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Einflihrung

Der Sinn und Zweck der Strafe

1. Die Pattsituation in der Straftheorie!

Strafe ist allgegenwértig. Sie begegnet uns téglich, sei es im niheren sozialen
Bereich (etwa der Kindererziehung), sei es in der morgendlichen Tageszeitung,
den nachmittdglichen Gerichtsshows, dem abendlichen Fernsehkrimi oder dem
Gute-Nacht-Kriminalroman.? Es ist das Unerwartete, das uns in Gestalt des Ver-
brechens abschreckt, vielleicht dngstigt, dessen Faszination uns aber dennoch in
seinen Bann zieht. Kriminalitit und untrennbar mit ihr verbunden ihre selbstver-
standlich erscheinende Folge: die Strafe, sind insofern ein fester Teil unserer
Gesellschaft.?

Woher aber kommt diese enge Verbindung? Warum reagieren wir auf uner-
wiinschtes Verhalten ausgerechnet mit Strafe? Seit Jahrtausenden haben sich die
groflen Denker aller Epochen mit dieser grundlegenden Frage beschiftigt. Bis
heute haben sie keine Antwort gefunden, die sich als der Wahrheit letzter Schluss
erwiesen hatte.

Einigkeit besteht inzwischen zumindest in zwei Punkten: der Uberzeugung,
dass (staatliche) Strafe — wenn auch nicht in ihrer jetzigen Ausgestaltung — sein
musse. Und der Erkenntnis, dass sie — welchen Sinn und Zweck auch immer sie
habe — jedenfalls nicht um ihrer selbst willen da sei(n diirfe). Ob die Strafe aber
der Vergeltung fiir vergangene Taten diene oder ob sie besonders wichtige Rechts-
giiter schiitze. Ob gestraft wird, weil gesiindigt wurde (,,quia peccatum est*) oder
damit nicht gesiindigt werde (,,ne peccetur). All dies ist bis heute letztlich nicht
geklart. Zahlreiche Ansdtze und Theorien stehen sich mittlerweile mit immer

' Von einer solchen ,,Pattsituation® sprechen ausdriicklich etwa Kaspar (in: Strafen ,,im
Namen des Volkes®, S. 61-90 [61]) und Rodriguez Horcajo (GA 2018, 609-622 [609]).

2 Einen amiisanten Einblick in die verschiedenen medialen Darstellungsformen und in die
»verzerrte, von den Medien konstruierte Wirklichkeit* gibt Bernsmann, in: Entwicklungen,
S.27-42 (271t.); siche dazu auch Garland, Kultur, S. 287 ff.

3 Zu dieser ,,Faszination des Kriminellen“ vgl. Hassemer/Neumann, NK-StGB, Vor § 1
Rn. 15ff.; Garland (in: Soziologie, S. 36—68 [61 I.]; ders., Kultur, S. 257 ff.) diagnostiziert den
westlichen Gesellschaften ,,der spaten Moderne* (den ,,high crime societies®) einen ,,Krimina-
litatskomplex*.
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gleichen Argumenten gegeniiber oder werden in unterschiedlichen Variationen
,vereint“.* Nach einem Jahrhunderte, gar Jahrtausende wihrenden Streit ist die
zwischenzeitliche Euphorie in der Suche nach dem Sinn und Zweck der Strafe
heute weitestgehend einer breiten Erniichterung gewichen, in der sich — jeden-
falls in Deutschland — die Gegensiitze eingeebnet haben.’

II. Die wichtigste Frage des Strafrechts

Man mag das wenig problematisch finden, immerhin bleibt ja die grundsétzliche
Einigkeit dariiber, dass staatliche Strafe sein muss. Warum das so ist, scheint auf
den ersten Blick also erst einmal zweitrangig zu sein. Die Frage nach dem Sinn
und Zweck des Strafens stellt sich aber freilich nicht nur auf abstrakter Ebene.
Vielmehr zwingt das Grundgesetz den Staat bei jedem einzelnen Eingriff in die
Rechte seiner Biirger zu einer Legitimation. Gerade wenn er mit dem Strafrecht
zu seinem wohl schérfsten Schwert greift, sollte er also grundsitzlich wissen,
welches Ziel er damit verfolgt und ob die Strafe das geeignete, erforderliche und
angemessene Mittel zur Verfolgung dieses Zweckes ist.®

Welche Aufgabe erfiillt das Strafrecht in der Gesellschaft? Welche konkreten
Verbote sollten mit Strafe bewehrt werden, damit das Strafrecht dieser Aufgabe
nachkommen kann? Welche Strafen sind sinnvoll, und wie hoch sollten sie aus-
fallen? All diese Fragen miinden vielleicht in einer letzten, der ,,Gretchenfrage*
des Strafrechts: (Wann) ist Strafe gerecht? Und all diese Fragen kann der Staat in

4 Zu den (modernen) Vereinigungstheorien mit zahlreichen Nachweisen Hassemer/Neu-
mann, NK-StGB, Vor § 1 Rn. 286 f.; Jescheck/Weigend, § 8 V (S. 751t.); Versuche die verschie-
denen Straftheorien zu ,,vereinen” gab es freilich schon immer, vgl. Hassemer, in: Positive
Generalpravention, S.29-50 (29); Montenbruck, Straftheorie, S. 17ff., 78 ff.; eine allgemeine
Ubersicht zu den Straftheorien findet sich etwa bei Hornle (Straftheorien) und bei Roxin/Greco
(§ 3 Rn. 111)).

5 So auch das Urteil von Thomas Weigend (FS Frisch, S. 17-30 [19]), der dort ferner er-
niichternd prognostiziert: ,,Aber diese Fragen werden nicht mehr so stark im Mittelpunkt der
wissenschaftlichen Debatte stehen wie im vergangenen Jahrhundert, und ich méchte auch be-
zweifeln, dass auf diesem Gebiet noch fundamental neue Entdeckungen gemacht werden.*;
vgl. auch Rodriguez Horcajo (GA 2018, 609-622 [609]), der konstatiert: ,,Die verschiedenen
Rechtfertigungslehren [...] scheinen gegen ihre wechselseitige Kritik zu bestehen, aber offen-
sichtlich hat keine die schlagenden Argumente, um das Unentschieden aufzubrechen.*

¢ Kaspar, S. 351 1.; vgl. auch Hassemer, Strafe, S. 94, Ladogny, S. 275 ff.; trotz dieser Evi-
denz spielt eine ausdriicklich abwehrrechtliche Grundrechtsiiberpriifung in der Literatur aber
meist nur eine geringe Rolle, vgl. Appel, S. 40; Weigend, FS Hirsch, S. 917-938 (917); ferner
Tiedemann, S. 3 ff.; auch das Bundesverfassungsgericht selbst lasst diesbeziiglich keinen roten
Faden erkennen; vgl. (als positives Gegenbeispiel) aber BVerfGE 90, 128 (ff.) (,,Cannabis-Ent-
scheidung®).
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einem verfassungsrechtlichen Legitimationsprozess nur beantworten, wenn er
den Sinn und Zweck von Strafe und Strafrecht benennen kann.

Vor diesem Hintergrund erscheint die gegenwirtige Pattsituation im straftheo-
retischen Diskurs mehr als unbefriedigend. Zwar ist die Notwendigkeit des staat-
lichen Strafens im Grunde anerkannt und wird dem Gesetzgeber beziiglich der
moglichen Wirkungen von Strafe daher ein weiter Beurteilungsspielraum zuge-
sprochen.” Prognostiziert wird vom Kriminalgesetzgeber allerdings herzlich we-
nig. Vielmehr wird die Frage in jedem neuen Gesetzgebungsverfahren fast schon
traditionell ausgeschwiegen. Verwiesen wird allenfalls floskelhaft auf einige Ge-
meinplitze, die im Zusammenhang mit dem jeweiligen — in aller Regel politisch
motivierten — Vorhaben meist nicht weiter hinterfragt werden und die mit dem
Stand der wissenschaftlichen Forschung oft nur schwer zu vereinbaren sind.®

Bedenklich ist das aber nicht nur aus der verfassungsrechtlichen Perspektive.
Vielmehr droht ein solch unreflektierter Riickgriff auch dazu zu fiihren, dass das
Strafrecht seine wichtigen gesellschaftlichen Funktionen — sollte es diese denn
geben —nicht mehr erfiillen kann, ihnen vielleicht sogar zuwiderlauft. Und schlief3-
lich kann — ,,abgesehen von haltloser Routine und einfacher Befolgung der Tradi-
tion*? — einzig das Wissen um den Sinn und Zweck von Strafrecht und Strafe
dem Gesetzgeber, dem Rechtswissenschaftler und dem Richter einen tauglichen
MaBstab fiir deren Inhalt und Umfang an die Hand geben. Richtet man das ge-
samte Strafrecht (richtigerweise) also funktional aus — heilit: an den mit ihm
verfolgten Zwecken —', so bleiben die grundlegenden, aber bis heute ungeklr-
ten Fragen der Straftheorie nicht nur aus legitimatorischer Sicht die wichtigsten
des aktuellen Strafrechts.!!

II1. Die Geschichte der Strafe

1. Eine neue Perspektive

Der vergleichsweise geringe Stellenwert, den die Frage nach dem Sinn und
Zweck des Strafens in der heutigen politischen und wissenschaftlichen Debatte
einnimmt, lasst sich letztlich nur durch eine Art Kapitulation im lange wéhren-

7 Vgl. Kaspar, S. 126 1.

8 Dazu Teil II — Kapitel 911.2.

9 von Bar, S.203.

10 Die Rede ist in diesem Sinne von einem ,,funktionalen Strafrechtssystem®, vgl. jeweils
mit zahlreichen Nachweisen Roxin/Greco, § 7 Rn. 26 ft.; T. Walter, LK-StGB, Vor § 13, Rn. 7.

" Zur Rolle der Strafzweckfrage speziell in der Dogmatik vgl. T. Walter, FS Merkel,
S. 545-564 (554 f1.).
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den Streit der Straftheorien erkldren. Einem Streit, in dem bis heute kein Sieger
in Aussicht steht. Auch diese Arbeit kann und will einen solchen nicht kiiren. Sie
soll den Streit aber auf einem in dieser Form noch nicht beschrittenen Weg neu
beleuchten und so neue Argumente und Blickwinkel in die wichtige Diskussion
bringen.

Die neue Perspektive, die hier eingenommen werden soll, entfernt sich zu-
néchst von den immer ausdifferenzierteren Theoriengebilden — von den Feinhei-
ten der kriminologischen, philosophischen und soziologischen Ansétze. Sie rich-
tet den Blick in der gegenwiértigen Pattsituation vielmehr zuriick auf das grofie
Ganze, um erstmals die groen Entwicklungslinien zu beleuchten und so den
Blick fiir das Wesentliche wieder zu schérfen. In diesem Sinne beschreibt die
»Kurze Geschichte der Strafe* parallel auftretende Verdnderungen in der Gesell-
schaft, in der Strafe und im straftheoretischen Fundament. Freilich konnen auch
diese Zusammenhinge den in groBen Teilen eben auch ,,zufélligen” Gang der
Geschichte nicht allumfassend erkldren. Sie kdnnen aber die wesentlichen Be-
dingungen beschreiben, die den Weg der Geschichte zur jeweiligen Zeit geebnet
haben — die ,,Bedingungen der Mdglichkeit®, wie Kant sie vielleicht genannt
hiitte.!? Und nur in diesem historischen und geistesgeschichtlichen Kontext las-
sen sich die grofen Entwicklungslinien erkennen und die groen Denker und
Straftheorien wirklich verstehen.'?

2. Aus der Geschichte lernen

Ein erstes Ziel dieser Arbeit ist es also, einen neuen Blickwinkel auf die verschie-
denen Straftheorien zu eréffnen — freilich in der Hoffnung, dass ein besseres
Verstindnis zu neuen Argumenten und zu frischem Wind in der festgefahrenen
Diskussion fithren wird. Ein zweites Ziel aber ist es, die entsprechenden Erkennt-
nisse, die sich aus den ,,groen Linien® ableiten lassen, auf die Gegenwart zu
iibertragen, problematische Entwicklungen zu kennzeichnen und — wo moglich
— auch Handlungsmoglichkeiten anzudeuten. Letztlich geht es also in gewisser
Weise darum, aus der Geschichte zu lernen.

Der (methodischen) Problematik dieses Unterfangens bin ich mir durchaus
bewusst. Sie betrifft zunichst die Quellenlage, welche gerade fiir die frithen Sta-
dien der menschlichen Geschichte doch weiterhin sehr diirftig ist. Diesem Punkt
widmet sich ausfiihrlicher das erste Kapitel zur ,,Geburt der Strafe”. Jederzeit
geht es bei der Auswahl und der Auswertung dieser Quellen aber auch um /nter-

12 Vel. dazu Fogen, JJZG 4 (2002/2003), S. 3-6 (5f.); zu Kant und seinen ,,Bedingungen
der Moglichkeit™ siehe Teil II — Kapitel 411.1.b) aa).
13 Vgl. auch Schild, in: Justiz in alter Zeit, S. 7-38 (16).
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pretation.'* So war es bei der Auswahl des Materials stets ndtig, ,, Wesentliches*
von ,,Unwesentlichem* zu trennen, um die ,,typischen® geistigen Grundlagen der
Zeit zu ergriinden.'® Das ist einerseits unproblematisch, da gerade sie es sind, die
die jeweiligen Epochen entscheidend geprégt haben. Es verschleiert aber in ge-
wisser Weise, dass sich die grofen Geistesstromungen nie einfach schlagartig so
abgelost haben, wie es die hiesige Darstellung vereinzelt vielleicht implizieren
mag:

,,In jeder voll entfalteten Kultur leben noch die Reste vergangener Formen und wirken bereits
die Keime einer anderen, die sie einst ablsen wird. <16

Zu jeder Zeit wird es Menschen gegeben haben, die ihrer Zeit voraus waren.
Menschen, die sich zumindest insgeheim nicht den herrschenden Doktrinen an-
geschlossen haben — besonders in einem von Haus aus so konservativen Bereich
wie dem Recht.!” So wird mit hoher Wahrscheinlichkeit etwa nicht jeder mittel-
alterliche Ketzerrichter davon iiberzeugt gewesen sein, dass der Verurteilte mit
Satan im Bunde stand. Will man das Gesamtbild der Entwicklung von Strafe und
Straftheorie verstehen, sind es dennoch gerade die fypischen geistigen Grund-
lagen der jeweiligen Zeit, die nachgezeichnet werden miissen.'® Ich habe an eini-
gen Stellen versucht, dies auch in den geschichtlichen Darstellungen zu verdeut-
lichen. Bereits an dieser Stelle sei aber auf die moglichen Verzerrungen einer
solch typisierenden Betrachtung hingewiesen.

Hingewiesen sei ferner auf die vielleicht zentrale Problematik im Umgang mit
historischen Quellen: ithre Auswertung. Samtliche Quellentexte geben namlich
Antworten auf Fragen, die nicht einfach so im Raum stehen, sondern vom Leser
erst gestellt werden miissen.!® Jede Interpretation erfolgt insofern durch die Bril-
le des jeweiligen Interpreten, wird also von seinem konkreten Vorverstindnis
ebenso beeinflusst wie von den spezifischen (auch rechtlichen) Gegebenheiten
der Zeit, in der er die Quellen untersucht.?’

14 Dazu und zum Folgenden Vormbaum, Strafrechtsgeschichte, S. 14 ff.; ders., in: Juristische
Zeitgeschichte, S. 69-81 (791f.).

15 Dazu Gehrke, in: Geschichte der Welt, S. 1-40 (17); Vormbaum, Strafrechtsgeschichte,
S. 15.

16 Valjavec, Aufkldrung, S. 69 f.

17 Vgl. Fogen, JJZG 4 (2002/2003), S. 3-6 (3).

18 Schild, in: Justiz in alter Zeit, S. 7-38 (16).

19 Dazu und zum Folgenden Wehler, S. 16f.

20 Zu diesem ,,hermeneutischen Zirkel“ vgl. Vormbaum, Strafrechtsgeschichte, S. 15f.; ders.,
in: Juristische Zeitgeschichte, S.79ff.; vgl. auch Gehrke (in: Geschichte der Welt, S. 1-40
[17]), der dies als unvermeidlich betrachtet: ,,Man miisste ,die Gegenwart toten — aber das
wire zugleich ein Selbstmord des recherchierenden und reflektierenden Historikers.*
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Wenngleich ich an dieser Stelle sagen kann, dass ich mir die beschriebenen
Gefahren stets vor Augen gehalten und mich ihnen mit bestem Gewissen entge-
genzustellen versucht habe, so bin ich doch Realist genug, um zu erkennen, dass
derartige Einfliisse jede wissenschaftliche Arbeit vermutlich mehr prégen, als sie
es sollten. Aus diesem Grund auf das Vorhaben zu verzichten, war aber freilich
keine Alternative. Und so handelt es sich bei der nun folgenden Geschichte der
Strafe um ein historisches Gesamtbild — wie wohl jedes seiner Art gemalt aus
eigenen wie aus fremden Interpretationen, denen ich mich angeschlossen habe.

Natiirlich kann uns der Blick in die Geschichte allein keine fertigen Losungen
fiir aktuelle Probleme présentieren. Zu komplex, zu unvergleichbar sind die his-
torischen Gegebenheiten. Jedenfalls aber kann er das Wissen mehren, auf dessen
Basis wir Entscheidungen treffen. Er kann uns groe Entwicklungslinien aufzei-
gen. Er kann das Problembewusstsein schérfen. Und schlielich kann er auf die-
sem Weg vielleicht vor zu ,,einfachen* Antworten schiitzen. In diesem Sinne ist
das ,historisch gesittigte Denken und Entscheidungshandeln® der ,,auf die Her-
ausforderungen der Gegenwart kurzsichtig und kurzatmig reagierenden Ant-
wort* allemal {iberlegen.?! Und in diesem Sinne kann wie ich meine auch jeder
Einzelne — mag er sich den einzelnen Interpretationen und den daraus gezogenen
Schliissen nun anschlieBen oder auch nicht — aus der nun folgenden ,kurzen
Geschichte der Strafe etwas lernen.

3. Der Gang der Darstellung

Das Ergebnis dieser Uberlegungen ist eine mehr oder weniger kurze Geschichte
der Strafe, die sich in zwei Teile gliedert:

Teil I beginnt — anders als es klassische rechtshistorische Darstellungen zur
Strafe zu tun pflegen — nicht bei den Germanen oder im Mittelalter. Er setzt viel-
mehr an in den Anfangen der Menschheitsgeschichte und widmet sich den gro-
Ben Linien der Entwicklungsgeschichte bis hin zur Entstehung von Herrschaft
und Staat.

Teil I1 grenzt die untersuchten Gesellschaften sodann ein und widmet sich un-
serer ,.eigenen” Geschichte. Ausgehend vom Staatsentstehungsprozess in der
Volkerwanderungszeit beleuchtet er die Geschichte der Strafe und Straftheorie
der letzten knapp 2000 Jahre. SchlieBlich riicken die gegenwértigen Entwicklun-
gen und Probleme in den Fokus und werden vor dem Hintergrund der histori-
schen Erkenntnisse kritisch eingeordnet.

21 Wehler, S. 111I.; generell zu den Moglichkeiten juristischer Zeitgeschichte Vormbaum,
in: Juristische Zeitgeschichte, S. 69-81 (74 1%.); vgl. auch Baldus, JZ 2019, 633-639.



Teil I

Die Geschichte der Strafe und Straftheorie
bis hin zur Entstehung von Herrschaft und Staat






Kapitel 1
Die Geburt der Strafe!

Die hiesige Geschichte der Strafe beginnt mit der Suche nach ihren Anfangen.
Wo diese Anfinge liegen, scheint nach einem kurzen Blick in die einschligige
Literatur hochumstritten. Insbesondere in der Soziologie ist die Idee der Strafe
als ,,Herrschaftsidee weit verbreitet. Strafe sei demnach zu verschiedenen Zei-
ten mit der Entstehung herrschaftlicher Strukturen entstanden.? Der Jurist Viktor
Achter wird préziser und datiert die ,,Geburt der Strafe* in seiner gleichnamigen
Monografie auf das 12. Jahrhundert der modernen Zeitrechnung. Auch den Ge-
burtsort — Siidfrankreich — meint er identifiziert zu haben.®> Die deutsche Straf-
rechtswissenschaft hingegen — und mit ihr vermutlich die gesellschaftliche All-
gemeinheit—betrachtet Strafe nahezu einhellig als ,,anthropologische Konstante®,
ist also der Auffassung, dass es sie schlicht bereits zu allen Zeiten des mensch-
lichen Daseins gab.* Doch wie kommt es zu diesen sich vermeintlich unverein-
bar gegeniiberstehenden Thesen? Und wurde die Strafe nun geboren? Handelt es
sich um eine menschliche Erfindung? Oder ist sie in der Geschichte der Mensch-
heit tatséchlich ,.ewig*?’

I. Das Quellenproblem

Will man diesen Fragen auf den Grund gehen, steht man vor einem methodi-
schen Grundproblem, denn iiber die Anfinge des menschlichen Seins gibt es
wenig gesicherte Erkenntnisse. Die ersten archdologischen Funde, die Riick-
schliisse auf die Verwendung menschlicher Werkzeuge zulassen, sind ca. 2,7 Mil-

! Nach der gleichnamigen Monographie von Viktor Achter.

2 Die Idee der Strafe ist den Mitgliedern herrschaftsfreier Gesellschaften fremd, sie er-
weist sich als eine Herrschaftsidee.” (Hess/Stehr, in: Erfindung, S.41-79 [42] mit weiteren
Nachweisen); vgl. auch Scheerer, in: Strafrechtswissenschaft, S. 345-355 (349 [Fn. 10]).

3 Achter, S. 26 f.; der Begriff ,,Strafe* tritt tatséichlich erstmals in diesem Zeitraum in Er-
scheinung, vgl. Weitzel, in: Strafgedanke, S. 21-35 (23) mit zahlreichen Nachweisen.

4 Dazu néher Teil I — Kapitel 111.2.

5 Vgl. zu dieser Formulierung Scheerer, in: Muss Strafe sein? S. 79-90 (86 f.); Fabricius,
Kriminalwissenschaften II, S. 276.
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lionen Jahre alt.® Eine befriedigende Rekonstruktion sozialer Verhaltensweisen
wie der Strafe lasst sich anhand derartiger Relikte der materiellen Kultur aller-
dings nicht vornehmen. Erst die Erfindung der Schrift vor rund 5.000 Jahren
verschafft erstmals tiefere Einblicke in das menschliche Innenleben. Neben
schriftlichen Zeugnissen der jeweiligen Zeitgeschichte finden sich hier auch Be-
richte antiker Autoren iiber Nachbarvolker und vergangene Kulturen. Selbst
wenn man die Motive ignoriert, aus denen heraus diese Berichte verfasst wurden,
erhellen schriftliche Quellen aber eben allenfalls den letzten Wimpernschlag der
menschlichen Geschichte.”

Den GroBteil des vorangegangenen, erkenntnismaBig ,,dunklen* Abschnittes
nennen wir Paldolithikum — die Altsteinzeit, die vor etwa 12.000 Jahren endete.
Erst dann, mit der sogenannten Neolithischen Revolution, begannen Menschen
sich langsam von ihrem Dasein als Jiger und Sammler zu verabschieden, sess-
haft zu werden und immer gréflere Gesellschaften zu bilden, die uns schlieBlich
auch schriftliche Zeugnisse hinterlassen sollten.® Fiir die vorangegangenen, im-
mer noch knapp 2,7 Millionen Jahre steht die Forschung also vor einem Quellen-
problem, welches gesicherte Angaben iiber die frithe Menschheitsgeschichte er-
schwert.

Um ein wenig Licht in das groBe Dunkel der vorschriftlichen Zeit zu bringen,
stehen dem Historiker dennoch einige Moglichkeiten zur Verfiigung. Pionier-
arbeit leistete dabei insbesondere die ethnologische Forschung (sogleich II.).
Neuerdings zeigen aber auch und gerade die moderne Psychologie und Sozio-
biologie vielversprechende Ansétze auf, die dabei helfen konnen, sich den Wur-
zeln der Strafe zu ndhern (II1.).

II. Der ethnologische Ansatz

1. Die Ethnologie und die ,, komparative Methode *

Der zentrale Ansatz im Kampf gegen das beschriebene Quellenproblem greift
zuriick auf die Volkerkunde — die Ethnologie. Sie liefert Erkenntnisse iiber die
wenigen herrschaftsfreien (akephalen) Gesellschaften, die sich dem Prozess mo-
derner gesellschaftlicher Ordnung bis heute widersetzt haben. Die sogenannte
komparative Methode vergleicht sodann die vorhandenen Informationen iiber
diese Gesellschaften und zieht aus den ethnographischen Beobachtungen (zum

¢ Dazu und zum Folgenden Gehrke, in: Geschichte der Welt, S. 1-40 (12ff.); vgl. auch
Parzinger, in: Geschichte der Welt, S. 41-262 (45 ft.).

7 Zu diesem rechtshistorischen Problem auch Meyer, S. 1171T.

8 Dazu naher Teil I — Kapitel 2I1.1.
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Teil verbunden mit archéologischen Erkenntnissen) Riickschliisse auf das Leben
der Frithgeschichte. Zugrunde liegt diesem Vorgehen der Gedanke, dass gemein-
same Grundstrukturen, die sich etwa in allen noch vorhandenen ,.Jdger und
Sammler-Kulturen* nachweisen lassen, letztlich auch das Leben dieser Gesell-
schaften in der Altsteinzeit gepriigt haben miissten.’

a) Methodische Bedenken

Ob dieser Schluss aus wissenschaftlicher Sicht zuldssig ist, war allerdings lange
Zeit umstritten, und noch heute begegnet die komparative Methode einer gewis-
sen Skepsis. Der Gegenwind weht(e) insbesondere aus zwei Richtungen:

Zum einen birgt die komparative Methode seit jeher die Gefahr der ideologi-
schen Instrumentalisierung. Die Vorstellung von universell beobachtbaren Ge-
setzméBigkeiten in der Entwicklung menschlicher Gesellschaften verkorpert im
Grunde den Evolutionsgedanken auf sozialer Ebene. Der Weg von der deskripti-
ven Feststellung von Gemeinsamkeiten hin zur wertenden Feststellung von Fort-
schritt war allerdings schon immer ein kurzer. Und so legitimierte die Pervertie-
rung des Grundgedankens — nicht zuletzt in ihrer vielleicht schirfsten Form des
Sozialdarwinismus — ein ethnozentristisches Weltbild, und damit Imperialismus,
Kolonialismus und schlieBlich in gewisser Weise auch das nationalsozialistische
Denken im Dritten Reich. Diese historische Biirde hatten die Vertreter eines uni-
versalistischen Entwicklungsgedankens lange Zeit zu tragen.'’

Die komparative Methode als Werkzeug der Evolutionisten stand aber vor al-
lem aus anderen Griinden in der Kritik. Die Frage war — und sie ist es in gewisser
Weise noch heute —, ob sich die von Ethnologen beschriebenen Kulturen der
Neuzeit tatsdchlich mit den archaischen Gesellschaften vergleichen lassen. Es
gibt gute Griinde, die so gezogenen Schliisse mit Vorsicht zu genieBen: So konn-
ten sich heutige Jagergesellschaften hauptséchlich in kologischen Nischen be-
haupten. Selbst dort blieben sie ferner selten vollig unberiihrt vom Einfluss sess-
hafter Nachbarstimme und angrenzender Agrar- und Industriegesellschaften.!!
Zwar ist auch der Einfluss anderer Gesellschaftsformen in der Entwicklungsge-
schichte nichts Neues — mit zunehmender Bevdlkerungsdichte gar typisch. Fiir
die komparative Methode aber verfilscht er Ergebnisse potentiell, je weiter man
in der Menschheitsgeschichte zuriickgeht.

Hinzu kam deutliche Kritik an der Wissenschaftlichkeit der frithen Ergebnisse,
insbesondere an der Vollstdndigkeit des ethnographischen Materials und seiner

® Dazu und zum Folgenden Petermann, S.465ff.; Harari, S. 611F.; Wesel, Frihformen,
S.36ff.; ders., Geschichte, S. 15f. (Rn. 2).

10 Petermann, S. 465 ff., 5501T.; vgl. auch Schott, in: Kriminologie, S. 191-205 (191f.).

W Harari, S. 62; Wesel, Frithformen, S. 38.
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spekulativen Deutung.'? So verlor die komparative Methode — dem legitimieren-
den Reiz des Evolutionismus zum Trotz — zunehmend an Bedeutung und wich
der Vorstellung, dass beobachtbare Gemeinsamkeiten eher aus der gegenseitigen
Beeinflussung verschiedener Gesellschaften, der sogenannten Diffusion, resul-
tierten. Zumindest in der Ethnologie und in den Sozialwissenschaften lief dieser
Diffusionismus dem Evolutionismus in der zweiten Hilfte des 19. Jahrhunderts
daher vermehrt den Rang ab."

b) Der Neoevolutionismus

Nach dem Ende des zweiten Weltkriegs konnten sich neue Formen des Evolutio-
nismus allerdings wieder etablieren. Moglich machte diesen Neoevolutionismus
unter anderem das Aufleben der komparativen Methode. Verschiedene neue Er-
kenntnisse aus dem Vergleich frither Hochkulturen hatten sie zuriick auf den Plan
gebracht. Dabei legte die Forschung erstaunliche Gemeinsamkeiten in verschie-
densten Stadien menschlicher Entwicklung offen. Da diese Entwicklungen so-
wohl zeitlich als auch geographisch weit voneinander entfernt stattfanden, konn-
te Diffusion als Ursache ausgeschlossen werden. Weitere Studien zeigten ver-
bliiffende Parallelen in der gesellschaftlichen Entwicklung verschiedener Volker
und bekriftigten die Existenz sozialer Evolution, ohne den Gedanken der Diffi-
sion dabei zu verwerfen.'

Die moderne Ethnologie hat ihre ideologischen Fesseln mittlerweile abgelegt
und sich von der (ab-)wertenden Deutung anderer Kulturen als niederer, evolutio-
nir riickstindiger Gesellschaftsformen vollig beftreit.! Es besteht deshalb heut-
zutage wohl wieder Einigkeit, dass gewisse Riickschliisse aus der komparativen
Methode zuléssig sind, wenn die gesellschaftliche Struktur der Vergleichsgrup-
pen iibereinstimmt.'® Fiir die frithe Altsteinzeit bleibt das Quellenproblem zwar
weitgehend bestehen — hier fehlt es heutzutage schlicht an vergleichbaren Gesell-
schaften. Bei richtiger Anwendung kann die Ethnologie das Dunkel der vor-

12 Malinowski, S. 10 f.; Petermann, S. 472, 643 ff., 884.

13" Petermann, S. 550f.; Wesel, Friihformen, S. 37; ohnehin hatte der ,,Appetit nach mehr
Entwicklung in der Bevolkerung mit Aufkommen der ,,Sozialen Frage* im 19. Jahrhundert
stark nachgelassen. Auch der Legitimationsdruck des Kolonialismus war abgeflacht. Es ging
nun vielmehr darum, die vorhandenen Kolonien zu verwalten. Zum Ganzen und dem in diesem
Sinne autkommenden Funktionalismus als einer Art ,,Verwaltungswissenschaft” vgl. Malinow-
ski, S. 10; Petermann, S. 884; Wesel, Frithformen, S. 13 ff.

14 Zum Ganzen Wesel, Frithformen, S. 38 ff.

15 Vgl. dazu auch Deus, FIB 1/2014, S. 60-72 (61 fT.).

16 Wesel, Frithformen, S.44ff.; ders., Geschichte des Rechts, S.16; zum Ganzen auch
Meyer, S. 1191.
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schriftlichen Zeit aber durchaus erhellen und die komparative Methode liefert so
wichtige Erkenntnisse iiber die Anfinge der Geschichte der Strafe.!”

2. Die Universalitditsthese

Auch die verschiedenen Theorien zur ,,Geburt der Strafe* haben ithre Wurzeln in
den Erkenntnissen der Ethnologie. Was die These von der ,,Universalitdt der
Strafe* — also der ,,gleichméssige[n] Wiederkehr der primitiven Strafe auf allen
Anfangsstufen menschlicher Geschichte*!® — betrifft, schreibt etwa im Jahr 1882
der beriihmte deutsche Rechtswissenschaftler und Kriminologe Franz von Liszt
(Cousin und Patenkind des gleichnamigen Komponisten):

,Wire die Strafe, was wir in Abrede stellen, eine Erfindung menschlicher Klugheit, dann konn-
ten wir sie unmdglich tiberall, in der Urgeschichte aller Volker, in gleicher, typisch wiederkeh-
render Gestalt nachweisen, wie dies der vergleichenden Rechtswissenschaft, trotz aller Liicken-
haftigkeit ihres Materials, trotz der Unsicherheit ihrer Bewegungen, bereits in so gldnzender,
iiberzeugender Weise gelungen ist. 1

Wenn von Liszt von der ,,vergleichenden Rechtswissenschaft™ spricht, so bezieht
er sich insbesondere auf die Arbeiten von Albert H. Post, einem Vorreiter der
deutschen Rechtsethnologie.?’ Bei ihm und anderen frithen Volkerkundlern, die
Himmer behaupteten, dall das Kriminalrecht das einzige Recht bei den Wilden
sei“?!, finden sich die Wurzeln der Vorstellung von Strafe als anthropologischer
Konstante.?? Lange Zeit bauten auf ihren Gedanken die Arbeiten verschiedener
Rechtswissenschaftler und Soziologen auf — wie etwa die franzésische Schule
Durkheims.”® Bis heute spiegelt diese Vorstellung im Grunde die opinio commu-
nis in der deutschen Strafrechtswissenschaft und die seltenen (internen) Versuche,
die Universalitétsthese anzuzweifeln, blieben allesamt ohne Erfolg. So schrieb
etwa Karl Siegfiried Bader in seiner Besprechung von Viktor Achters ,,Geburt der
Strafe*:

,,,Die Strafe‘, die im 12. Jahrhundert nach des Verfassers Uberzeugung zuerst im siidlichen
Frankreich, im Languedoc, ,geboren‘ wurde, ist nie geboren worden. Strafe als soziale Reak-
tion war immer da, weil ohne sie eine Rechtsordnung nicht moglich ist. <24

17 Ein Uberblick iiber die ethnologische Forschung (bis zum Jahr 1966) findet sich bei
Schott, in: Kriminologie, S. 191-205; zum Ganzen ferner Newman, S. 1 ff.

18 von Liszt, ZStW 3 (1883), 1-47 (8).

19°A.a.0,S.7.

20 A.a.0.,S.8 (Fn. 1).

2L Malinowski, S. 20.

22 Scheerer, in: Strafrechtswissenschaft, S. 345-355 (347).

23 Vgl. Malinowski, S. 11.

2% Bader, ZRG (GA) 69 (1952), S. 438442 (440); vgl. zum Ganzen auch Stibinger, S. 327 ff.
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Ein knappes Jahrhundert nach der Rede von Liszts’ konstatierte schlie8lich
Jiirgen Baumann — treibende Kraft des Alternativentwurfs zum Strafgesetzbuch
(AE-StGB 1966)* —, ,,dass noch kein Staat und keine Gesellschaft ohne Strafe

oder strafihnliche Massnahmen ausgekommen ist*.2

3. Soziologische und ethnologische Kritik

Kritik an der Universalititsthese gibt es aber durchaus; und zwar — in der Rechts-
wissenschaft kaum zur Kenntnis genommen®” — von auBerhalb. Uberwiegend
handelt es sich um Kritik der ,,modernen* soziologischen und ethnologischen
Forschung an ihren eigenen Vorldufern.

Dabei geht es in erster Linie um das damals verfiigbare Material. 4. H. Post
und seine Kollegen etwa konnten nur auf die Angaben einiger frither Ethno-
graphen (anfangs oft schlicht ,,Reisende*) zuriickgreifen, die sich bei ihrer For-
schung weder iiber ihre Methode noch iiber das Ziel im Klaren waren.?® Umfas-
sendes Datenmaterial aus der professionellen Feldforschung gab es nicht, und so
gelten diese Beobachtungen von Laien — ebenso wie die spéter daraus gezogenen
Schliisse — mittlerweile als iiberholt.?

Die neoevolutionistische Ethno- und Soziologie geht aber noch einen Schritt
weiter. Sie verwirft nicht nur die frithen Forschungen, welche die Universalitits-
these einst ins Leben riefen. Sie betrachtet die Vorstellung von Strafe als anthro-
pologischer Konstante gar als von der modernen Wissenschaft widerlegt. Es sei
daher in der wissenschaftlichen Diskussion heute ,,unbestritten, daf} Strafrecht
und Kriminalstrafen keineswegs universale Formen sozialer Kontrolle sind.**°
Die Forschungen moderner Ethnographen hétten vielmehr offengelegt, dass die
,Idee der Strafe” den Mitgliedern herrschaftsfreier Gesellschaften fremd sei.’! In
gewisser Weise konsequent wird den Kollegen der Rechtswissenschaft deshalb
vorgeworfen, dass ,,trotz aller einschldgigen Befunde der Ethnologie* weiter am
Mythos der Universalitit festgehalten werde.3? Dieser Irrtum sei schlieBlich nur
durch wissenschaftliche Méngel zu erkldren: Wer an besagtem Glauben festhal-
te, nutze entweder veraltete Quellen oder stiitze sich ausschlieBlich auf Belege

%5 Vgl. dazu Teil IT — Kapitel 7IV.2.

26 Baumann, GS Noll, S. 27-36 (28).

27 Vgl. Liiderssen, in: Strafanspruch, S. 235-269 (268 [Fn. 132]).

2 Malinowski, S. 10.

2 Malinowski (S. 11) spricht bereits im Jahr 1926 davon, dass diese Beobachtungen in ei-
nem so abstrakten und komplizierten Gebiet wie dem des primitiven Rechts ,,wertlos* seien;
vgl. auch Schott, in: Kriminologie, S. 191-205 (193).

30 Scheerer, in: Strafrechtswissenschaft, S. 345-355 (348).

31 Hess/Stehr, in: Erfindung, S. 41-79 (42).

32 Stehr, in: Healthy Justice, S. 11-20 (13).
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aus bereits herrschaftlich organisierten Gesellschaften, die dann unzuléssig ver-
allgemeinert wiirden.

4. Ein blofser Streit um Worte?

Der vermeintlich unlésbare Widerspruch zwischen Ethno-/Soziologie und
Rechtswissenschaft entpuppt sich — wie ich meine — allerdings in weiten Teilen
recht bald als Scheinkonflikt. Bei ndherem Hinsehen diirften den verschiedenen
Positionen grofBtenteils schlicht unterschiedliche Definitionen von ,,Strafe® zu-
grunde liegen.

Die Ethno- und Soziologie etwa greifen in aller Regel auf eine enge Strafdefi-
nition zurlick. Man wendet sich in diesem Sinne in erster Linie — und in unter-
schiedlicher Terminologic — gegen die Universalitat der staatlichen Kriminal-
strafe.’* Achter engt den Strafbegriff in seiner ,,Geburt der Strafe” noch weiter
ein und spricht von einer ,,Strafe im modernen Sinn“*>, welche er mit einem
persdnlichen Schuldvorwurf verkniipft.*

Dass auf VerstoBBe gegen gesellschaftliche Normen seit jeher mit gewissen
Sanktionen reagiert werde, erkennen hingegen auch die modernen Sozio- und
Ethnologen im Grunde einstimmig an.?” Und eben im Sinne einer solch weiten
Strafdefinition lassen sich dann auch die Texte der Strafrechtswissenschaft ver-

33 Scheerer, in: Strafrechtswissenschaft, S.345-355 (348); ,,Die Vertreter der Universali-
titsthese von Durkheim bis Hoffe suchen sich ihr Material entweder aus den lidngst als irrig
widerlegten Deutungen von ,theoretisch schopferischen Ethnologen* des 19. Jahrhunderts oder
aus bereits in Klassen gespaltenen, [proto-]staatlich organisierten ,Hochkulturen®, ignorieren
aber alle empirischen Forschungsergebnisse der vergleichenden Rechtsanthropologie von E. E.
Evans-Pritchard iiber E.A. Hoebel und Lucy Mair bis M. Barkun und R. Harako. Sonst kimen
sie auch nicht umhin festzustellen, daf3 sich diejenigen Elemente sozialer Ordnung, die nur der
Teilgruppe der staatlich organisierten Gesellschaften gemeinsam sind, zweifellos nicht ernst-
haft als Universalien menschlicher Gesellschaften bezeichnen lassen.” (ebd., Fn. 9).

34 Scheerer (in: MuB} Strafe sein? S. 79-90 [88]) etwa spricht insofern von der ,,Strafe im
engeren Sinne des Strafrechts®.

35 Achter, S. 34.

36 Achter (S. 18f.) verbindet den Strafbegriff mit der Ethik und so letztlich mit der persdn-
lichen Schuld, da das ,,was wir Strafe nennen, [...] ohne sittliche Beurteilung nicht zu denken*
sei. Thm geht es also explizit um die sittliche Beurteilung des 7dters, und nicht der 7af (a.a.O.,
S. 19, 137). Seine Habilitationsschrift, die spater unter dem bekannten Namen ,,Die Geburt der
Strafe” verdffentlicht wurde, trug in diesem Sinne urspriinglich noch den Namen ,,Von der
Automatik der Siihne zur Bestrafung des Titers”, vgl. dazu Holzhauer, in: Uberlieferung:
S. 179-192 (180).

37 Hess/Stehr, in: Erfindung, S. 41-79 (42 ff.); Popitz, S. 86 fI.; Scheerer, in: Strafrechtswis-
senschaft, S.345-355 (348); ders., in: MuB3 Strafe sein? S. 79-90 (88) (mit Verweis darauf,
dass es sich insofern um ein ,,soziales Totalphdnomen® im Sinne des Soziologen Marcel Mauss
handele).
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stehen — etwa wenn Baumann generalisierend von ,,vergeltenden Reaktionen®
oder von ,,strafihnlichen Massnahmen® spricht.*® Ob Strafe tatsichlich ,,ewig*
ist oder doch zu irgendeiner Zeit ,,geboren® wurde, scheint auf der Grundlage des
aktuellen Quellenmaterials also im Kern eine semantische Frage zu sein.*

Belanglos ist die Kontroverse deshalb natiirlich nicht, dafiir ist die Macht der
Worte zu grof3. Betrachtet man Strafe ndmlich als anthropologische Konstante —
verbindet man sie also untrennbar mit dem menschlichen Dasein —, so versieht
man jegliche Kritik an der Institution von vornherein mit einem gewissen ,,Stig-
ma der Unvernunft.4°

Diese ,,Jmmunitdt™ greift in der Diskussion aber nur allzu leicht auf jegliche
Formen von Strafe {iber und trifft insofern auch schnell die Kritik an der staat-
lichen Kriminalstrafe. Da fiir diese der ,,Universalitdtsbonus® aber eben von
vornherein keine Daseinsberechtigung hat, wohnt der strafrechtswissenschaft-
lichen Universalitédtsthese durchaus die Gefahr einer ungesunden Reformtrégheit
inne.

5. Ein weiter Strafbegriff

Die eben beschriebenen Gefahren eines weiten Strafbegriffs vor Augen, soll die-
ser Arbeit aber nun doch gerade ein solcher zugrunde liegen. Geschuldet ist dies
zum einen dem intendierten Blick auf die ,,grolen Entwicklungslinien“. Zum
anderen soll inhaltlichen Fragen, welche im weiteren Verlauf erst noch unter-
sucht werden sollen, nicht bereits durch Einschrankungen auf der Definitions-
ebene vorgegriffen werden.*! Die ,,Geschichte der Strafe* widmet sich ja gerade
bewusst den frithen Stadien menschlicher Geschichte, in denen von Staatlichkeit
noch keine Rede sein kann. Insofern soll auch der hiesige Strafbegriff zunachst
nicht an sie gebunden sein.

Unter ,,Strafe” verstehe ich im Folgenden deshalb jedes Ubel, das einem ande-
ren auferlegt wird als Reaktion auf ein missbilligtes Verhalten (und das sich nicht

3 Baumann, GS Noll, S. 27-36 (27f1.).

3 Zu dieser ,,semantische[n] Undeutlichkeit“ des Strafbegriffs vgl. Fabricius, Kriminalwis-
senschaften II, S. 273 ff.

40 Scheerer, in: Strafrechtswissenschaft, S. 345-355 (349). Fiir den Kriminologen Sebasti-
an Scheerer machte es gar — die Richtigkeit der These erst einmal unterstellt — genauso wenig
Sinn, die Institution der Strafe zu kritisieren, ,,wie wenn man [...] die Tatsache kritisiert, daf3
Menschen lediglich zwei Augen im Kopf zu haben pflegen, die zudem auch noch beide nach
vorne gerichtet sind (statt auch noch iiber Augen am Hinterkopf und an den Schléfen zu verfii-
gen).” (ebd., Fn. 11).

41 Vgl. auch Hornle, Handbuch des Strafrechts I, § 12 Rn. 20 mit Hinweis auf den dafiir von
H.L.A. Hart gepragten Begriff des ,,definitional stop®.
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im bloBen Schadensersatz*? oder in der Durchsetzung etwaiger Anspriiche er-
schopft).®

6. Ist Strafe ewig?

Legt man diese weite Definition des Strafbegriffs zugrunde, finden sich derartige
Reaktionen tatséchlich iibergreifend in simtlichen ethnographischen Daten.**
Soweit die komparative Methode zuverlissige Riickschliisse erlaubt, konnen wir
an dieser Stelle also tatsdchlich mit von Liszt konstatieren, dass sich Strafe in der
Urgeschichte aller Volker in gleicher, typisch wiederkehrender Gestalt nachwei-
sen lésst.

Auch die Mittel der Ethnologie aber gelangen an ihre Grenzen, wenn man nur
weit genug in der Menschheitsgeschichte zuriickgeht. So sehr die Ethnologie und
die komparative Methode also in den nichsten Kapiteln dazu beitragen konnen,
das Dunkel der vorschriftlichen Zeit zu erhellen; auf der Suche nach der ,,Ge-
burtsstunde der Strafe* konnen auch sie keine endgiiltigen Erkenntnisse liefern.

II1. Der psychologische und soziobiologische Ansatz

Tatsdchlich hat man sich wohl von dem Gedanken zu verabschieden, eine solche
,»Geburtsstunde* datieren zu kdnnen. Will man sich den Urspriingen der Strafe
weiter ndhern, hat man neue Wege zu gehen. Einen moglichen Ansatz hierfiir
bietet die moderne psychologische und soziobiologische Forschung. Dafiir zu-
néchst einige fiktive Fallbeispiele:

(1) In ihrer Heimatstadt wird ein kleines Madchen Opfer eines Verbrechens. Auf dem Schulweg
lauert ihr der Tater T auf, vergewaltigt und totet sie.

4 In den Worten Karl Bindings (Die Normen 1, S. 288) soll die Strafe ,,eine Wunde schla-
gen“ und ,,der Schadensersatz eine andere heilen®; zu dieser Trennung auch Jung, S. 23 ff.

4 Im Wesentlichen entspricht dies der noch heute vielfach angefiihrten Strafdefinition des
Hugo Grotius aus dem Jahr 1625: ,,Poena est malum passionis, quod infligitur propter malum
actionis.* (Grotius, De lure Belli ac Pacis, Buch 2, Kap. 20, I 1 [S. 346]; generell zum Strafbe-
griff auch Spycher, S. 22 ff.; Hoerster, S. 11 f.). Die Definition ist freilich weit dlter, bezog sich
doch schon Grotius auf Augustinus und Thomas von Aquin — eine Entwicklung, die im zweiten
Teil dieser Geschichte naher erldutert werden wird (siehe Teil 11 — Kapitel 1111.1; Kapitel 21.3.c]
und Kapitel 311.1). Die moderne Abgrenzung zwischen Strafrecht und Ordnungswidrigkeiten-
recht — zwischen Strafe und GeldbuBle —, soll an dieser Stelle auBlen vor bleiben. Der zentrale
Unterschied liegt hier heutzutage letztlich im fehlenden ehrenriihrigen und autoritativen Un-
werturteil iber die Verhaltensweise des Taters — dem fehlenden Schuldspruch (vgl. BVerfGE
27,18 [30] und 51, 60 [74]; dazu Rosenkétter/Louis, S. 191f.).

4 Dazu Teil I — Kapitel 2.



