
Strafe im Rechtsstaat1

Von Michael Baurmann

O. Einleitung

"Strafe muß sein!" Dieses geflügelte Wort des Alltags gibt
nicht nur einer weit verbreiteten Überzeugung Ausdruck,
sondern es zeigt auch, daß das Phänomen der Strafe ein fe-
ster Bestandteil unseres Lebens ist. Strafen begleiten uns
von der Wiege bis zur Bahre. Wir sind Opfer der Strafe,
wir bestrafen selbst und wir sind mehr oder weniger
anteilnehmende Beobachter von Strafakten. Als Kinder
werden wir von unseren Eltern und Lehrern bestraft. Wir

selbst bestrafen in diesem Lebensabschnitt unsere Spielka-
meraden und Geschwister und, wenn wir können, zahlen

wir es unseren Eltern und Lehrern dann und wann mit glei-
cher Münze heim. Wenn wir selbst erwachsen geworden
sind, strafen wir dann wiederum unsere Kinder, aber wir
bestrafen auch andere Erwachsene oder treten für ihre Be-

strafung ein. Und wir erleben vor allem tagtäglich mit, wie
andere Menschen - ob Kinder oder Erwachsene - bestraft

werden. Sie werden bestraft durch Privat- und Amtsperso-
nen, und sie werden bestraft in der unterschiedlichsten
Fonn.

1 Ich danke Norbert Hoerster und Hartmut Kliemt für ihre kritischen

Einwände und ihre wertvollen Hinweise. Eine Bibliographie findet sich
am Ende des Beitrags. Da ich im laufenden Text auf Literaturbelege
verzichte, möchte ich ausdrücklich darauf hinweisen, daß sich die fol-
genden Ausführungen insbesondere auf die in der Bibliographie
angeführten Schriften von J. M. Buchanan, H. L. A. Hart, N. Hocrster
und J. L. Mackie stUtzen.
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Strafe kann barbarisch sein und grausam, blutrünstig und
sadistisch. Sie ist subtil und zivilisiert, kühl kalkuliert und
berechnet und manchmal alles zugleich. Strafe kann Leib
und Leben des Menschen bedrohen, sein Vermögen, seine
Zukunftsaussichten, sein Selbstbewußtsein und seinen

Stolz. Andere Strafen übergeht man mit einem Achsel-
zucken. Strafe ist in den verschiedenen Stadien unseres Le-
bens ebenso wie in nahezu allen Bereichen unseres Lebens

gegenwärtig. Strafe kommt vor in der privaten Beziehung
zwischen zwei Menschen, in der Familie, zwischen Eltern

und Kindern. Sie spielt eine Rolle zwischen Menschen, die
ansonsten keine engen persönlichen Beziehungen pflegen.
Zwischen Nachbarn etwa oder den Anhängern verschiede-
ner Fußballclubs. Gestraft wird in Kleingartenvereinen, in
politischen Parteien oder innerhalb der Kirche. Gestraft
wird auch in nahezu allen gesellschaftlichen Institutionen
der Erziehung, wie Schule, Lehrstätte oder Universität.
Schließlich gibt es staatliche Institutionen, die ausschließ-
lich auf Strafe und Strafen spezialisiert sind. Und vergessen
sollte man auch nicht die Beziehungen zwischen Völkern
und Staaten, die bekanntlich ebenfalls nicht frei von Strafen
und Sanktionen sind.
Wenn man zu einem vertieften Verständnis eines Phäno-
mens kommen will - wie wir das hier für das Phänomen der

Strafe erreichen wollen -, dann kann die Tatsache seiner
Allgegenwart, seiner scheinbaren Selbstverständlichkeit,
unsere nur allzu gute Bekanntschaft mit ihm, auch ein Hin-
dernis für ein angemessenes Verständnis darstellen. Wir
müssen dann erst ein paar Schritte zurücktreten, eine ge-
wisse Distanz zwischen uns und den Tatsachen schaffen.

Auch dürfen wir aus der allgemeinen Verbreitung eines
Phänomens nicht schließen, daß sein Verständnis beson-

ders einfach sein wird. Oft wird das Gegenteil der Fall sein.
Viele unterschiedliche Faktoren werden eine Rolle spielen

und zusammenwirken. Man kann deshalb nicht erwarten,

daß es auf alle Fragen zu dem Phänomen der Strafe ein-
fache und umfassende Antworten geben wird, die für alle
Arten von Strafen und für alle Bereiche, in denen Strafe
auftritt, gleichermaßen einleuchtend und zutreffend sind.
Aus diesem Grund habe ich unsere Fragestellung von
vornherein eingegrenzt und etwas übersichtlicher gemacht.
Gemäß dem Rahmenthema "Die moderne Gesellschaft im
Rechtsstaat" beschränkt sie sich auf das Problem der S~rafe

im Rechtsstaat, bzw. genauer ausgedrückt, auf das Problem
der staatlichen Strafe im Rechtsstaat.

Nach unserer Verfassung leben wir in der Bundesrepublik
Deutschland in einem demokratischen und sozialen Rechts-

staat. Diese Staatsform garantiert jedem Bürger substantielle
Rechte, vor allem das fundamentale Recht auf freie Entfal-
tung seiner Persönlichkeit.
Ein Rechtsstaat in diesem "materialen" Sinn gerät im Hin-
blick auf die Institution der staatlichen Strafe in die Klemme

zwischen zwei rechtsstaatlich scheinbar gleichermaßen be-
gründeten Ansprüchen: Einerseits der Anspruch derjenigen,
die ihre persönlichen Rechte durch andere Privatpersonen
bedroht sehen. Der Rechtsstaat soll sie vor privaten Über-
griffen durch Strafe und Strafandrohung soweit wie mög-
lich schützen. Andererseits der Anspruch derjenigen, die
ihre persönlichen Rechte durch den Staat bedroht sehen.
Der Rechtsstaat soll sie vor staatlichen Eingriffen schützen,
indem er auf Strafe und Strafandrohung soweit wie möglich
verzichtet. In Strafrechtswissenschaft und Rechtspolitik
geht es immer wieder um die Frage, wie man einen Aus-
gleich und einen Kompromiß zwischen diesen beiden An-
sprüchen finden kann. Von der Ausgangslage her ist aller-
dings klar, daß es hier keine Ideallösung gibt, durch die
beide Interessen optimal befriedigt werden können: Wenn
man die Forderung nach einem Schutz vor privaten Über-
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griffen ohne Einschränkung erfüllen wollte, wäre letztlich
eine grenzenlose Ausdehnung der staatlichen Strafe und
Strafverfolgung angezeigt. Die Konsequenz wäre der
totalitäre Polizeistaat. Wenn man die Forderung nach einem
Schutz vor staatlichen Eingriffen ohne Einschränkung er-
füllen wollte, wäre eine vollkommene Abschaffung der
staatlichen Strafe und Strafverfolgung notwendig. Die
Konsequenz wäre die Anarchie im Sinne einer Gesellschaft
ohne staatlichen Rechtsgüterschutz.
Zwischen diesen beiden Forderungen gibt es also einen
Konflikt. Diese Tatsache hat gegen Ende des vorigen Jahr-
hunderts der bedeutende deutsche Kriminalpolitiker Franz
v. Liszt bereits treffend und knapp ausgedrückt: "Strafe ist
ein zweischneidiges Schwert: Rechtsgüterschutz durch
Rechtsgüterverletzung. "
Die Tatsache, daß der Rechtsstaat in dieser Weise von wi-
derstreitenden Interessen in Anspruch genommen wird, ist
natürlich nicht nur für das Gebiet der staatlichen Kriminal-
strafe kennzeichnend. Auf dem Gebiet des Strafrechts

bekommt dieses Problem aber einen geradezu dramatischen
Anstrich. Denn hier geht es jedenfalls in der Regel um sehr
bedeutende, ja oft existentielle Interessen: Es handelt sich u.
U. tatsächlich um Leben und Tod. So steht etwa der Zer-

störung eines Lebens durch Mord oder Totschlag die
Zerstörung eines Lebens durch Todesstrafe oder lebens-
lange Haftstrafe gegenüber. Aber auch weniger schwere
Übergriffe - wie Körperverletzung, Raub oder Diebstahl -
können einen Lebensplan zunichte machen. Genauso wie
auf der anderen Seite eine zweijährige Haftstrafe eine Exi-
stenz ruinieren kann. Hier handelt es sich also häufig um
widerstreitende Interessen, bei denen es keinen für alle

Beteiligten einigermaßen befriedigenden Komprorniß geben
kann - wie das etwa bei zivilrechtlichen Streitfällen möglich
ist.

So manch einer wird spätestens jetzt nachdrücklich Ein-
spruch erheben wollen: Hier werde doch wohl eine unzu-
lässige Frontstellung aufgebaut! Daß der Rechtsstaat in eine
Klemme gerate, wenn es um die widerstreitenden In-
teressen etwa von Vertragsparteien oder von Angehörigen
einer Mehrheit und Angehörigen einer Minderheit gehe,
möge ja noch stimmen. In diesen Fällen seien die gegen-
sätzlichen Interessen jeweils prinzipiell berechtigt und
müßten aus diesem Grund angemessen berücksichtigt wer-
den. Der Rechtsstaat sei aber nur dann verpflichtet, dem
Individuum Rechte zu gewähren, wenn es um den Schutz
solcher legitimer Interessen gehe. Ganz anders sehe es da-
gegen im Strafrecht aus: Hier stünden sich doch keine

gleichberechtigten Interessen gegenüber. Man könne doch
das Interesse einer Person, die z. B. Opfer eines
Raubüberfalls geworden ist, nicht mit dem Interesse des
Räubers gleichsetzen, der Opfer einer Bestrafung wird. Das
Interesse des Rechtsbrechers werde schließlich nicht will-

kürlich übergangen. Er habe bewußt gegen die gesell-
schaftliche Ordnung verstoßen und damit das Risiko einer
Bestrafung freiwillig in Kauf genommen. Sei es dann nicht
selbstverständlich, daß der Rechtsstaat auf Seiten des

rechtstreuen Bürgers und seiner Interessen stehe, und nicht
auf Seiten des Rechtsbrechers?

Eine solche, vielleicht sogar empörte Entgegnung auf die
Zumutung, das Interesse an einem Schutz vor Übergriffen
anderer Privatpersonen gleichzubehandeln mit dem Interes-

se an einem Schutz vor der Strafe des Staates - die ja erst
als Reaktion auf solche Übergriffe verhängt wird -, ist sehr
verständlich. Ist insofern die Rede von dem "zweischneidi-
gen Schwert" der Strafe und der "Klemme" des Rechts-

staats im Hinblick auf das Strafrecht nicht grundsätzlich
verfehlt und gibt es nicht doch eine eindeutige und optimale
Lösung des Problems: nämlich den möglichst wirksamen
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strafrechtlichen Schutz vor rechtswidrigen Handlungen?
Auf der einen Seite scheinen Menschen zu stehen, die

Angst haben, von anderen Menschen an Leben, Leib oder
Eigentum geschädigt zu werden, und auf der anderen Seite
Menschen, die genau dies möglichst ungestört und unge-
straft tun wollen. Wieso sollte das Interesse der zweiten

Partei rechtsstaatlich überhaupt von Bedeutung sein? Die
einzig folgerichtige Konsequenz scheint vielmehr zu sein,
daß Strafe im Rechtsstaat die legitimen Interessen der
rechtstreuen Bürger ohne falsche Rücksichtnahme zu
schützen hat.

Dieser Gedankengang ist populär. Es ist auch nicht zu be-
streiten, daß er ernstzunehmen ist. Sicherlich kann man das
Interesse des Rechtsbrechers an einem Schutz vor Strafe

und das Interesse des rechtstreuen Bürgers an einem Schutz
durch Strafe nicht auf eine gleiche Stufe stellen und bei ei-
ner rechtsstaatlichen Abwägung prinzipiell gleich ge-
wichten. Es ist aber auf der anderen Seite eine unbestreit-
bare Tatsache, daß ein rechtsstaatliches Strafrecht auch die
Interessen des Rechtsbrechers berücksichtigt und ihm teil-
weise weitgehende Rechte zugesteht.
Der Rechtsstaat bemüht sich in seinem Strafrecht also

tatsächlich um einen Ausgleich zwischen dem Interesse,
durch Strafe geschützt zu werden, und dem Interesse, vor
Strafe geschützt zu werden. Zwar beantwortet er die Frage,
ob staatliche Strafe gerechtfertigt ist, grundsätzlich positiv.
Von einem rechtsstaatlichen Standpunkt aus hat die Freiheit
eines Bürgers dort ihre Grenze, wo ihr Gebrauch die Rech-
te eines Mitbürgers verletzt. Wird diese Grenze überschrit-
ten, ist auch eine staatliche Strafe gerechtfertigt, die ihrer-
seits in die Rechtssphäre einer Person eingreift. Aber der
Rechtsstaat hat bei dieser Antwort das sprichwörtlich
schlechte Gewissen und schränkt sie sogleich in vielfältiger
Weise wieder ein. Strafe ist für ihn als staatliches Zwangs-

mittel eine ultima ratio. Sie darf nur eingesetzt werden,
wenn alle anderen Mittel versagen - und auch dann nur mit
äußerster Zurückhaltung.
Wie soll man diese Haltung beurteilen? Sind rechtsstaatliche
Prinzipien im Strafrecht nur zu verstehen als Ausdruck von
Humanität und Nächstenliebe auch gegenüber dem Rechts-
brecher? Oder gibt es absolut geltende Menschenrechte,
eine objektive Wertordnung oder gar ein natürliches Sitten-
gesetz als unumstößliche Grundlagen dieser rechtsstaatli-
chen Prinzipien? Geht das vielleicht alles bereits viel zu -
weit, wie ja einige Kritiker eines rechtsstaatlich gezähmten
Strafrechts immer wieder behaupten? Sollte man die Inter-
essen des rechtstreuen Bürgers nicht wieder deutlich in den
Vordergrund stellen und darauf bestehen, daß ein rechts-
staatliches Strafrecht vor allem seine Rechte zu schützen
hat?

Ich glaube, daß man diese und ähnliche Fragen solange
nicht überzeugend beantworten kann, wie man die wider-
streitenden Interessen, die hier im Spiel sind, einfach auf
zwei Gruppen von Personen verteilt: auf die rechtstreuen
Bürger einerseits und auf die potentiellen Rechtsbrecher
andererseits. Ich werde deshalb im folgenden eine andere
Sichtweise entwickeln: Ich möchte zeigen, daß es sich bei
diesen widerstreitenden Interessen um zwei Seelen in einer
Brust handelt. Nach dieser Sichtweise ist es ein und die-

selbe Person, die sowohl ein Interesse daran hat, daß sie
durch ein staatliches Strafrecht vor Übergriffen anderer
Privatpersonen geschützt wird, als auch ein Interesse daran,
daß strafrechtliche Eingriffe auf ein Minimum beschränkt
bleiben. Bei dieser Person soll es sich nicht um einen po-
tentiellen Kriminellen oder Hasardeur handeln, nicht um

jemanden, der das Risiko und die Gefahr liebt, sondern um
einen ganz nonnalen Bürger eines heutigen Gemeinwesens
mit duchschnittlichen Bedürfnissen und Wünschen, Hoff-
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nungen und Ängsten. Nur eine wichtige Voraussetzung
möchte ich im Hinblick auf seine Person machen. Es soll

sich um ein typisches Kind unserer Epoche handeln,
gewissermaßen um einen Repräsentanten des neuzeitlichen,
abendländischen Menschen. Was heißt das? Ich denke, hier

kann man zwei Eigenschaften nennen. Erstens ist unser
Bürger ein rationaler Mensch. Er wird sich zumindest bei
wichtigen und folgenschweren Entscheidungen so weit wie
möglich von seinem Verstand leiten lassen. Er wird die
Vor- und Nachteile seiner Alternativen nüchtern gegenein-
ander abwägen und dafür Sorge tragen, daß seine Ent-
scheidungen seinen langfristigen Interessen dienen. Bei
wichtigen Fragen wird er deshalb nicht auf seine momen-
tanen Gefühle und spontanen Eingebungen vertrauen.
Zweitens versteht sich unser Bürger als autonomes Indivi-
duum. Damit meine ich, daß er eine hohe Präferenz für

seine persönliche Freiheit und Selbstbestimmung hat. Ihm
ist es wichtig, daß er sein Leben selbst planen kann, mit al-
len Risiken, die damit verbunden sind. Er will selbst über
sein Schicksal entscheiden können und in einer Welt leben,
in der er eine möglichst große Freiheit hat, seine Wünsche
und Pläne in die Tat umzusetzen.

Meine These besteht dann näherhin darin, daß es genau die
Interessen dieses idealtypischen Bürgers sind, die den For-
derungen an ein rechts staatliches Strafrecht zugrundeliegen.
In seiner Person sind demnach auch die Gegensätze und
Spannungen verkörpert, die mit di~ser Problematik ver-
bunden sind. Wenn er in der Position wäre, allein über die

Ausgestaltung des Strafrechts in seiner Gesellschaft ent-
scheiden zu können, würde er sich deshalb für ein Straf-
recht entscheiden, daß im wesentlichen durch die rechts-
staatlichen Prinzipien charakterisiert wird, die unserem
heutigen Strafrecht zugrundeliegen. Es wäre also ein Straf-
recht, das sowohl dem rechtstreuen Bürger als auch dem

Rechtsbrecher wichtige Rechte gewährt. Kurz gefaßt könn-
te man diese These auch so formulieren: Das Menschenbild
des Rechtsstaats ist das des rationalen Individuums.

Von der Modellvorstellung des rationalen Individuums
auszugehen, hat für unsere Untersuchung einen zweifachen
Wert. Wenn man sich mit den Eigenschaften dieses Indivi-
duums identifiziert, wird seine Einstellung zur staatlichen
Strafe die eigene Haltung klären können. Aber auch, wenn
man seinen Standpunkt nicht teilt, wird seine Einstellung
nicht uninteressant. Denn es steht wohl außer Zweifel, daß
man in unserer Gesellschaft mit Menschen zu rechnen hat,

die dem Typus eines rationalen Individuums nahekommen.
Ist man von rechtsstaatlichen Prinzipien im Strafrecht aus
ganz anderen Gründen überzeugt als jenen, die von dem
Interessenstandpunkt eines solchen Individuums aus-
schlaggebend sind, wird man es trotzdem begrüßen, wenn
man für ein rechtsstaatliches Strafrecht auch gegenüber
Personen argumentieren kann, die die eigenen Gründe nicht
teilen.

Ich möchte die folgende Untersuchung nach drei Fragestel-
lungen unterteilen: 1. Warum soll gestraft werden? Was ist
der Grund, der Sinn und Zweck der Strafe? 2. Wer soll ge-
straft werden? Worin bestehen die Voraussetzungen der
Bestrafung einer Person? Welche Rolle spielen Schuld,
Zurechnungsfähigkeit und Verantwortlichkeit? 3. Wie soll
gestraft werden? Wie soll die Strafe ausgestaltet sein, was
ist ihr Maß und wo sind ihre Grenzen?

Bei der Erörterung der einzelnen Fragen werde ich immer
dem gleichen Schema folgen: Zunächst werde ich die heute
herrschende rechtsstaatliche Antwort skizzieren. Anschlie-

ßend lege ich die Frage unserem rationalen Modellbürger
vor und untersuche, ob diese rechtsstaatliche Antwort auch
von seinem Interessenstandpunkt aus gegeben werden
kann. Diese Untersuchung wird verdeutlichen, daß eine
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Normenordnung und die Maßnahmen für ihre Durchset-
zung für jedes Mitglied einer sozialen Gemeinschaft immer
positive und negative Seiten hat. Bei allen Alternativen, die
in diesem Zusammenhang zu erwägen sind, stehen sich
Vorteile und Nachteile, Nutzen und Kosten, Rechte und

Pflichten gegenüber. Das gilt insbesondere für die Institu-
tion einer staatlichen Strafe. Es wird sich zeigen, daß es nur
auf den ersten Blick so scheinen konnte; als wenn ein

rechtstreuer Bürger das Instrument der staatlichen Strafe
bedenkenlos zur Wahrung seiner Interessen einsetzen kann.

Alle drei Typen der Strafe kommen nun auch für die staat-
liche Strafe in Frage. Jede von ihnen ist in der Tat auch

schon als Grundlage für die staatliche Strafe vorgeschlagen
worden. In der Strafrechtswissenschaft unterscheidet man
zunächst zwischen "absoluten" und "relativen" Straftheo-

rien. Relative Straf theorien begründen die Strafe "relativ"
zu einem Zweck, sie werden deshalb auch Zwecktheorien

genannt. Innerhalb dieser relativen Theorien unterscheidet

man wiederum zwischen "spezialpräventiven" und "gene-

ralpräventiven" Theorien. Strafe als Spezialprävention zielt
auf die Person des einzelnen Rechtsbrechers. Sie dient als

Erziehungs- oder Sicherungsmaßnahme dem Zweck, "spe-
ziell" ihn von einer Wiederholung rechtswidriger Handlun-

gen abzuhalten. Strafe als Generalprävention richtet sich

dagegen an die Allgemeinheit. Sie dient dem Zweck,
rechtswidrige Handlungen durch Abschreckung und För-

derung des Rechtsbewußtseins von vornherein zu verhin-
dern. Es geht nicht um eine Persönlichkeitsveränderung

durch den Vollzug der Strafe, sondern darum, daß die

Strafdrohung ein Gegenmotiv zu dem Anreiz zu rechtswid-
rigen Handlungen schaffen soll.
Spezial- und generalpräventive Begründungen für Strafe
sind zukunftsbezogen und folgenorientiert. Ihnen stehen die
vergangenheitsbezogenen sog. absoluten Straf theorien ge-
genüber. Der Begriff "absolut" weist darauf hin, daß Strafe
nicht als Mittel zum Zweck, sondern als Selbstzweck, als

Eigenwert gerechtfertigt sein soll. Der Vollzug der Strafe ist
hier kein Ergebnis einer rationalen Kalkulation der Folgen
der Strafe. Sie soll nichts in der Zukunft bewirken. Weder

soll sie den Gestraften zu einer anderen Handlungsweise
erziehen, noch soll sie Dritte von ähnlichen Verhaltenswei-

sen abhalten. Die Strafe soll nur eine gerechte Vergeltung
fÜr eine rechtswidrige Tat sein, sie soll die Schuld des Tä-
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1. Warwn soll gestraft werden?

Diese Frage steht seit jeher im Zentrum der strafrechts-
theoretischen Erörterungen. Sie ist Ausgangspunkt und
Angelpunkt aller weiteren Überlegungen. Von Ihrer Beant-
wortung hängen die Antworten auf alle anderen Fragen
mehr oder weniger direkt ab. Im Alltag erleben wir Strafen
als Erziehungsmaßnahme, als Instrument der Abschreckung
und als Ausdruck der Vergeltung. Die Strafe als Erzie-
hungsmaßnahme und die Strafe als Abschreckung haben
gemeinsam, daß die Strafe ein Mittel zu einem Zweck ist.
Sie ist zukunfts- und folgenorientiert. Dementsprechend
wird die Frage: "Warum wird gestraft?" beantwortet mit:
"Weil mit der Strafe eine bestimmte Wirkung erzielt wird!"
Im Gegensatz dazu ist die Strafe als Vergeltung kein Mittel
zu einem Zweck, sondern Selbstzweck. Sie ist vergangen-
heitsorientiert. Dementsprechend wird die Frage: "Warum
wird bestraft?" beantwortet mit: "Weil die Strafe eine an-

gemessene Reaktion auf eine bestimmte Tat ist!" Mit der
Vergeltungsstrafe drückt der Strafende seine Einstellung zu
der Handlungsweise des Bestraften aus. Die Wirkungen der
Strafe sind ihm gleichgültig.
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ters ausgleichen. Ihre Auswirkungen auf die Allgemeinheit
und den Rechtsbrecher sind dabei gleichgültig.
Der klassische Vertreter der absoluten Straf theorie ist Im-

manuel Kant (1724-1804). Seine Gegenspieler waren im
deutschen Sprachraum Franz v. Liszt (1851-1919), dessen
berühmtes "Marburger Programm" gegen Ende des vorigen
Jahrhunderts zum ersten Mal eine konsequente spezialprä-
ventive Zwecktheorie der Strafe formuliert, und Anselm v.

Feuerbach (1775-1833), für den die Abschreckungswir-
kung, die von der Strafe auf die Allgemeinheit ausgeht,
Grundlage und Rechtfertigung der Strafe darstellt.
Wie werden diese drei Straf theorien heutzutage unter
rechtsstaatlichen Gesichtspunkten beurteilt? Beginnen wir
mit der klassischen Vergeltungstheorie. Sie galt ja vor allem
in Deutschland lange Zeit als Grundlage des staatlichen
Strafanspruchs und hat auch weiterhin ihre Anhänger. Die
weitaus meisten modernen Strafrechtswissenschaftler sind

aber der Überzeugung, daß das Prinzip der Schuldver-
geltung als Fundament für die Rechtfertigung staatlicher
Strafe nicht in Frage kommt.
Warum lehnt man eine absolute Straf theorie ab? Im Vor-

dergrund stehen zunächst Argumente, die sich gegen die
philosophischen Grundlagen dieser Theorie wenden. Das
klassische Konzept der Vergeltungs strafe hängt von der
Auffassung ab, daß der Rechtsbrecher sich frei für das Un-
recht entschieden hat und deshalb eine Strafe verdient. Dem

wird entgegengehalten: Erstens sei es wissenschaftlich um-
stritten, ob Menschen in einem indeterministischen Sinn frei
handeln können. Man dürfe das Strafrecht nicht von einer

solch umstrittenen Annahme abhängig machen. Aber selbst
wenn Menschen über diese Fähigkeit verfügen würden, sei
es zweitens unmöglich, in einem Strafprozeß festzustellen,
ob jemand im Augenblick der Tat dieser Freiheit mächtig
war oder nicht. Auf der Grundlage unbeweisbarer Un-

terstellungen dürfe man aber niemand verurteilen. Schließ-
lich sei es drittens grundsätzlich fragwürdig, ob es über-
haupt die Aufgabe eines weltanschaulich neutralen Staates
sein kann und darf, Schuldvergeltung als Selbstzweck zu
üben. Schließlich werde damit ein schon eingetretener ob-
jektiver Schaden - die begangene Straftat - nur durch einen
weiteren objektiven Schaden - die Strafe - vergrößert. Mit
der Vorstellung, ein begangenes Übel dadurch zu tilgen,
daß man ein zweites Übel in Form des Strafleidens hinzu-

fügt, gerate man in einen Bereich von moralischen und reli-
giösen Glaubensfragen, aus dem der moderne säkulare
Staat sich tunlichst heraushalten sollte.
Eine rechtsstaatliche Kritik an der absoluten Straf theorie

mußte sich aber nicht nur mit dem Einfluß philosophischer
Lehrmeinungen auseinandersetzen. Nicht selten wird eine
Vergeltungs strafe auch mit dem Hinweis auf bestimmte Ei-
genschaften der menschlichen Natur verteidigt. Demnach
sei es ein unleugbares Faktum, daß es Rachegefühle und
Vergeltungswünsche gegenüber von der Norm abweichen-
den Menschen nun einmal gebe. Das sehe man auch an der
Rolle, die Strafen und Sanktionen im Alltag spielen. Ein
staatliches Strafrecht dürfe dieses Faktum ebenfalls nicht

ignorieren, sondern müsse ihm durch eine entsprechende
Vergeltungsstrafe Rechnung tragen. Versäumnisse auf die-
sem Gebiet würden das Rechtsempfinden der Bevölkerung
verletzen und könnten zu Gegenreaktionen bis hin zur
Lynchjustiz führen.
Auf Argumente dieser Art wird von rechtsstaatlicher Seite
gewöhnlich erwidert, daß das Strafrecht diesem Faktum in

der Tat ein Stück weit Rechnung tragen müsse. Jede staat-
liche Institution habe damit zu rechnen, daß Menschen nicht

nur durch Rationalität und Vernunft geleitet werden. Daraus
dürfe aber nicht gefolgert werden, daß die primäre Recht-
fertigung für staatliche Strafe in dem Rache- oder
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Vergeltungsbedürfnis der Bevölkerung bestehen könne.
Abgesehen davon, daß es sich hierbei um schwankende
und wechselnde Gefühlslagen handele, gebe es kein Recht
darauf, daß der Staat und seine Institutionen für eine Be-
friedigung von rational nicht begründbaren Emotionen und
Gefühlen sorgen. Dagegen gebe es aber ein Recht auf einen
staatlichen Schutz vor der Gefahr, daß einzelne Individuen
solchen Emotionen und Gefühlen geopfert werden.
Unter rechtsstaatlichen Gesichtspunkten muß nach der
herrschenden Lehre ein staatliches Strafrecht also auf eine

relative Straf theorie gestützt werden. Grundlage der staat-
lichen Strafe kann nicht die Übelszufügung als Selbstzweck
sein, sondern eine staatliche Kriminalstrafe kann im

Rechtsstaat nur durch präventive Zwecke gerechtfertigt
werden. Eine notwendige rechtsstaatliehe Voraussetzung
für Strafe besteht demnach darin, daß sie zur Verhinderung
rechtswidriger Handlungen beiträgt, sei es im general prä-
ventiven oder spezialpräventiven Sinn. Auf die Frage:
"Warum soll gestraft werden?" antwortet der Rechtsstaat:
"Um rechtswidrige Handlungen zu verhindern!"
Die fast einhellige Ablehnung der Vergeltungstheorie als
Grundlage für die Rechtfertigung staatlichen Strafens be-
deutet allerdings nicht, daß die Vergeltungstheorie heute
überhaupt keine Rolle mehr spielt. Sie wird bei der Frage
der Ausgestaltung der staatlichen Strafe auch weiterhin in
Anspruch genommen. Als rechtsstaatlich wertvoll betrachtet
man vor allem zwei Elemente einer absoluten Straf theorie:

Erstens macht sie die Bestrafung abhängig von der Voraus-
setzung einer schuldhaften Handlung. Bestraft werden dür-
fen nur Personen, die zurechnungsfähig sind und die man
für eine rechtswidrige Handlung verantwortlich machen
kann. Die Vergeltungsstrafe sorgt für die Durchsetzung ei-
nes Schuldprinzips im Strafrecht. Dies wird als rechtsstaat-
lieh unverzichtbar betrachtet. Zweitens begrenzt ein Ver-

geltungsprinzip die Strafe nach dem Maßstab der Schwere
der begangenen Tat. Das Vergeltungsprinzip enthält einen
Verhältnismäßigkeitsgrundsatz. Das biblische "Auge um
Auge, Zahn um Zahn" ist unter diesem Gesichtspunkt we-
niger der Ausdruck einer barbarischen Gesinnung, als viel-
mehr der erste Schritt zu einer Einschränkung der Strafre-
aktion im Sinne einer solchen Verhältnismäßigkeit. Heut-
zutage wird dieser Grundsatz so formuliert, daß die Strafe
der Schuld entsprechen müsse. Auch einen solchen Grund-
satz der Verhältnismäßigkeit betrachtet man rechtsstaatlich
als unverzichtbar.Die enge Verbindung zwischen dem

Prinzip der gerechten Vergeltung und dem Schuld- und
Verhältnismäßigkeitsprinzip hat die absolute Straf theorie
lange Zeit gerade auch unter rechtsstaatlichen Gesichts-
punkten attraktiv erscheinen lassen. Ihre rechtsstaatlich
wertvollen Teile sollen heute allerdings nur noch ergänzend
zu einer relativen Strafbegründung hinzutreten. Wir werden
auf diese Auffassung im Zusammenhang mit unseren
anderen Fragestellungen noch zurückkommen.
Wie sieht aber nun die Stellungnahme unseres rationalen
Bürgers zu solchen "Straftheorien" aus? Was ist sein Aus-
gangspunkt, wenn er sich mit der Problematik der Strafe
und des Strafrechts auseinandersetzt?

Wenn man von seiner hohen Wertschätzung persönlicher
Freiheit und Autonomie ausgeht, so wäre es für ihn sicher-
lich ein idealer Zustand, wenn seine Freiheit und Autono-

mie von niemandem eingeschränkt wird - weder von seinen
Mitbürgern noch von staatlichen Institutionen. In einem
solchen Fall würden seine Interessen weder durch die

Handlungen anderer Privatpersonen verletzt, noch wäre er
gezwungen, sich Normen und Verboten zu unterwerfen,
die mit staatlichen Strafen sanktioniert sind.

Nun muß er aber feststellen, daß der Realisierung dieses
idealen Zustands ein bedeutendes Hindernis im Wege steht.
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Denn die unbegrenzte Freiheit und Autonomie unseres
Bürgers wird durch eine unbegrenzte Freiheit und Au-
tonomie seiner Mitbürger bedroht. Seine Interessen können
durch zahlreiche Handlungen anderer Menschen geschädigt
werden. Darum muß unser Bürger sehr daran interessiert
sein, daß andere Personen in ihrer Freiheit und Autonomie

dann eingeschränkt werden, wenn ihre Handlungsweise ihn
bedrohen könnte. Die Freiheit der anderen soll ihre Grenze

an seiner eigenen Freiheit haben. Für unseren Bürger wäre
es deshalb am besten, wenn die Freiheit seiner Mit-

menschen durch Verbote soweit eingeschränkt wird, daß
sie seine Interessen nicht schädigen können, er selber von
diesen Verboten aber ausgenommen ist und seine eigene
Handlungsfreiheit unangetastet bleibt. Das beste Strafrecht
wäre für ihn ein Strafrecht, das nur für die anderen gilt.
Wie die Dinge nun einmal liegen, kann er aber mit einer
solchen Lösung seiner Probleme nicht rechnen. Er kann
von gesellschaftlichen Institutionen nicht nur einseitige
Vorteile erhoffen. Seine Mitbürger werden nämlich nur
dann eine Einschränkung ihrer Handlungsmöglichkeiten
hinnehmen, wenn er seinerseits ebenfalls dazu bereit ist,
eine solche Einschränkung zu akzeptieren und auf einen
Teil seiner Freiheit zu verzichten. Wenn seine Mitbürger
rationale Individuen sind, werden sie einer Begrenzung ih-
rer Freiheit nur im Tausch gegen Vorteile zustimmen, die

daraus entstehen, daß allen anderen Mitgliedern der Gesell-
schaft die gleichen Grenzen gezogen werden. Die eigene
Normunterwerfung wird der Preis sein, den unser Bürger
zahlen muß, wenn er will, daß seine Mitbürger sich eben-
falls unterwerfen. Normen und Verbote, Strafe und Straf-

recht können von ihm nur dann in Anspruch genommen
werden, wenn sie flir alle, also auch für ihn gelten.
Mit dieser umfassenderen Betrachtung kann der rationale
Bürger angesichts der Bedrohung seiner Interessen durch

die Handlungen seiner Mitmenschen nicht mehr ohne wei-
tere Überlegung nach entsprechenden Normen und Verbo-
ten rufen. Da solche Normen und Verbote auch auf ihn

selbst angewendet werden, muß er jetzt erst einmal abwä-
gen, ob es überhaupt in seinem langfristigen Interesse ist,
seine Freiheit dadurch zu schützen, daß er einen Teil dieser
Freiheit opfert: Ist es flir ihn besser, wenn alle Handlungen
für alle erlaubt sind, oder wenn bestimmte Handlungen flir
alle verboten werden? Er muß abwägen, zwischen seinem
Interesse an einer möglichst uneingeschränkten individuel-
len Handlungsfreiheit einerseits und seinem Interesse an der
Existenz bestimmter Verhaltenseinschränkungen anderer-
seits.

Trotzdem wird ihm diese Entscheidung bei einigen Hand-
lungsweisen sicherlich leicht fallen. Er wird darauf
verzichten, andere Menschen zu töten, zu verletzen oder zu

bestehlen, wenn dadurch sichergestellt ist, daß er solche
Handlungen von ihnen ebenfalls nicht zu befürchten hat.
Seine körperliche Unversehrtheit und die freie Verfügung
über sein Eigentum werden ihm unter normalen Bedingun-
gen langfristig wichtiger sein als die Freiheit, andere dieser
Güter zu berauben. Bei einer rationalen Abwägung seiner
Interessen wird sich unser Bürger sagen, daß Normen ge-
genseitiger Selbstbeschränkung ihm in der Bilanz ein grö-
ßeres Maß an Vorteilen gewähren als es ein Leben ohne ein
solche Normenordnung bieten würde.
Es ist aber eine offene Frage, wie weit er aufgrund seiner
Interessen den Umfang dieser gegenseitigen Selbstbe-
schränkung ausdehnen sollte. Wird er auch eine Einschrän-

kung seiner Meinungsfreiheit begrüßen, um vor verbalen
Angriffen auf seine Person geschützt zu sein? Wird er ein
Verbot der Sterbehilfe beflirworten, um gegen ärztliche
Willkür geschützt zu sein? Oder muß er nicht in diesen oder
anderen Fällen befürchten, gerade damit seine eigene Frei-

124 125



heit und Autonomie in einem existentiell wichtigen Bereich
zu weit einzuschränken?

Mit einer grundsätzlichen Entscheidung für eine soziale
Normenordnung hat unser Bürger also noch nicht das
wichtige Problem der Grenzziehung gelöst, das sich immer
wieder in neuen Varianten stellen wird. Da die Vorteile ei-

ner Normenordnung nur durch ein Opfer an Handlungs-
möglichkeiten erzielt werden können, muß er jeweils neu
abwägen, ob seine Verluste an Freiheit durch ein höheres
Maß an Sicherheit und Ordnung aufgewogen werden. Bei
vielen Normen und Verboten wird dieser Nutzen nicht so

groß sein, daß sich die damit verbundenen Pflichten loh-
nen. Unser Bürger muß also sorgfältig kalkulieren, wie
groß der Umfang einer sozialen Normenordnung sein soll.
Bei dieser Überlegung ist er dann aber gezwungen, beide
Seite der Medaille zu berücksichtigen: Sowohl das Interesse
an einem Schutz vor privaten Übergriffen als auch das
Interesse an einem Schutz vor staatlichen Verboten und
Strafen.

An seinem grundsätzlichen Wunsch nach Normen gegen-
seitiger Selbstbeschränkung werden diese Probleme aber
nichts ändern. Er wird eine Beschneidung seiner Freiheit
einer grenzenlosen Freiheit immer dann vorziehen, wenn
die grenzenlose Freiheit der anderen für ihn bedrohlicher ist
als der Verzicht auf einen Teil der eigenen Freiheit. Als ra-
tionales Individuum wird er somit nicht nur ein Bedürfnis

nach Freiheit haben, sondern auch ein Bedürfnis nach Ord-

nung. Dieses Ordnungsbedürfnis ist aber kein Selbstzweck.
Es ist nur die Kehrseite seines Wunsches nach der Siche-

rung seiner fundamentalen persönlichen Interessen.
Mit der Einsicht, daß die Etablierung einer Normenordnung
wünschenswert ist, entsteht für unseren Bürger das Nach-
folgeproblem des Schutzes dieser Ordnung. Denn selbst
wenn er persönlich sich freiwiIlig an die Grenzen hiiIt, die

durch eine Normenordnung gezogen werden, so kann er
nicht sicher sein, daß seine Mitmenschen in gleicher Weise
handeln. Da die Befolgung von Normen und Verboten für
jeden eine Einschränkung, also ein Übel darstellt, muß er
damit rechnen, daß es Personen geben wird, die eine so-
ziale Normenordnung dadurch auszunutzen versuchen, daß
sie einerseits ihre Vorteile und ihren Schutz in Anspruch
nehmen und andererseits die Anforderungen und Pflichten,
die sich aus dieser Ordnung ergeben, nicht erfüllen. Also
im nachhinein den idealen Zustand erreichen wollen, bei
dem sie selbst von den Verhaltenseinschränkungen ausge-
nommen sind.

Damit sieht sich unser Bürger der Gefahr ausgesetzt, durch
Normen gegenseitiger Selbstbeschränkung nicht nur Vor-
teile aufzugeben, sondern sogar einseitig Nachteile hinneh-
men zu müssen. Während er darauf verzichtet, sich an Le-

ben und Eigentum seiner Mitmenschen zu vergreifen, muß
er befürchten, daß ihm diese Enthaltsamkeit nicht in glei-
cher Weise gelohnt wird. Deshalb wird sich ein rationaler

Bürger nicht nur dafür aussprechen, daß Normen ge-
genseitiger Selbstbeschränkung eingeführt werden, sondern
er wird auch ein großes Interesse daran haben, daß diese
Normen wirksam gegen Übertretung geschützt werden.
Wenn unser Bürger von der präventiven Wirksamkeit der
Strafe überzeugt ist - und es gibt für ihn zunächst keinen
Anlaß, an ihrer Wirksamkeit zu zweifeln -, dann hat er zu-

mindest prima facie einen guten Grund, sich nicht nur für

die soziale Geltung einer allgemeinverbindlichen Normen-
ordnung zu entscheiden, sondern auch für ihren Schutz
durch ein staatliches Strafrecht.

In einem zentralen Punkt stimmt unser Modellbürger also
bereits mit der modernen Strafrechtstheorie überein: Wenn

er die Einrichtung eines staatlichen Strafrechts in Erwägung
zieht, dann nur deshalb, weil er sich mit dieser Institution
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