De I’esprit des lois, 6. Buch 8. Kap. und
11. Buch 6. Kap. (S. 117 bzw. 225 in der in Fn. 8 zit. Ubersetzung).

50 Zur prozessualen Form als Schutz vor Willkiir vgl. bereits Montesquien, De lesprit des lois,
6. Buch 2.Kap. (S.107ff. in der von Forsthoff besorgten Ubersetzung [Fn.8]) und dazu Eb.
Schmidt, Kiesselbach-Festschrift, 1947, S.195ff. sowie ders., Lehrkommentar zur Strafpro-
zeflordnung und zum Gerichtsverfassungsgesetz, Teil I. 2. Aufl. 1964, Rn.22{.; Zacharii, Die
Gebrechen und die Reform des deutschen Strafverfahrens, 1846, S. 123 ff., 130ff.

5! Insbes. vom Einfluss der Exekutive und des Landesherrn; vgl. dazu Montesquien, De I’esprit
des lois, 11. Buch 6.Kap. (S.214ff. in der von Forsthoff Ubersetzten Ausgabe [Fn.8]), 6. Buch
5.Kap. (aaO., S.111f)) und 6.Kap. (2aO., S.115{f.); eingehend dazu Eb. Schmidt, Geschichte
(Fn. 1), §§2051f., 207, 209 (zu Frankreich und Ttalien), §§ 210ff. (zu Deutschland und Osterreich).

52 Vgl. dazu aus der Aufklirungsphilosophie etwa Fenerbach, Offentlichkeit und Miindlich-
keit der Gerechtigkeitspflege, Bd. 1 1821, Bd. 2 1825.

5 Letztere war — von antiken Vorbildern abgesehen — in England am friihesten verankert und
wurde dann 1791 von der franzosischen Nationalversammlung auch fiir Frankreich tibernommen
(vgl. Eb. Schmidt, Geschichte [Fn. 1], §285). Entsprechend der weitreichenden Geltung des fran-
zosischen Code d’instruction criminelle galten die im Text genannten Prinzipien auch in einer
Reihe der deutschen Staaten (niher Eb. Schmidt aaO., §§259 und 260, § 284 und §286; siche auch
Hérnle ZStW 117 [2005], 801, 806, 813 ff.). Speziell zur Weiterentwicklung der Geschworenenge-
richte Eb. Schmidt aaO., §§2901f.

% FEingehend zu dieser Entwicklung z.B. Eb. Schmidt, Geschichte (Fn.1), §§2521f.; Fischl
(Fn.10), S.181ff. (zu Preuflen, Italien, Osterreich und einer Reihe weiterer Staaten [aaO.,
S.21511]); beispielhaft fiir diese Entwicklung vom Inquisitionsprozess zum reformierten Straf-
verfahren im 19. Jahrhundert in Deutschland Achenbach, in: 175 Jahre Oberlandesgericht Olden-
burg, 1989, S.177{f.

5 Verfassungsrechtlich festgeschrieben wurde vielfach insbes. die Unabhingigkeit der Gerich-
te; naher dazu mit Beispielen Eb. Schmidt, Geschichte (Fn. 1), §§295ff.

56 Zu ihr schon Beccaria, Dei delitti e delle pene, XVI (S.82 in der von W. Alff iibersetzten
Fassung [Fn.10]) sowie Art.9 der Franzdsischen Menschenrechtserklirung der National-
versammlung von 1789. Eingehende weitere Nachw. und Uberblick iiber die — auch ilteren — his-
torischen Wurzeln der Unschuldsvermutung sowie tiber die Verwirklichung und Anerkennung in
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Verteidigung und auf ein angemessenes Verfahren,*” das Verbot bestimmter Metho-
den der Beweiserhebung, der Einsatz von Zwangsmafinahmen nur unter bestimm-
ten Voraussetzungen,”® die Unmittelbarkeit und Miindlichkeit der Verhandlung
und Institute wie die Rechtskraft oder Rechtsmittel heute zum festen Kernbestand
der Prozessordnungen der europiischen Staaten.”” Am deutlichsten symbolisiert
wird dieser letztlich philosophisch fundierte gemeineuropiische Bestand des Straf-
prozessrechts heute durch die Verbiirgungen der Europiischen Menschenrechts-
konvention, tiber deren Einhaltung der Europidische Gerichtshof fiir Menschen-
rechte wacht.®

I11. Grenzen des Einflusses und Vielfalt des Strafrechts in Europa

Freilich gibt es jenseits dieses rechtsphilosophisch mitgeprigten gemeineuropa-
ischen Fundaments auch weite Bereiche, in denen von solcher inhaltlicher Uberein-
stimmung der Strafrechtsordnungen keine Rede sein kann.®' Die Unterschiede be-
ginnen bei den allgemeinen Lehren, wo schon die Grundkategorien der Straftat
nicht einheitlich gesehen werden, aber auch Divergenzen im Bereich der subjekti-
ven Tatseite, der Notrechte, des Umgangs mit der Beteiligung mehrerer und mit
dem Unterlassen sowie mit Versuch und Ruicktritt bestehen. Im Besonderen Teil
begegnen nicht nur immer wieder nationale Sondertatbestinde, sondern auch
vielfiltige Unterschiede bei jenen Tatbestinden und Tatbestandsgruppen, die sich
in den Strafrechten der einzelnen Staaten Europas gleichermaflen finden; nicht
unerheblich sind hier zudem die Unterschiede in der Weite der Strafrahmen und
dem Niveau der Strafe. Die Prozessordnungen schlief§lich zeichnen sich neben den
schon erwihnten vor allem rechtsstaatlich fundierten Grundsitzen durch Unter-
schiede im Bereich der allgemeinen Verfahrensprinzipien (Legalititsprinzip/Op-
portunititsprinzip; Aufklirung von Amts wegen oder durch die ,,Parteien®) eben-
so aus wie durch vielfiltige Divergenzen <261/262> im Zuschnitt gemeinsam

einzelnen Staaten bei Hruschka ZStW 112 (2000), 2851f. und Stuckenberg, Untersuchungen zur
Unschuldsvermutung, 1998, S. 11 {f.

7 Eindrucksvoll insoweit schon Voltaire, Commentaire (Fn. 10), XXII.

58 Fiir die Untersuchungshaft insoweit richtungweisend bereits Beccaria, Dei delitti e delle
pene, XXIX (S. 1191f. in der von W. Alff ibersetzten Ausgabe [Fn. 10]).

59 Zur Rechtsstellung des Titers und anderer Verfahrensbeteiligter im Strafverfahren in ver-
schiedenen europiischen Rechtsordnungen der Gegenwart, den insoweit geltenden Prinzipien der
Beweiserhebung und den zulissigen Zwangsmafinahmen siche die Linderberichte bei Ch. van den
Wyngaert (Hrsg.), Criminal Procedure Systems in the European Community, London, 1993, un-
ter Nr.3.2., 4.3. und 5. des gemeinsamen Gliederungsschemas sowie Kiihne, Strafprozessrecht,
7. Aufl. 2007, S. 634 ff.

¢ Siehe dazu die eingehende und umfassende Darstellung der Rechtsprechung des EGMR bei
Esser, Auf dem Weg zu einem europiischen Strafverfahrensrecht, 2002, insbes. S. 51 ff.; speziell zu
den Justizgrundrechten im Mehr-Ebenen-System der Europaischen Vertrige Paeffgen ZStW 118
(2006), 275 f.

¢! Eingehender zur Vielfalt des Strafrechts in Europa mit Nachw. Frisch, Lahti-Festschrift,
2007.
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bekannter Institutionen (z.B. der Rechtskraft oder der Rechtsmittel, der Beweis-
und der Zwangsmittel).*?

Dass in all diesen und einer Vielzahl anderer Fragen Unterschiede bestehen und
damit — wie eingangs schon erwihnt — der Wunsch nach Vereinheitlichung
auftauchen kann, ist aus rechtsphilosophischer Sicht leicht zu erklaren. Es geht hier
um Fragen, auf die es aus vernunftgeleiteter, vorurteilsfreier Sicht nicht nur eine
bestimmte, sondern mehrere denkbare Antworten gibt. Damit ist Raum fir
pragmatische Gesichtspunkte, fiir Tradition, fir nationale Priferenzen, fiir die
Berticksichtigung von Besonderheiten der nationalen Rechtsordnungen — aber auch
fiir nur begrenzt anerkannte philosophische Erkenntnisse.®> Am Beispiel von
Titerschaftund Teilnahme: Gerechtigkeit und Vernunft verbieten zwar, Tatbeitrige
von deutlich unterschiedlichem Gewicht gleich zu bestrafen. Aber ob bei mehreren
Tatbeteiligten alle Téter sind (und nur unterschiedlich bestraft werden) oder die
einen Titer und die anderen Teilnehmer — das ist keine Frage, auf die es nach den
Regeln der Vernunft und den Maflstiben der Gerechtigkeit nur eine bestimmte
Antwort gibt. Hier sind verschiedene Losungen denkbar und argumentativ vertret-
bar — nicht zuletzt auch bei der Zahl der Teilnahmeformen.®* Dementspre-
chend finden sich hier, je nachdem, ob und in welcher Ausdifferenziertheit be-
stimmte Typen der Beteiligung begrifflich schon vorhanden und im allgemeinen
Denken verwurzelt sind, unterschiedliche Antworten. Ahnliches gilt fiir die Ent-
scheidung zwischen adversatorischem Verfahren und richterlicher Aufklirungs-
pflicht:®> Beide Prozessmodelle haben sub specie der Aufklirung ihre Vorziige,
aber auch ihre Nachteile, keines ist das eindeutig bessere. Ob man sich fiir das eine
oder andere entscheidet, hingt davon ab, wie man diese Vorziige einschitzt und
bewertet, ob man glaubt, bestimmte Nachteile z.T. kompensieren zu kdnnen — aber
auch von kulturellen Vorstellungen iiber primire Zustindigkeiten und Verantwort-
lichkeiten, von der Streitkultur eines Landes usw.%°

Mit der Einsicht in diesen Hintergrund der Unterschiede wird nicht nur
zweifelhaft, ob sich eine Vereinheitlichung der Strafrechtsordnungen Europas
wirklich schon darauf griinden lisst, dass fiir das im Strafrecht — angeblich —
ohnehin allein interessierende ethische Minimum das gemeinsame kulturelle
Fundament vorhanden sei.*” Durchaus fraglich scheint auch die eingangs als dritte

62 Eingehend dazu Hérnle ZStW 117 (2005), 801, 807 ff.

63 Vgl. dazu — am Beispiel des Legalitits- bzw. Opportunititsprinzips — Hérnle ZStW 117
(2005), 801, 809 ff.

64 Uberblick iiber die Argumente bei Jescheck/Weigend, Lehrbuch des Strafrechts, AT, 5. Aufl.
1996, §61 VIII sowie bei Ambos, Der Allgemeine Teil des Volkerstrafrechts, 2002, S.543ff.; zu
weiteren Ausdifferenzierungen der Teilnahmeformen im Common Law vgl. z.B. Vogel ZStW 114
(2002), 403 ff. und Mansdirfer, in: ders. (Fn.35). S. 141 ff.

5 Niher dazu statt vieler Perron, Das Beweisantragsrecht des Beschuldigten im deutschen
Strafprozef, 1995, S. 1241f., 1311f., 485{f.; Hornle ZStW 117 (2005), 801, 803 ff., je m.w. N.

66 Siche dazu m.w.N. Hérnle ZStW 117 (2005), 801, 803 ff.

7 So z.B. Sieber JZ 1997, 369, 375; wohl auch Schiinemann, in: Schiinemann (Hrsg.), Alterna-
tiventwurf Europdische Strafverfolgung, 2004, S.781. - Dazu skizzenhaft: Fraglich ist nicht nur,
ob es im Strafrecht stets nur um das ethische Minimum (was immer das heiflen mag) geht. Nicht
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These aufgestellte Behauptung tiber die Bedeutung der Rechtsphilosophie fiir den
richtigen Umgang mit den vorfindbaren Divergenzen zu werden: Wie soll die
Philosophie des Rechts insoweit Hilfe und Ratschlige geben konnen, wenn sie
selbst in inhaltlicher Hinsicht keinen eindeutigen Weg weisen kann? Wie soll sie
weiterhelfen, wenn die vorfindbaren Divergenzen gerade mit eine Folge ihrer
insoweit fehlenden Leitfunktion sind? Ist das nicht ein Widerspruch? <262/263>

IV. Aus rechtsphilosophischer Sicht Bedenkenswertes zur
Vereinheitlichung oder Harmonisierung des Strafrechts

Tatsichlich handelt es sich um keinen Widerspruch. Rechtsphilosophische Erkennt-
nisse erschopfen sich nicht in Aussagen dartiber, was in bestimmten Bereichen als
Recht inhaltlich gelten sollte. Die Philosophie des Rechts hilt auch wichtige
allgemeine Erkenntnisse bereit: iber das Wesen des Rechts, seine Geltungs- und
Wirksamkeitsvoraussetzungen, die Voraussetzungen, Probleme und Kosten seiner
Anderung usw. Diese allgemeinen Einsichten gilt es gerade in der gegenwirtigen
Situation des europdischen Strafrechts, bei der Frage nach dem Umgang mit den
vorfindbaren Divergenzen, insbesondere der Frage nach einer Vereinheitlichung
oder Harmonisierung, zu beachten.

1. Vertrautheit und Akzeptanz von Normen als Voraussetzungen der Wirksamkeit
von Recht (und Kennzeichen der vorbandenen Strafrechtsordnungen)

Die Inhalte von Rechtsnormen miissen denen, fir die sie gelten, vertraut sein, und
sie miissen von ihnen akzeptiert werden oder zumindest akzeptiert werden konnen.
Recht, das vertraut ist und akzeptiert wird, hat die grofite Chance, befolgt zu
werden und in diesem Sinne wirksames Recht zu sein.®® Nur wenn das Recht in
diesem Sinne wirksam ist, wird es aber seiner Aufgabe, Freiheiten und Giiter zu
gewihrleisten, Erwartungen zu sichern und dadurch Entfaltung zu erméglichen,®

zu {ibersehen ist vor allem auch, dass dort, wo Ubereinstimmung hinsichtlich bestimmter Grund-
werte besteht, die Kollisionsfragen doch oft sehr unterschiedlich beantwortet werden und tiber-
dies deutliche Unterschiede in Bezug auf die strafrechtliche Interventionsschwelle bestehen (Wei-
gend ZStW 105 [1973], 774, 789).

8 Eingehend dazu Herzog, Von der Akzeptanz des Rechts, in: Riithers/Stern (Hrsg.), Freiheit
und Verantwortung im Verfassungsstaat, Festgabe zum 10-jahrigen Jubilium der Gesellschaft fiir
Rechtspolitik, 1984, S. 127 ff.; Ryffel, Rechtssoziologie, 1974, S. 281 {f.; Wassermann, Vorsorge fir
Gerechtigkeit, Rechtspolitik in Theorie und Praxis, 1985, S.93, 96{f.; Wiirtenberger, Die Akzep-
tanz von Gesetzen, in: Friedrichs/Jagodzinski (Hrsg.), Soziale Integration, 1999, S.380, 382f. mit
naheren Ausfithrungen zu den Mechanismen der Akzeptanz auf S.383ff.; ders., Akzeptanz von
Recht und Rechtsfortbildung, in: Eisenmann/Rill (Hrsg.), Jurist und Staatsbewufitsein, 1987,
S.791f.; siche auch Zippelius, Rechtsphilosophie, 5. Aufl. 2007, S. 113 ff., 165{.; Rehbinder, Rechts-
soziologie, 5. Aufl. 2003, S.281f., 156ff.

% Siehe dazu statt vieler Zippelius, Rechtsphilosophie (Fn.68), S.122ff.; ders., Allgemeine
Staatslehre (Politikwissenschaft), 15. Aufl. 2007, S. 97 {f., 101 ff.; Wiirtenberger, in: Eisenmann/Rill
(Fn.68),S.79,94f., je m.w.N.



56 §1 Wandlungen des Strafrechts — Formende Krifte

wirklich gerecht. Das gilt auch, ja gerade, fiir das Strafrecht. Die ihm zugrunde
liegenden Verbote und Gebote haben die grofite Chance, auch ohne Zwang befolgt
zu werden, wenn sie der Bevolkerung bekannt sind und von ihr als sachgerecht
akzeptiert werden. Die fiir ihre Verletzung vorgesehenen Folgen haben die grofite
Chance, das Rechtsbewusstsein zu stirken, wenn die verletzten Normen und die
vorgesehenen Folgen als gerecht angesehen und akzeptiert werden.”® Und auch die
Anwendung der Sanktionsnormen durch die Organe der Strafverfolgung ist am
besten gewihrleistet, wenn die Norminhalte den Rechtsanwendern vertraut sind
undvondiesenakzeptiertwerden, wenndie bei der Normanwendungauftauchenden
Fragen geklirt sind und die Normanwendung auf der vertrauten Basis eines
geliufigen und als sachgerecht angesehenen Prozessrechts erfolgt.”!

Die in den einzelnen Staaten Europas gegenwirtig geltenden und angewandten
Strafrechtsordnungen diirften diese Anforderungen in ihrem Geltungsbereich fiir
das Gros der von ihnen erfassten Fille in der Regel im Wesentlichen erfiillen — in
den demokratisch gefestigten westeuropdischen Staaten sogar in einer Weise, die
nur schwer zu tbertreffen ist. Sie haben Tradition, sind gewachsen und punktuell
immer <263/264> wieder verbessert worden, sie sind in ihrem Geltungsbereich so
bekannt, wie Strafrechtsordnungen es sein konnen, und sie entsprechen in aller
Regel und im groflen Ganzen dem Rechtsbewusstsein und der Rechtskultur der
Gemeinschaft, fir die sie gelten. Entsprechende Vorziige weisen sie aus der Sicht
der Strafverfolgungsorgane und der Rechtsanwender auf: Die Vorschriften der
nationalen Strafrechtsordnungen und des sie realisierenden Strafprozessrechts sind
vertraut und in Richtung auf die unterschiedlichsten Problemkonstellationen i.S.
gut akzeptierter Losungen durchgearbeitet und abgestimmt;’? sie bieten damit in
threm Geltungsbereich in vielen (wohl sogar den meisten) Staaten eine kaum
verbesserungsfihige Grundlage fiir eine einheitliche, von der Bevolkerung
akzeptierte Strafrechtspflege. Die vom Strafrecht zu erfiillende Aufgabe des
Schutzesund der Gewihrleistung von Freiheiten und Rechten und der Stabilisierung
von Erwartungen zur Ermoglichung von Entfaltung erfolgt hier also unter
Bedingungen, die (fiir das Gros der Fille) zumindest in den westeuropaischen
Demokratien regelmiflig kaum besser sein konnten.

7% Nur unter diesen Voraussetzungen ist auch eine positive Generalprivention als Legitimati-
onsgrundlage des Strafrechts denkbar; vgl. etwa Banrmann GA 1994, 368, 376 ff. m.w. N.

" Wassermann, Gerechtigkeit (Fn. 68), S. 93, 100£f.

72 Diese Abstimmung betrifft nicht nur Systeme wie z.B. das materiell-rechtliche System der
Strafausschluss- und Strafmilderungsgriinde in sich. Auch Teile des Gesamtsystems wie das ma-
terielle Recht, das Prozessrecht und das Vollstreckungsrecht sind aufeinander abgestimmt. So
kann z.B. die auffallende Schirfe der materiell-rechtlichen Strafdrohungen durch Vorschriften
des Vollstreckungsrechts gemildert und das Gesamtsystem daher durchaus angemessen sein usw.
Siehe dazu erg. Perron ZStW 109 (1998), 281, 288, 294 1., 299.
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2. Verinderungen des Vertrauten und Akzeptierten als riskanter und
legitimationsbediirftiger Eingriff in ein Gemeinschaftsgut — Voraussetzungen
der Legitimation

Es bedarf keiner langen Begriindung, dass jeder etwas groflere verindernde Ein-
griff in diese in sich abgestimmten, fiir ihren Geltungsbereich in der Regel gut
funktionierenden Strafrechtssysteme zunichst einmal die Gefahr in sich birgt, das
Recht zu verschlechtern. Das gilt auch fiir Verinderungen, die das Ziel verfolgen,
die Rechtsvielfalt in Europa ganz oder zum Teil zu beseitigen und ein einheitliches
Recht zu schaffen. Solche Eingriffe konnen nicht nur zu Inkonsistenzen von bisher
in sich schliissigen Systemen fiihren.”> Auch wenn dies vermieden wird, setzen sie
doch zunichst einmal Neues und wenig Vertrautes an die Stelle vertrauter Rechts-
inhalte — und verschlechtern damit die fiir die Normbefolgung unverzichtbare Ba-
sis der Normkenntnis. Gewichtiger ist die mit solchen Verinderungen einherge-
hende Gefahr, gut akzeptierte und im Rechtsbewusstsein verankerte Normen und
Folgen der Normverletzung durch ,gewohnungsbediirftige* zu ersetzen. Beson-
ders grof} ist diese Gefahr, wenn es im Zusammenhang mit solchen grofiflichigen
Vereinheitlichungen zu Aversionen gegen das ,,Ubergestiilpte“ kommt.” Aber auch
unabhingig davon schwicht die Ersetzung von gut Akzeptiertem durch davon ab-
weichendes Neues die Chancen der Wirksamkeit des Rechts — tibrigens auch im
Blick auf die Anwendungsbereitschaft der Rechtspflegeorgane. Fir diese sind
grof¥flichige Neuerungen mit weiteren Problemen verbunden, die die Qualitit der
Strafrechtspflege auf erhebliche Zeit verschlechtern: Zu erwartende Kenntnisdefi-
zite der neuen Normen bei einer groflen <264/265> Zahl von Verinderungen haben
Vollzugsdefizite zur Folge.”” Da neue Normen, insbesondere wenn sie aus Kom-
promissen entstanden sind, in der Regel eine Vielzahl von neuen Anwendungspro-
blemen produzieren, fithren grofiflichige Verinderungen der nationalen Strafrech-
te zudem Uber Jahre hinaus zu erheblicher Unsicherheit und Uneinheitlichkeit in
der Anwendung der neuen (wenn auch auf Gesetzesebene vereinheitlichten) Nor-

7> Wie z.B. bei Angleichungen des materiellen Rechts, wenn diese die Relativierungen im
Bereich des (nationalen) Prozess- oder Vollstreckungsrechts (vgl. Fn.72) vernachlissigen. Zur
Gefahr moglicher Inkohidrenz und von ,Binnendissonanzen® im Zuge der Europiisierung u.a.
Zieschang ZStW 113 (2001), 255, 266.; Weigend ZStW 116 (2004), 275, 286.

7 Wie dies gerade im Verhiltnis zum EU-Recht mittlerweile tatsichlich in erheblichem Mafle
zu beobachten ist; vgl. nur Albrecht ZRP 2004, 1ff.; kritisch zur Akzeptanz ,von auflen
oktroyierter Strafrechtsordnungen auch Weigend ZStW 105 (1993), 774, 7851.; zur teilweisen
Verschirfung der Akzeptanz-und Legitimationskrise der EU durch das Richterrecht des EuGH
Hillgruber JZ 2005, 841, 844. Umfassend und kritisch Brauwm, Europiische Strafgesetzlichkeit,
2003, insbes. 2. Teil.

75 Wie sehr Kenntnisdefizite oder Unsicherheiten in bezug auf die Anwendbarkeit bestimmter
strafrechtlicher Vorschriften die Qualitit und die Gleichmafligkeit der Normanwendung in Frage
stellen, zeigt u.a. der Blick auf nebenstrafrechtliche und steuerstrafrechtliche Bestimmungen:
Hiufig bleiben die insoweit einschligigen Vorschriften deshalb unangewendet, weil sie den
zustandigen Strafrechtspflegeorganen wenig bekannt sind — nicht selten verbunden mit dem
Rekurs auf nur schwer anwendbare, aber als solche bekanntere allgemeine Bestimmungen (wie
den Betrug oder die Untreue).
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men. Dass diese Gefahren — zumal angesichts der Qualitit mancher bisheriger eu-
ropdischer ,Rechtsprodukte — gar nicht tiberschitzt werden konnen, belegen al-
lein schon die Unsicherheiten und Verwirrungen, die vergleichsweise bagatellhafte
nationale Gesetzesinderungen in den letzten Jahren heraufbeschworen haben.”
Noch grofler wird die Gefahr solcher auf die Akzeptanz der neuen Normen zu-
rliickschlagender Uneinheitlichkeit der Rechtspflege, wenn man bedenkt, dass es
fiir die neuen Normen zudem an der Grundvoraussetzung einer transparenten und
einheitlichen Anwendungskultur fehlt.”” Grofiflichige Verinderungen der nationa-
len Strafrechtsordnungen drohen so dort, wo geindert wird, auf Jahre hinaus zu
einem schlechteren und fiir die Normalfille weniger wirksamen Strafrecht als dem
zu fiihren, das bisher in vielen Staaten Europas besteht. An die Stelle eines
Rechtspluralismus in sich gut akzeptierter und im Wesentlichen wirksamer natio-
naler Strafrechtsordnungen konnte so sehr leicht ein zwar auf der Normebene ein-
heitliches, aber weniger wirksames, weil uneinheitlich gehandhabtes und - auch
deshalb — schlecht akzeptiertes, europiisches Strafrecht treten.”®

Macht man sich diese Gefahren bewusst, so wird klar, dass eine Verinderung der
nationalen Strafrechte, auch wenn sie mit dem Ziel der Vereinheitlichung erfolgt, in
hohem Mafle legitimationsbediirftig ist und nur behutsam erfolgen sollte. Die
Eingehung der erwihnten Gefahren lisst sich iiberhaupt nur legitimieren, wenn
und soweit die von manchen angestrebte Verinderung und Vereinheitlichung aus
belegbaren Griinden notwendig ist.”” Auflerdem muss der von der Verinderung zu
erwartende Gewinn so groff sein, dass er die mit der Verinderung verbundenen
Gefahren und Kosten eindeutig aufwiegt, ja sogar deutlich tiberwiegt. Die blofle
Befriedigung iber ein auf dem Papier einheitliches Strafrecht oder gar die Setzung
symbolischer Zeichen in Richtung auf Europa, die fiir manchen offenbar schon
Grund genug sind, der Vereinheitlichung das Wort zu reden, reichen also als
legitimierender Grund fiir Verinderungen eindeutig nicht*® — jedenfalls nicht fiir
den, fiir den Recht mehr als eine <265/266> verflighare Sammlung von Vorschriften,

76 Ein Beispiel dafiir bilden die Irrungen und Wirrungen, zu denen in Deutschland die Ande-
rungen des StGB (insbes. der Eigentumsdelikte) durch das 6. StrRG gefiihrt haben; zur Verwir-
rung der Osterreichischen Strafrechtspflege durch die Einfiihrung des Einheitstitersystems vgl.
z.B. Engert, Einheitstiter oder getrennte Behandlung von Tater und Teilnehmer, 2005, S.20ff.

77 Die sonst bei Anderungen des nationalen Rechts wie z.B. den in Fn. 76 erwihnten durchaus
noch vorhanden war!

78 Dass europaweit einheitliche Strafbestimmungen keineswegs automatisch eine einheitliche
Rechtsanwendung zur Folge haben, hebt zutreffend u.a. Zieschang ZStW 113 (2001), 255, 268
hervor; siche auch Perron ZStW 109 (1998), 281, 296f., 2991.

79 In der Sache iibereinstimmend Hassemer ZStW 116 (2004), 304, 313f. (Notwendigkeit des
Hinweises auf Bedrohungen und Empirie); auch Schiinemann GA 2004, 193, 203: Strafrecht sei
keine ,vom Belieben des Gesetzgebers abhingige Materie®.

80 Ahnlich Kubiciel NStZ 2007, 136, 141 (im Kontext einer Anweisungskompetenz der Euro-
paischen Gemeinschaft); auch Vogel GA 2003, 314, 317: ,Harmonisierung ist kein Selbstzweck*
und Hiberle, Gemeineuropiisches Verfassungsrecht, 1997, S. 31 im Blick auf ein gleichschaltendes
Verfassungsrecht ,,im Namen eines imaginiren Einheitseuropas®.
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nimlich ein Wert und ein wichtiges Gemeinschaftsgut ist, das durch Eingriffe
leicht gefihrdet und beschidigt werden kann.®!

Als Griinde, die eine (gewisse) Vereinheitlichung der Strafrechtsordnungen in
Europa notwendig machen konnten, kommen letztlich vor allem zwei in Betracht.
Zum einen konnte eine Vereinheitlichung, zumindest in bestimmten Bereichen,
geboten sein, weil das Strafrecht anders seine eigene Aufgabe (die Gewihrleistung
von Rechten, Giitern und Freiheiten vor Beeintrichtigung und Gefihrdung) nicht
mehr zu erfiillen vermag. Zum anderen konnte es notwendig sein, die Strafrechts-
ordnungen ganz oder zum Teil zu vereinheitlichen, weil ohne eine solche Verein-
heitlichung gewisse von den Einzelstaaten anerkannte Ziele der Europdischen
Gemeinschaften nicht erreichbar sind.

3. Legitimierbarkeit der (vereinbeitlichenden) Verinderungen zur besseren
Erfiillung der eigenen Aufgaben des Strafrechts?

Der erste spezifisch strafrechtliche Grund, also die Notwendigkeit einer Verein-
beitlichung zur besseren Erfiillung der eigenen Aufgaben des Strafrechts, trigt nur
sehr begrenzt. Die einzelnen Staaten Europas weisen gegenwirtig ausdifferenzier-
te, in der Regel dem Rechtsbewusstsein der Bevolkerung dieser Staaten entspre-
chende Strafrechtsordnungen auf. Diese bilden — wie bereits dargelegt — zumindest
in den westeuropiischen Demokratien fiir ihren Geltungsbereich wegen ihrer (re-
gelmiflig gegebenen) Akzeptanz derzeit den relativ besten Garanten fiir den Schutz
der Freiheiten und Rechte der Einzelnen und der Giiter der Allgemeinheit — jeden-
falls im Wesentlichen. Auf der Basis dieser durch hohe Akzeptanz gekennzeichne-
ten nationalen Strafrechtsordnungen wird das Gros der Kriminalitit in einer Weise
bewiltigt, die durch grofiflichige Verinderungen (die mit Vereinheitlichungen
zwangslaufig verbunden sind) im Bereich funktionierender Strafrechtsordnungen
fir geraume Zeit nur deutlich verschlechtert werden konnte. Zu diesem Gros der
Sachverhalte, bei dem die Funktionsfihigkeit der nationalen Strafrechtsordnungen
durch grofiflichige Verinderungen im Grunde nur verschlechtert wiirde, gehdren
nicht nur die Fille, in denen Biirger eines Staates in ihrem eigenen Staat Straftaten
begehen (und es diesem Staat moglich ist, sie deswegen zur Rechenschaft zu zie-
hen). Es gehéren dazu — zumindest im Wesentlichen®? — durchaus auch die Strafta-
ten, die Biirger eines Staates in einem anderen Staat begehen und fiir die sie in die-

81 Das wird in der gegenwirtigen Diskussion um die Vereinheitlichung oder Harmonisierung
des Strafrechts in Europa leider zu wenig bedacht. — Zum kaum mehr iiberschaubaren kontrover-
sen Diskussionsstand tiberblicksweise Hecker, Europiisches Strafrecht, 2005, § 1 Rn. 351f.; Satz-
ger, Internationales und europiisches Strafrecht, 2005, §7 Rn.12ff. (S.80ff.), §8 Rn.42ff.
(S.103ff)); wegen der z.T. kritischen Position der deutschen Strafrechtswissenschaft gegentiber
einer allzu expansiven Strafrechtsaktivitdt insbes. der Dritten Sdule der EU stellvertretend Alb-
recht ZRP 2004, 1ff.; Braum StV 2003, 576 ff.; Hassemer ZStW 116 (2004), 304 ff.; Schiinemann GA
2002, 501 ff.; siehe aber auch Vogel GA 2003, 314 {f.

82 Zu Einschrinkungen (Unangemessenheit der zu erwartenden oder der tatsichlich erfolgten
Behandlung des Falles im einen Staat aus der Perspektive des ebenfalls betroffenen oder in die
Aburteilung [z.B. durch Bitte um Vollstreckung] eingeschalteten anderen Staates) vgl. sogleich.
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sem anderen Staat oder ihrem eigenen Staat (nach den je anzuwendenden
Strafrechtsnormen) zur Rechenschaft gezogen werden (konnen). Der Art nach sind
mit dem Stichwort ,,Gros der Kriminalitit“ vor allem die Delikte gegen personale
Rechtsguter, die statistisch im Vordergrund stehenden allgemeinen Eigentums-
und Vermogensdelikte, die Straflenverkehrsdelikte, aber auch eine Reihe sonstiger
Straftaten gegen Giiter der <266/267> Allgemeinheit gemeint.® Mit Bezug auf sol-
che Taten bedarf es zur Erfiilllung der spezifischen Aufgaben des Strafrechts weder
nennenswerter Anderungen des materiellen Rechts noch der Kernmaterien des
Prozessrechts der einzelnen Staaten.

Wenn vereinheitlichende Anderungen notwendig sind, so betreffen diese nach
allem nur einen sehr begrenzten Kreis von Sachverbalten. Denkbar ist zunichst,
dass Unterschiede im Bereich des materiellen Rechts oder des Prozessrechts der
Einzelstaaten bei bestimmten Sachverbalten mit transnationalem Bezug®* die
Behandlung dieser Fille durch den einen Staat aus der Perspektive des ebenfalls
beriihrten anderen Staates als unzureichend oder unangemessen erscheinen lassen.
Die Losung solcher Problemfille kann freilich nicht in der eine Vielzahl auch ganz
anderer Sachverhalte betreffenden Verinderung der national jeweils als angemessen
empfundenen materiellen Rechtsordnungen oder der Prozessrechte liegen — solche
»Losungen“ wiirden fiir begrenzten Nutzen grofiflichig Schaden anrichten. Die
adiquate Losung solcher Fille liegt vielmehr zunichst bei auf sie zugeschnittenen
Problemldsungen: also bei Verbesserungen der Kooperation im Bereich der
Strafverfolgung, bei sachgerechten Modifizierungen der Rechtskraft®® und im

8 Prozentual diirften diese Delikte den weit iiberwiegenden Teil aller Straftaten (die in einem
bestimmten Staat begangen werden bzw. abgeurteilt werden konnen) ausmachen, auch wenn zu-
zugeben ist, dass , Fille mit Auslandsbeziehung das Geschift von Polizei und Justiz immer mehr
bestimmen® (so Perron ZStW 112 [2000], 201, 204).

84 Beginnend bei der Begehung der Tat(en) in einem anderen Staat iiber die Betroffenheit des
anderen Staates, weil die Tat von einem seiner Biirger begangen worden ist (und — daher — auch
eine Aburteilungskompetenz dieses Staates bestiinde) bis hin zu den heterogenen Sachverhalten,
in denen die Taten auch ganz spezifische Interessen des anderen Staates beriihren oder gleichgela-
gerte Verfolgungsinteressen bestehen.

85 Als unzureichend z.B. insoweit, als die Aburteilung einer im Staat A begangenen Tat im
Staat B u.U. im Staat A tatbestandsmifig geschiitzte Interessen unberiicksichtigt lisst und/oder
zu einer Strafe fiihrt, die hinter den im Staat A fiir zutreffend erachteten Straferwartungen zu-
rlickbleibt. — Als unangemessen dann, wenn die Verurteilung aus der Sicht des anderen Staates zu
hoch ausfillt oder gewisse im Staat A fiir beachtenswert gehaltene Prinzipien verletzt (etwa in
Gestalt der Verurteilung in Abwesenheit, die verbreitet fiir unzulidssig erachtet wird [siche den
von Hassemer ZStW 116 [2004], 314, 318 geschilderten Fall aus der Rspr. des BVerfG], oder durch
die Berticksichtigung von Beweisen, die aus der Sicht des anderen Staates nicht hitten verwertet
werden dirfen [z.B. von Zeugenaussagen, ohne dass der Beschuldigte sein Fragerecht effektiv
ausiiben konnte; weit. Beispiele bei Liderssen, in: Schiinemann [Fn.67], S.45, 47 und Perron
ZStW 112 [2000], 202, 218, 219£]; desgleichen, wenn im Zuge der Terrorismusbekimpfung men-
schenrechtliche Verbilirgungen in einzelnen Staaten relativiert sind).

8¢ Etwa in Fillen, in denen die Entscheidung des Staates, der den Fall abgeurteilt hat, die Be-
eintrachtigung von Interessen, die nur in anderen Staaten tatbestandsmifig geschiitzt sind (und
schiitzenswert erscheinen), nicht berticksichtigt hat (und vielleicht auch gar nicht berticksichtigen
konnte). Sieche dazu und zu weiteren Problemfillen und Relativierungen der Rechtskraft im zwi-
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Bereich des Rechtshilfe- und Vollstreckungsrechts sowie ggf. des Auslieferungs-
rechts®”, mithin in einer Harmonisierung <267/268>und Verbesserung der Zusam-
menarbeit.®® In einer zweiten Stufe mag dann dariiber nachgedacht werden, ob es
moglich und notwendig ist, derartigen Problemkonstellationen nicht nur in der
angedeuteten Weise Rechnung zu tragen, sondern sie durch eine Angleichung der
speziellen sie verursachenden materiellrechtlichen oder prozessualen Vorschriften
tiberhaupt zu beheben.®’

Denkbar ist zweitens, dass die Bewiltigung (und Bekimpfung) bestimmter
transnationaler Formen der Kriminalitit, etwa des Terrorismus, der Betiu-
bungsmittelkriminalitit, der Geldwiasche, der Korruption, des Menschenhandels,
des grenziiberschreitenden Betrugs oder sonstiger Formen der organisierten Kri-
minalitdt auf der Basis pluralistischer Strafrechtsordnungen mit ihren zum Teil un-
terschiedlichen Instrumentarien Schwierigkeiten bereitet. Hier bedarf es — zur Be-
hebung dieser Schwierigkeiten — sicher nicht nur weiterer Verbesserungen der
Zusammenarbeit, sondern auch gewisser Harmonisierungen bzw. Vereinheitli-
chungen.”® Aber es bedarf dazu z.B. keiner Verinderungen des Allgemeinen Teils
des Strafrechts oder gar nicht in Frage stehender anderer Vorschriften des Besonde-
ren Teils, und ebenso wenig des allgemeinen Prozessrechts. Erforderlich sind viel-

schenstaatlichen Bereich Mansdorfer, Das Prinzip des ne bis in idem im europiischen Strafrecht,
2004, S. 185 ff.

87 So muss es aus Gerechtigkeitsgriinden gegeniiber Urteilen, die (wegen ihres Inhalts oder
ithres Zustandekommens) nach den in Staat A fiir unaufgebbar gehaltenen Mafistiben unangemes-
sen erscheinen, Moglichkeiten geben, die Vollstreckung zu verweigern; gegeniiber der Gefahr des
Zustandekommens solcher Entscheidungen muss prinzipiell die Moglichkeit bestehen, sich der
Mitwirkung an threm Zustandekommen (z.B. durch Verweigerung der Auslieferung; durch Be-
grenzungen der Aburteilungskompetenz usw.) zu versagen. Leider liuft die Entwicklung im eu-
ropiischen Bereich gegenwirtig darauf hinaus, dass rechtliche Eigenheiten eher ignoriert oder
bagatellisiert werden und stattdessen die Anerkennung auch materiell abgelehnter Entscheidun-
gen des anderen Staates angesonnen wird — wenngleich nicht zu tibersehen ist, dass dabei auch die
nationale Nichtausnutzung von auf europiischer Ebene bestehenden Vorbehalten mitbeteiligt ist
(vgl. dazu BVerfGE 113, 273, 3001f. und Vogel JZ 2005, 801, 803). Gegen das Prinzip der gegensei-
tigen Anerkennung (mit Alternativen) der AE Europiische Strafverfolgung (Fn.67), S.5 (dazu
wiederum Vogel ZStW 116 [2004], 400, 407f£.); 1.S. einer differenzierteren Sicht (Ubereinstim-
mung in Mindeststandards als Voraussetzung gegenseitiger Anerkennung) Vogel/ Matt StV 2007,
207, 210. Siehe erg. unten Fn.99 a.E.

88 Ebenso Weigend ZStW 105 (1993), 774, 793{.; wohl auch Tiedemann ZStW 116 (2004), 945,
958.

89 Entsprechendes gilt fiir die immer wieder (siehe z.B. Jung/Schroth GA 1983, 241, 251) be-
schworene Gefahr, dass potenzielle Straftiter bei Uneinheitlichkeit der Strafrechtssysteme zur
Straftatbegehung in Staaten mit fehlender oder merklich geringerer Strafdrohung ausweichen.
Siehe dazu eingehend Weigend ZStW 105 (1993), 774, 793 £.

90 Zutreffend Hecker, Europiisches Strafrecht, § 1 Rn.35ff., 39; v. Bubnoff ZEuS 2000, 185,
1881.; Dieckmann NStZ 2001, 617 (mit Uberblick iiber bis dahin ergangene einschligige Rahmen-
beschliisse); Perron, Strafrechtsvereinheitlichung in Europa, in: Dorr/Dreher (Hrsg.), Europa als
Rechtsgemeinschaft, 1997, S. 135, 146 ff.; Vogel GA 2003, 314, 322{f.; Wasmeier ZStW 116 (2004),
320f.; Zieschang, in: Hohloch (Hrsg.), Wege zum Europiischen Recht, 2002, S.39, 46{f.; kritisch
zu den bisherigen Bemithungen Braum (Fn.74), insbes. S.477{f., 5491. - Wegen der Begrifflichkeit
(»Harmonisierung®, ,Vereinheitlichung® usw.) vgl. Tiedemann NJW 1993, 23{f.; Vogel GA 2003,
314, 315f. und Braum (Fn.74), S. 168 {f.
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mehr allein gewisse Angleichungen der in Frage stehenden speziellen Deliktstatbe-
stinde sowie jenes durchaus begrenzten Kreises prozessualer Vorschriften, welche
die transnationale Verfolgung der genannten Delikte gegenwirtig behindern oder
erschweren.

All das gilt schliefilich auch fir den strafrechtlichen Schutz von Gltern der Euro-
péischen Gemeinschaft, etwa ihrer finanziellen Interessen.”’ Auch hier ist es — so-
weit nicht ohnehin schon geschehen — mit bereichsspezifischen Anderungen, nim-
lich im Wesentlichen der Erweiterung einiger vorhandener Bestimmungen der
Besonderen Teile und ggf. der Schaffung des einen oder anderen neuen Tatbestands,
vollauf getan.”” Wegen dieses im Gesamtspektrum der Kriminalitit durchaus
begrenzten Sektors <268/269> der Kriminalitit die Allgemeinen Teile des
Strafrechts tiberhaupt dndern zu wollen, geht viel zu weit. Wenn z.B. bestimmte
Normen der gegenwartig vorhandenen Allgemeinen Teile — etwa die Anforderungen
an die subjektive Tatseite (Vorsatz) — als den Schutz dieser finanziellen Interessen
zu sehr begrenzend empfunden werden, so mag man fir den betreffenden
Tatbestand eine spezielle Regelung vorsehen; deswegen von Akzeptanz getragene
Regelungen der Allgemeinen Teile grofiflichig zu verindern, wire verfehlt.”
Entsprechendes gilt fiir Verinderungen des allgemeinen Prozessrechts.

91 Zu dieser Problematik iiberblicksweise Hecker, Europiisches Strafrecht, § 14 Rn. 16 ff., 29ff;
niher z.B. Tiedemann NJW 1990, 2226ff.; Dannecker ZStW 108 (1996), 577 {f.; Perron, Straf-
rechtsvereinheitlichung (Fn. 90), S. 135, 145; Zieschang EuZW 1997, 781f. und Fromm, Der straf-
rechtliche Schutz der Finanzinteressen der EG, 2004. — Die einschligigen Bemithungen haben
ihren bekanntesten Niederschlag im Entwurf eines Corpus Juris strafrechtlicher Regelungen zum
Schutz der finanziellen Interessen der Europdischen Union gefunden; siche dazu niher z.B. Del-
mas-Marty (Hrsg.), Corpus Juris der strafrechtlichen Regelungen zum Schutz der finanziellen
Interessen der Europaischen Union, 1998, und dort insbes. Sieber S. 2 ff.; Huber (Hrsg.), Das Cor-
pus Juris als Grundlage eines Europdischen Strafrechts, 2000; Otto Jura 2000, 98ff.; Schwarz-
burg/Hamdorf NStZ 2002, 617 {f.; Wartenberg StV 2000, 95ff. sowie eingehend mit eigenen Vor-
schligen den Sammelband von Tiedemann (Hrsg.), Wirtschaftsstrafrecht in der Europaischen
Union, 2002.

92 Und zwar ganz gleich, ob diese Erweiterung vorhandener bzw. Schaffung neuer Tatbestinde
durch Harmonisierung der Gesetzgebung der einzelnen Staaten oder im Wege eines echten
supranationalen Strafrechts erfolgt (niher dazu Dannecker JZ 1996, 869, 879; ders. ZStW 108
[1996], 577, 603; Perron ZStW 112 [2000], 202, 210; ders., Strafrechtsvereinheitlichung [Fn.90],
S.135, 154; Sarzger ZRP 2001, 549, 5521f.; Schiinemann [Fn.67], S.75, 79; Sieber SchwZStrR 114
[1996], 357, 393; Tiedemann, Roxin-Festschrift, 2001, S. 1401, 1411; Zieschang ZStW 113 [2001],
255, 2601F.).

9 Auch die Schaffung von allgemeinen Regelungen, die speziell auf Tatbestinde zum Schutz
der finanziellen Interessen der EU zugeschnitten sind (siche dazu die Beitrige von Dannecker,
Schiinemann und Vogel sowie Cancio und Sudrez in Tiedemann [Fn.91], S.911f.), ist vor diesem
Hintergrund nur so lange unbedenklich, wie diese nichts weiter in Anspruch nehmen, als vor die
Klammer bezogene Allgemeinaussagen fiir einige wenige Tatbestinde zu sein, die der speziellen
Problematik allein jener Tatbestinde Rechnung tragen, fiir die sie entworfen sind. Die Regelungen
werden in dem Augenblick problematisch, in dem sie wegen ihrer Addquitit fiir einen bestimmten
beschrinkten Bereich zugleich (relativ uniiberpriift) als Modell auch fiir ganz andere Normbereiche
bzw. das Strafrecht tiberhaupt apostrophiert werden (vgl. etwa Zieschang ZStW 113 [2001], 255,
258).
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Verinderungen sind nach allem also auf den Bereich zu beschrinken, in dem sie
unverzichtbar sind; sie diirfen nicht zum Alibi werden, andere, gar nicht betroffene
Bereiche ,europiisch zu gestalten” und damit der Sache ,,Strafrecht letztlich einen
schlechten Dienst zu erweisen. Vor diesem Hintergrund sind gewisse Tendenzen
der Diskussion um ein europiisches Strafrecht mit Sorge zu beobachten. Ich meine
nicht nur die Versuche, Vereinheitlichungen des materiellen Rechts und auch des
allgemeinen Prozessrechts grofiflichig anzuregen oder einzufordern, weil zu einem
einheitlichen Europa eben auch ein einheitliches Strafrecht gehore oder wiin-
schenswert erscheine.” Weitaus gefihrlicher und rechtsstrukturell geradezu
heimtiickisch ist das Ansinnen grofiflichiger Verinderungen, weil sonst gewisse
prozessuale Institute, wie z.B. das Verbot nochmaliger Befassung mit dem in einem
anderen europiischen Staat bereits abgeurteilten Sachverhalt oder die Anerkennung
des Haftbefehls eines anderen Staates (sog. ,Europiischer Haftbefehl“), nicht
akzeptiert wiirden.”” Bemiihungen, auf diese Weise an sich wiinschenswerte, aber
wegen vorhandener Bedenken gegen fremde Strafrechtsordnungen oder deren
Handhabung schwer realisierbare prozessuale Instrumente oder Institute durch
deshalb angesonnene grofiflichige Anderungen der eigentlichen Kernbereiche des
Strafrechts und Strafprozessrechts zu etablieren, sind mit Nachdruck abzulehnen.
Indem sie durch die Hintertiir bestimmter prozessualer Institute, also begrenzter
Materien der (sekundiren) Rechtsverwirklichungsrechte, grofiflichige Verinde-
rungen des materiellen Rechts und zentraler (anderer) Teile des Prozessrechts ein-
fordern, ,,ziumen® sie nicht nur rechtsstrukturell ,,das Pferd vom Schwanze auf“%,
sondern missachten auch den Eigenwert und die Akzeptanzgebundenheit der ei-
gentlichen Kernmaterien des Strafrechts und behandeln gewachsenes, volksver-
bundenes Recht in technokratischer Manier wie verfiigbare Ware. Die einzig rich-
tige Losung besteht vielmehr darin, die offensichtlichen Akzeptanzprobleme®”
ernstzunehmen und ihnen im Rahmen der gewiinschten prozessualen <269/270>
Institute — dem sekundiren Charakter des Prozessrechts entsprechend — durch sie
beriicksichtigende Kautelen Rechnung zu tragen.”® Grofflichige generelle Ande-

9 Symptomatisch dafiir etwa die Plidoyers fiir ein einheitliches europiisches Modellstrafge-
setzbuch! Vgl. dazu — freilich in der Argumentation differenzierter — Sieber ZStW 103 (1991),
957 f.; ders. JZ 1997, 3691f.

% Der Richtung nach freilich zumindest angelegt in Art. 31 lit.c EUV, wonach das gemeinsa-
me Vorgehen im Bereich der justiziellen Zusammenarbeit auch die Gewéhrleistung der Vereinbar-
keit der jeweils geltenden Vorschriften der Mitgliedsstaaten untereinander einschliefit, soweit dies
zur Verbesserung der Zusammenarbeit erforderlich ist.

% So zutreffend Hassemer ZStW 116 (2004), 304, 3171.

7 Beispielhaft dafiir etwa die Beschliisse deutscher Strafrechtslehrer (insbes. gegeniiber dem
Europiischen Haftbefehl), abgedruckt bei Schiinemann GA 2004, 193, 203; ferner ders. StV 2003,
531ff. Siehe auch die Vorbehalte in der Entscheidung des BVerfGE 113, 273ff. = NJW 2005,
22891f. = StV 2005, 505 = NStZ 2006, 104 m. Anm. Bosbach und Bohm NJW 2006, 2592 sowie
Bespr. von Lagodny StV 2005, 515ff. und Vogel JZ 2005, 801 ff.; ausfiihrlich Scharkopf (Hrsg.),
Der Europiische Haftbefehl vor dem Bundesverfassungsgericht, 2006.

8 Siehe dazu schon oben Fn. 87. Dazu hitten — wie Vogel JZ 2005, 801, 803 mit Recht betont —
im Falle des Europaischen Haftbefehls durchaus (wenngleich begrenzte), vom deutschen Gesetz-
geber nur nicht ausgeschopfte Moglichkeiten bestanden (siche niher BVerfGE 113, 273, 300£f.).
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rungen der eigentlichen Kernbereiche des Strafrechts zur Verbesserung der Akzep-
tanz wenig akzeptierter prozessualer Institute jedenfalls fiigen in Wahrheit nur
dem ersten Fehler unbedachten Vorpreschens (in Gestalt der ,Verordnung® der
entsprechenden prozessualen Institute trotz fehlender Erftllung ihrer materialen
Voraussetzungen) einen fiir den Gesamtzustand des Strafrechts noch weit schlim-
meren zweiten Fehler hinzu. Und sie sind — hiervon abgesehen — in der Regel auch
ganz ungeeignet, das eigentliche Problem der fehlenden Akzeptanz zu l6sen. Die in
der Ablehnung mancher prozessualer Institute (oder in der thnen gegeniiber beste-
henden Skepsis) zum Ausdruck kommende fehlende Akzeptanz der Strafrechts-
pflege gewisser anderer Staaten lisst sich nicht dadurch beheben, dass man allen
Staaten im Kernbereich des Strafrechts eine einheitliche Mixtur gibt, die keinen
wirklich zufriedenstellt.”” Dies nicht zuletzt deshalb, weil die fehlende Akzeptanz
nicht selten weniger mit Inhalten der geschriebenen Strafrechtsordnungen als viel-
mehr mit Missstinden der Anwendungskultur des Strafrechts gewisser Staaten zu
tun hat'® und tiberdies hiufig in nicht einfach verfiigbaren Inhalten nur des positi-
ven Rechts, sondern in tief verwurzelten Unterschieden im Bereich der Wertvor-
stellungen griindet.!® Der Gedanke einer besseren Erfiillung der Aufgaben des
Strafrechts selbst vermag dessen grofiflichige europiische Vereinheitlichung in den
eigentlichen Kernbereichen nach allem also nicht zu tragen; er rechtfertigt nur be-
grenzte und punktuelle, allenfalls segmenthafte Verinderungen. Das fithrt zur Fra-
ge, ob es nicht vielleicht andere gewichtige Griinde gibt, die eine umfassendere Ver-
einheitlichung des Strafrechts, zumindest weiter Partien, zwingend erfordern.

4. Legitimierbarkeit der Verinderungen des Strafrechts zur Erreichung
der Ziele der Europdischen Gemeinschaften?

Solche Griinde konnten in den Zielen der Europdischen Gemeinschaften (unter
Einschluss der Europaischen Union) liegen. Thre Erreichung konnte es notwendig
machen, nationale Unterschiede auch im Strafrecht zu beseitigen. Argumentatio-
nen dieser Art sind der Motor der Vereinheitlichung erheblicher Bereiche des Zivil-
rechts und des Offentlichen Rechts in Europa. Fordern sie nicht auch im Strafrecht

99 Erst recht nicht natiirlich dadurch, dass man Staaten mit z. T. unterschiedlicher Rechtskul-
tur einfach dazu zwingt, ihre Bedenken gegentiber dem Abgelehnten zuriickzustellen. Eingehend
und kritisch zum Prinzip der gegenseitigen Anerkennung Nestler ZStW 116 (2004), 332, 334 {f; zu
den unerlisslichen Sachvoraussetzungen des Prinzips Glef§ ZStW 116 (2004), 353ff., 356f. und
Fuchs ZStW 116 (2004), 368 £f.

100 Sehr viel sachgerechter daher die Bemiithungen, z.B. durch Gemeinsame Standards fiir
Strafverfahren in der Europiischen Union diesen Defiziten entgegenzutreten und so allmahlich
die Basis fiir eine sachgerecht dimensionierte gegenseitige Anerkennung zu schaffen; siehe dazu
Vogel/Matt StV 2007, 206 1.

101 Die trotz der immer wieder beschworenen kulturellen Einheit oder Gemeinsamkeit Euro-
pas (vgl. Schiinemann und Sieber [Fn.67]) und der unbestreitbaren Anerkennung gewisser
Grundwerte (eingehend oben I1.) jedenfalls in Abwigungs- und Kollisionsfragen, im Bereich der
Interventionsschwellenwerte und des Strafmafles unbestreitbar sind und sich staatstheoretisch
nicht einfach unter Verweis auf ein erwiinschtes gemeinsames Europa zur Seite schieben lassen.
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— ganz allgemein - eine starkere Einheitlichkeit? <270/271> Wir kénnen uns inso-
weit kiirzer fassen. Dies nicht nur deshalb, weil es im Rahmen einer rechtsphiloso-
phischen Betrachtung nicht darum gehen kann, in die Auslegung der einzelnen
Ziele der Gemeinschaftsvertrige und die Tragweite ihrer Kompetenzvorschrif-

192 einzutreten, wir uns vielmehr auf einige grundsitzliche Uberlegungen be-

ten
schrinken missen. Die Bemerkungen konnen auch deshalb knapper ausfallen, weil
die fiir eine etwaige (grofiflichige) Vereinheitlichung des Strafrechts vor allem in
Betracht kommende Zielsetzung der Gemeinschaft, nimlich die Schaffung ,eines
Raumes der Freiheit, der Sicherheit und des Rechts*!%, der Sache nach im Wesent-
lichen schon behandelt ist.

Tatsichlich kann sich doch hinter der Zielvorstellung eines ,Raumes der Frei-
heit, der Sicherheit und des Rechts“, soweit es um die Bedrohung dieses Raumes
durch Dritte geht, fiir das Strafrecht sinnvoller- und legitimerweise kaum etwas
anderes verbergen als die gelaufige strafrechtliche Aufgabe des Rechtsgiiterschutzes
bzw. der Stabilisierung des insoweit schiitzenden Rechts durch Strafe.'®* Die Aner-
kennung dieses Zieles als Richtschnur fiir eigenes Handeln verpflichtet nun zwar
den, der sich zu diesem Ziel und seiner Verwirklichung bekannt hat, ersichtliche
Defizite des eigenen Strafrechts im Blick auf die Zielerreichung zu beheben — und
berechtigt die Gemeinschaft, der gegentiber die Verpflichtung ibernommen ist,
dies zu fordern.!® Denkbar ist dies etwa dann, wenn ein Staat gegeniiber bestimm-
ten (z.B. neuen) Formen der Kriminalitdt, die in den anderen Staaten, bisheriges
Strafrecht fortschreibend, ponalisiert und verfolgt werden, untitig bleibt oder le-
diglich Mafinahmen ergreift, die in ihrer Wirkung weit hinter dem Schutzniveau
zuriickbleiben, das (beim Vertragsschluss) von den Vertragsparteien vorausgesetzt

102 Siehe dazu statt vieler Satzger, Die Europiisierung des Strafrechts, 2001, insbes. S. 90ff.,
sowie die Kommentare insbes. zu Art.2 und 29ff. EUV sowie Art.2 und 280 EGV; mit Blick auf
den Vertrag uiber die Européische Verfassung z.B. Weigend ZStW 116 (2004), 275, 279 {f; Danne-
cker ZStW 117 (2005), 697, 7411f.; Walter ZStW 117 (2005), 912, 914 ff. m.w.N.

105 Vgl. Art.2, 4. Spiegelstrich, und Art.29 Abs. |EUV. Zur Problematik und Unklarheit dieser
Ziele, insbes. auch im Blick auf eine etwaige Dominanz des Sicherheitsaspekts, vgl. vor allem
Weigend ZStW 116 (2004), 275, 2761.; Hassemer ZStW 116 (2004), 304, 310ff. und Dannecker
ZStW 117 (2005), 697, 741.

104 Natiirlich sind auch andere Aspekte angesprochen (und zwar auch iiber die Gewihrleistung
von Sicherheit gerade durch die Mittel des Strafrechts hinaus). So ist beim Einsatz des Strafrechts
selbstverstandlich stets auch Sorge fiir die Wahrung der Rechte der Betroffenen und der am Ver-
fahren Beteiligten und ihre Freiheiten zu tragen (siche nur die Nachw. in Fn. 103 und Zoll ZStW
117 [2005], 749, 755{.) — was, in Ergdnzung zum oben Gesagten, nicht weniger dies gewihrleisten-
de Mafinahmen fordert und (etwa in Gestalt von Mindeststandards zum Verfahren) Grund fiir
Vereinheitlichungen sein kann.

105 Wobei es im Rahmen dieser grundsitzlichen Uberlegungen eine nachrangige, von den Ein-
zelheiten des positiven Rechts abhingige Frage ist, wer innerhalb der Gemeinschaften (z.B. die
Kommission oder der Rat) Entsprechendes fordern darf und insoweit Anweisungskompetenz be-
sitzt (dazu EuGH v. 13. 9.2005, EuZW 2005, 632 ff.; Kubiciel NStZ 2007, 136 {f.; Tiedemann ZStW
116 [2004], 945, 9561.), in welcher Form (Richtlinien, Rahmenbeschliisse usw.; zu den Instrumen-
tarien nach dem Verfassungsvertrag vgl. Walter ZStW 117 [2005], 912, 914{{.) die Anweisung er-
folgt und wie intensiv bei alledem die Bindung des nationalen Gesetzgebers sein darf (dazu z.B.
Schrider, Europiische Richtlinien und deutsches Strafrecht, 2002, S. 184ff., 367 {f.).
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wurde.'® Ebenso klar ist freilich ein Zweites: Dass die Staaten, die bei Vertrags-
schluss davon ausgehen, jenen angestrebten Zustand der Sicherheit (des Rechts und
der Freiheit) nach dem Inhalt und der Gestalt ihres Strafrechts im Groflen und
Ganzen zu erfiillen, mit dem Bekenntnis zu dem genannten Ziel keine Pauschalver-
pflichtung zu globaler Vereinheitlichung unter dem Titel eines ,,Raumes der Sicher-
heit“ eingehen bzw. eine entsprechende Pauschalermichtigung geben wollen. Das
gilt umso mehr, wenn sie im Zusammenhang <271/272> mit der Anerkennung des
Zieles das Problem etwa notwendiger Vereinheitlichung zum Zweck der Zielerrei-
chung selbst gesehen und angesprochen und das insoweit in Betracht kommende
Feld dabei thematisch begrenzt haben.!”” Bei dieser Sachlage wire es abwegig, dem
Bekenntnis zu dem Ziel und zu seiner Verwirklichung eine Verpflichtung zur Mit-
wirkung an einer umfassenden Vereinheitlichung des Strafrechts der Mitgliedsstaa-
ten entnehmen und den Instanzen der Gemeinschaft die Befugnis zur Herbeifiih-
rung solcher Anderungen zusprechen zu wollen. Die Verpflichtung zur Mitwirkung
an der Vereinheitlichung und die Befugnis, sie herbeizufiihren, sind vielmehr — zu-
mindest im Wesentlichen'®® — auf jenen Bereich beschrinkt, innerhalb dessen die
Vertragsparteien selbst Vereinheitlichungsbedarf als moglich erkannt und der et-
waigen Vereinheitlichung grundsitzlich zugestimmt haben. Bezogen auf das Ziel
eines Raumes der Sicherheit sind dies bestimmte Formen der Kriminalitit bzw. die
darauf bezogenen Vorschriften, die schon frither aus der Natur der Sache heraus als
harmonisierungsbediirftig erkannt wurden,'® sowie gewisse Bereiche des Prozess-
rechts, die im Interesse effizienterer Verfolgung der Vereinheitlichung bediirfen.
Von einer Legitimation zu einer umfassenden Vereinheitlichung des Strafrechts
durch das Bekenntnis zum genannten Ziel der Sicherheit kann somit keine Rede
sein.

Nun ist die Schaffung eines Raumes der Sicherheit, des Rechts und der Freiheit
nicht das einzige Ziel der Europiischen Gemeinschaften — es ist noch nicht einmal
das im Vordergrund stehende. Im Vordergrund stehen Ziele wie die Schaffung
eines einheitlichen Wirtschaftsraumes samt der Gewihrleistung von Freizlgigkeit,
Niederlassungsfreiheit und wirtschaftlicher Betitigungsfreiheit,''
Bedeutung als Ziel ist daneben z.B. der Schutz und die Erhaltung der Umwelt.
Auch diese Ziele kénnen den Einsatz von Strafrecht durch den fordern, der sich zu

von erheblicher
111

106 Auflerlich etwa an dem sichtbar, was diese anderen Staaten ihrerseits gegeniiber den ent-
sprechenden Formen der Kriminalitdt unternehmen.

107 Wie dies in den Art.29 und 31 EUV und ebenso in den Art. II1-270 bzw. 271 des Verfas-
sungsvertrags — ungeachtet aller Formulierungsschwichen und Unklarheiten (dazu z.B. Walter
ZStW 117 [2005], 912, 924 {1.) — tatsichlich geschehen ist.

108 Auf die Frage einer méglichen Erweiterung auf der Linie der Begrenzungen (z.B. bei ver-
gleichbaren neuen Formen der Kriminalitdt) kann hier nicht eingegangen werden. Siehe dazu z.B.
Walter ZStW 117 (2005), 912, 9281.; Bacigalupo ZStW 116 (2004), 326, 329; Weigend ZStW 116
(2004), 275, 283 1.

109" Also vor allem die Sachverhalte mit transnationalem Bezug und die Fille grenziiberschrei-
tender Kriminalitit (oben 3.).

10 Vel. etwa Art. 2, 18, 39ff. und 43 ff. EGV sowie Art. 2, 1. Spiegelstrich EUV.

11 Vgl. etwa Art. 2, 175 EGV.
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diesen Zielen bekannt und auf sie verpflichtet hat.!'? Und sie konnen auch eine rela-
tive Einheitlichkeit des insoweit notwendigen Strafrechts fordern (und damit zu-
gleich die Beseitigung gewisser Divergenzen). Der Fall ist dies z.B. dann, wenn die
gemeinsam anerkannte Erhaltung oder Verbesserung der Umwelt (oder die Ge-
wihrleistung bestimmter wirtschaftlicher Ablaufe, Institutionen usw.) nur dadurch
erreicht werden konnen, dass bestimmte (deshalb von der Gemeinschaft verbotene)
Verhaltensweisen unterbleiben, und dies wiederum ohne den Einsatz von Strafe
nicht erreichbar ist!'? — wobei all das, damit Einheitlichkeit erforderlich ist und er-
wartet werden darf, <272/273> freilich einheitlich fir das gesamte Gemeinschafts-
gebiet gelten muss. Sind diese Voraussetzungen erfiillt, so darf von denen, die sich
zur Mitwirkung an diesen Zielen verpflichtet haben, solcher fiir die Zielverwirkli-
chung erforderlicher Strafeinsatz erwartet werden und ist dementsprechend auch
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die von der Gemeinschaft artikulierte Anweisung, dies zu tun, legitim'"* — wobei es

dann aus grundsitzlicher Sicht eine zweitrangige, mit der positivistischen Organi-
sation und der Kompetenzverteilung in den Gemeinschaften zusammenhingende
Frage ist, welche Institution der Gemeinschaft(en) die Anweisungskompetenz be-
sitzt und in welcher Form sie handelt.!® Freilich: All das gilt nur, wenn die in der
Verpflichtung auf das Ziel verniinftigerweise mitgedachten Voraussetzungen einer
Pflicht in concreto wirklich gegeben sind — was nur dann der Fall ist, wenn die Er-

fullung der Voraussetzungen durch Fakten belegt wird, die von den Beteiligten

verniinftigerweise als ausreichende Belege anerkannt werden miissen.''®

Es mag dahinstehen, ob und inwieweit diese Voraussetzungen, insbesondere
auch gemeinschaftsweit, auf jenen Feldern erfiillt sind, auf denen man gegenwirtig
tiber notwendige Vereinheitlichungen streitet.!”” Sicher ist jedenfalls, dass sich auch
aus derartigen, von den Mitgliedsstaaten anerkannten Verpflichtungen nur seg-
menthafte Verpflichtungen zur Mitwirkung an Vereinheitlichungen des Strafrechts
ergeben konnen. Dies nicht nur, weil der Katalog der Ziele der Gemeinschaften

112 Unabhingig von positivistischen Einzelheiten der Vertrige aus rechtsgrundsitzlicher Sicht
daher prinzipiell zutreffend die Rspr. des EuGH, vgl. z.B. EuGH Slg. 1989, S.29651f. (,griechi-
scher Mais“) Rn.23ff. und zu dieser Rspr. m.w.N. Bdse, Strafe und Sanktionen im europiischen
Gemeinschaftsrecht, 1996, S.409 ff.; Schréder (Fn. 105), S. 180£f.

3 Im Ausgangspunkt zutreffend mit Bezug auf den Schutz der Umwelt insoweit EuGH
C-176/03 v. 13.9.2005, EuZW 2005,632ff. m. Anm. und Bespr. von Wegener/Greenwalt ZUR
2005, 585; Hefendehl Z1S 2006, 161; Bose GA 2006, 211; Heger JZ 2006, 310; Weifs ZEuS 2006, 381
und Kubiciel NStZ 2007, 136; siche auch fiir den einheitlichen Wirtschaftsraum Tiedemann, Ro-
xin-Festschrift, S. 1401, 1412f. und die Konkretisierungen in dem von Tiedemann herausgegebe-
nen Sammelband (Fn. 91), S. 199ff. sowie bei Dannecker ZStW 117 (2005), 697, 704 f.

114 Ubereinstimmend Kubiciel NStZ 2007, 136 ff.

115 Zu dieser Frage i.S. einer sich aus Art. 175 EGV ergebenden Annexkompetenz der Gemein-
schaft die oben Fn. 105 und 113 genannte Entscheidung des EuGH.

116 1.S. einer Notwendigkeit solcher Belegung durch Fakten mit Recht Hassemer ZStW 116
(2004), 304, 313f.; Walter ZStW 117 (2005), 912, 9281.; die Gefahr, dass das nicht geschieht, und die
in diesem Zusammenhang auftauchenden Probleme sind treffend bei Weigend ZStW 116 (2004),
275, 280f. beschrieben.

117" Also z.B. im Bereich des strafrechtlichen Schutzes der Umwelt (oben Fn. 113) oder hinsicht-
lich der verfahrensrechtlichen Mindestgarantien (oben Fn. 87 a.E.).
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selbst thematisch begrenzt ist und damit schon deshalb nur ein thematisch begrenz-
ter Katalog von Deliktstypen betroffen sein kann. Uniibersehbar ist vor allem auch,
dass sich weite Bereiche des Prozessrechts (allgemeine Verfahrensstruktur, Organi-
sation) und vor allem die meisten Regeln des Allgemeinen Teils, nicht zuletzt wegen
ithrer partiellen Relativierbarkeit im Besonderen Teil, ,effizienzneutral“ verhal-

ten.!!8

118 Beispielhaft: Ob der ein bestimmtes Verbot Verletzende die gleiche Strafe als Titer oder als
Anstifter erhalt, ist ebenso effizienzneutral wie die Frage, ob der Verurteilung ein angemessenes
adversatorisches oder inquisitorisches Verfahren vorausgeht.



