Dritter Abschnitt
Zweckrationalitat und VerhaltnismaBigkeit

Ist eine Folgenorientierung des Kriminalrechts
unvereinbar mit dem bestehenden Straftatsystem
und seiner Dogmatik?



1. Schuld als Kriterium fiir VerhiltnismaBigkeit

Die Verteidiger eines Schuldvergeltungsprinzips als Grundlage der Strafver-
hidngung und Strafzumessung befiirchten nicht nur, daB ein zweckrational
strukturiertes MaBnahmerecht aufgrund von spezialpridventiven Zielsetzun-
gen die Autonomie des Rechtsadressaten bedrohen und aufgrund generalpra-
ventiver Riicksichten das strafrechtliche Verantwortungsprinzip brechen
konnte, sondern sie gehen auch davon aus, daB eine konsequente Folgenorien-
tierung der Straf- bzw. MaBnahmeverhéngung zu einer Auflésung oder zu-
mindest vollstindigen Verdnderung des gesamten Straftatsystems und seiner
Dogmatik fiihren miisse. Die bestehenden Regeln der strafrechtlichen Zu-
rechnung seien nicht zweckrational an den Wirkungen der Strafverhdngung
orientiert, sondern legten frei von kriminalpolitischen Erwigungen im einzel-
nen fest, unter welchen Voraussetzungen und in welchem Grad eine Person fiir
eine Handlung strafrechtlich verantwortlich gemacht werden kann. Diese Sy-
stematik sei aber in all ihren Elementen und auf jeder Stufe an den Schuldbe-
griff gebunden. Das Straftatsystem und seine Dogmatik habe gerade die Auf-
gabe, den einzelnen Betroffenen gegeniiber einer uneingeschriankten staatli-
chen Zweckverfolgung zu schiitzen und eine rechtspolitische Grenze gegen-
iiber priaventiver Kriminalpolitik zu ziechen. Diese Aufgabe kénne es aber nur
auf der Grundlage eines zweckfreien Schuldvergeltungsprinzips erfiillen, denn
wie soll das Strafrecht noch eine ,Magna Charta‘ des Verbrechers sein und ihn
vor einer unverhéltnisméBigen Einschrinkung seiner Personlichkeitsrechte
bewahren, wenn es durchgehend an kriminalpolitischer ZweckmaBigkeit aus-
gerichtet wire?

Fiir die weiteren Uberlegungen ist es niitzlich, sich kurz die Kontroverse zu
vergegenwdrtigen, aus der sich diese Position entwickelt hat. Sie ist im wesent-
lichen eine aus der Defensive heraus versuchte Klarung des rationalen Gehalts
und der iiberpriifbaren Funktionen des Schuldprinzips angesichts der Angriffe
von ,Deterministen‘ und streng kriminalpolitisch ausgerichteten Zwecktheo-
rien gegen das Schuldstrafrecht und seine Grundlagen. Dabei hatte man sich
vor allem mit zwei Argumenten auseinanderzusetzen: Erstens wurde einge-
wandt, daB ein so folgenreicher und drastischer Eingriff, wie es die straf-
rechtliche Sanktionierung durch staatliche Institutionen darstellt, unmoglich
auf der Grundlage der umstrittenen und spekulativen indeterministischen
Lehre von der menschlichen Willensfreiheit legitimiert und bemessen werden
konne. Zweitens wurde behauptet, daBl ein nach wissenschaftlichen Erkennt-
nissen auf die Realisierung general- und spezialpraventiver Zwecke ausgerich-
tetes Straf- oder MaBnahmerecht im Vergleich zu einem auf irrationalen Fun-
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damenten ruhenden Schuldstrafrecht ungleich effektiver seine Aufgabe der
,Sozialen Verteidigung® erfiillen konne. Gegeniiber diesen Argumenten wurde
im Laufe der Zeit folgende Verteidigungslinie errichtet:

1

. Es wird zugegeben, daB strafrechtliche MaBnahmen nicht auf der Grund-

lage einer metaphysischen Schuldvergeltungstheorie gerechtfertigt werden
konnen. Legitimationsgrundlage des Strafrechts konne nur seine gesell-
schaftliche ZweckmiBigkeit sein. Diese schlieBe jedoch eine Orientierung
der Strafe an dem MaB der Schuld nicht aus.

. Es wird zugegeben, daB ein rein nach general- und/ oder spezialpriaventiven

Zwecken ausgerichtetes MaBnahmerecht effektiver im Hinblick auf die
Realisierung kriminalpolitischer Ziele sein kann, daB aber eine isolierte
Verfolgung kriminalpolitischer Ziele den Grundsatz der VerhaltnismaBig-
keit angesichts anderer gesellschaftlicher Werte verletzen miisse. Diese
VerhiltnismaBigkeit garantiere das Schuldprinzip, indem es die Personlich-
keitsrechte des einzelnen dem staatlichen Strafanspruch gegeniiber zur Gel-
tung bringe. Die Schuld als notwendige Voraussetzung und MaB der Strafe
sei somit ,,ein rechtsstaatlich unentbehrliches Mittel zur Begrenzung der
staatlichen Strafgewalt* (Roxin 1966, 385), dessen Funktion es nicht mehr
sei, die Strafe zu rechtfertigen, ,,sondern allein noch zu limitieren** (Stra-
tenwerth 1977, 11). Andererseits erlaube das Schuldprinzip eine Verfol-
gung kriminalpolitischer Ziele mit ausreichender Effektivitit, da es bei-
spiclsweise mit verniinftigen generalpriventativen Erwigungen durchaus
im Einklang stiinde (vgl. Noll 1966, 219 ff.; Roxin 1970, 33 ff.).

. Es wird zugegeben, daB es sich bei dem Problem der Willensfreiheit um ein

ungeldstes und vielleicht unlésbares Problem handelt, dessen willkiirliche
Entscheidung nach der einen oder anderen Seite nicht die Legitimations-
grundlage des Strafrechts sein kann. Dieses Problem sei allerdings zweitran-
gig, wenn das Schuldprinzip auf seine Funktion als Schutzprinzip im Inter-
esse der von strafrechtlichen Interventionen Betroffenen beschrinkt werde,
denn dann gehe die Unterstellung der Willensfreiheit nicht zu Lasten eines
Taters, sondern zu seinen Gunsten und sei damit gerechtfertigt (vgl. Roxin
1973, 320).

. Es wird zugegeben, daB das Schuldprinzip in seiner klassischen Formulie-

rung durch metaphysische Konstruktionen verdunkelt wird, aber man hofft,
den Schuldbegriff im Hinblick auf rechtswissenschaftliche Zwecke in einer
prazisen und begrenzten Weise rational deuten zu kénnen und ihn durch
eine sinnvolle empirische Interpretation von metaphysischem Ballast zu be-
freien, um dem Anspruch an eine intersubjektiv kontrollierbare Verwen-
dung juristischer Begriffe zu geniigen.

Wie man dieser kurzen Aufzidhlung entnehmen kann, hat die Forderung nach
der Verhdltnismdfigkeit staatlicher MaBnahmen eine Schliisselfunktion inner-
halb der Argumentation der Befiirworter des Schuldprinzips. Das Prinzip der
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VerhiltnisméBigkeit ist zwar seiner Struktur nach sehr einfach, gehort aber in
seiner praktischen Realisierung zu den wichtigsten ethisch-politischen Pro-
blemen gesellschaftlicher Organisation und hat theoretisch gerade in den Dis-
kussionen iiber das Schuldprinzip immer wieder zu anhaltender Verwirrung
gefiihrt, offensichtlich ,,weil es ganz allgemein schwer ist, das Prinzip, staat-
lich-gesellschaftliche Tatigkeit zu begrenzen, einsichtig zu machen (Liiders-
sen 1975, 25).

Das Problem der VerhéltnisméaBigkeit der Mittel stellt sich im Prinzip bei
jeder zweckgerichteten Handlung: Ich kann meine Wohnungstiir eben auch
dadurch 6ffnen, daB ich sie mit der Axt zertriimmere. Nun ist es aber so, daf
man mit einer Handlung nicht nur einen bestimmten, isolierten Zweck errei-
chen will, sondern dariiber hinaus sollen andere wichtige Ziele und Interessen
durch den Mitteleinsatz nicht oder nur méglichst wenig beeintrichtigt werden,
d.h. man will unliebsame Nebenfolgen einer zweckrationalen Handlung so gut
es geht vermeiden. Die strafrechtlichen MaBnahmen des Staates sind insofern
ein Musterbeispiel fiir das Problem der VerhiltnisméaBigkeit, als im kriminal-
rechtlichen Bereich jeder Mitteleinsatz unerwiinschte Nebenfolgen erhebli-
chen AusmaBes nach sich zieht, denn jede MaBnahme bedeutet hier einen
Eingriff in die Rechte einer Person. Deshalb gilt die Forderung der Verhilt-
nisméBigkeit ,,ganz besonders der Strafe gegeniiber; denn sie ist ein zwei-
schneidiges Schwert: Rechtsgiiterschutz durch Rechtsgiiterverletzung “ (v.
Liszt 1905, 161). Eine einseitige und isolierte Verfolgung priaventiver Zwecke
durch rechtliche Institutionen miiite unweigerlich zu einer untolerierbaren
Beeintrachtigung anderer gesellschaftlicher Ziele fiihren. Der Schaden, den
ein allein an dem Kriterium der kriminalpolitischen Effektivitit ausgerichteter
Mitteleinsatz verursachen wiirde, wire ungleich grofer als sein Nutzen. Das
Rechtsgut bedarf, so gesehen, eines doppelten Schutzes: ,,durch das Strafrecht
und vor dem Strafrecht, das bei iibertriebener Anwendung gerade die Zu-
stidnde herbeifiihrt, die es bekdmpfen will.** (Roxin 1966, 382) So einfach und
einleuchtend die Forderung nach VerhaltnisméBigkeit im Prinzip ist, so wenig
ist das allerdings eine Garantie fiir ihre tatsichliche Beriicksichtigung.

Weder einfach noch ohne weiteres einleuchtend zu beantworten ist aller-
dings die Frage, nach welchen Kriterien man die kriminalrechtlichen Interven-
tionsmoglichkeiten des Staates im Sinne der VerhédltnisméBigkeit einschrin-
ken soll, damit sie nicht mehr Schaden als Nutzen verursachen. Unter der Vor-
aussetzung, daf} die Gewdhrung von Rechtssicherheit — also die Vorherseh-
barkeit und Kalkulierbarkeit rechtlicher MaBnahmen — eine notwendige Ei-
genschaft legitimer Rechtssysteme ist, kann man in einem ersten Schritt zu-
mindest fordern, daB die VerhiltnismiBigkeit der strafrechtliche Mittel nicht
einer einzelfallbezogenen Abwigung nach jeweils variablen Kriterien iiberlas-
sen bleiben darf, sondern nach einer allgemeingiiltigen Regel, einem verbind-
lichen Prinzip vorgenommen werden muB3. Dieses Prinzip muf dariiber hinaus
hinreichend prazise und bestimmt sein, damit es die Vorhersehbarkeit der Ent-
scheidungen rechtlicher Institutionen in akzeptablen Grenzen ermdoglicht.
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Die Befiirworter einer Strafverhiangung gemaB dem Schuldprinzip gehen
nun davon aus, daB die Schuld im Hinblick auf das Strafrecht das geeignete
Kriterium ist, um eine ausgewogene Gewichtung und Beriicksichtigung der
z.T. konfligierenden staatlichen Ziele zu gewihrleisten. Die Orientierung der
Strafe an der Schuld sei begriindbar durch die Forderung nach Verhiltnismé-
Bigkeit angesichts des gesellschaftlichen Interesses an einer Realisierung kri-
minalpolitischer Ziele einerseits und einer méglichst weitgehenden und effek-
tiven Begrenzung staatlicher Eingriffe in die individuellen Freiheitsrechte an-
dererseits.

In diesem Zusammenhang 148t sich auf einen Punkt hinweisen, der im Hin-
blick auf die Diskussion iiber das strafrechtliche Schuldprinzip eines Hinweises
wert scheint. Wenn meine Rekonstruktion der ,Verteidigungslinie‘ der Befiir-
worter eines strafrechtlichen Schuldprinzips im wesentlichen richtig ist, dann
folgt daraus, daB die Gegner einer Schuldtheorie das entscheidende Problem
verfehlen, wenn sie ein MaBnahmerecht vorschlagen, da ,,an die Stelle der
Schuld den Begriff der VerhéltnisméBigkeit setzt*‘ (ASJ 1975, 215). Denn der
Grundsatz der VerhéltnismiBigkeit ist keine Alternative zum Schuldprinzip,
sondern das Schuldprinzip wird von seinen Befiirwortern gerade unter Voraus-
setzung des VerhaltnisméBigkeitsgrundsatzes legitimiert. Es kommt also dar-
auf an, anstelle der Schuld ein anderes Kriterium anzugeben, das diesen
Grundsatz verwirklichen kann.

Zwar ist es richtig, daB die Verteidigung des Schuldprinzips gegen die ,dé-
fense sociale’ mit Argumenten gefiirt wird, ,,die unabhéngig vom Schuldprin-
zip ihren Sinn behalten. Sie fordern ein MaB, das es erlaubt zu bestimmen, ob,
wie und in welchem Umfang der Staat auf Straftaten reagieren mufl und darf
mit Mainahmen, die als typisch kriminalrechtliche Sanktion zu klassifizieren
sind*‘ (Ellscheid/ Hassemer 1975, 282). Daraus folgt aber gerade nicht, da3
die Probleme geldst sind, wenn ,,das Schuldprinzip durch den Verhéltnisma-
Bigkeitsgrundsatz ersetzt* wird, denn es kommt eben darauf an, ein anderes
Map3 als die Schuld im Hinblick auf das ,,unabhingige‘ Argument der Verhilt-
nisméBigkeit zu begriinden.

Eine umgekehrte Verwechslung liegt folgendem Bedenken zugrunde:

» ... wenn die VerhédltnisméBigkeit nicht nur ein neuer Name fiir die alte Sache
Schuld sein soll, ist sie nicht geeignet, die zur Bestrafung oder Nicht-Bestrafung re-
levanten Bereiche zu benennen, noch weniger, sie zu gewichten.« (Jakobs
1976, 7)

Natiirlich enthélt der allgemeine Grundsatz der VerhiltnisméaBigkeit weder
die Benennung der einzelnen Zwecke, die in einer ausgewogenen Weise be-
riicksichtigt werden sollen, noch Kriterien, nach denen diese Zwecke unter-
einander gewichtet werden konnen. Die Forderung nach VerhéltnisméBigkeit
besagt ja nichts anderes als, daBl, wenn eine Menge konfligierender Zwecke fiir
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einen Handlungsbereich relevant ist, man dann ein Kriterium finden soll, nach
dem sie in einer ausgewogenen Weise Beriicksichtigung finden konnen. Daf§
die Schuld im Bereich strafrechtlicher Institutionen ein solches Kriterium sein
kann, bedeutet andererseits wiederum nicht, wie Jakobs zu unterstellen
scheint, daB sie das einzige Kriterium fiir die VerhaltnisméBigkeit kriminal-
rechtlicher Interventionen sein muf.

Es kommt also darauf an, klar zwischen dem Grundsatz der Verhiltnisma-
Bigkeit einerseits und Vorschlidgen zu seiner Verwirklichung andererseits zu
unterscheiden. Das Schuldprinzip ist dann weder eine Alternative zum Ver-
héltnisméBigkeitsgrundsatz noch mit ihm identisch, sondern ein bestimmtes
Kriterium, nach dem die VerhiltnisméaBigkeit kriminalrechtlicher MaBnah-
men gewihrleistet werden soll. Alternativen zum Schuldprinzip miissen des-
halb als alternative Kriterien fiir VerhiltnismiBigkeit eingefiihrt und begriin-
det werden: ,,Dabei fragt sich vor allem, welches die BezugsgroBe sein konnte,
nach der die VerhaltnisméaBigkeit der strafrechtlichen Sanktion zu bestimmen
wire.‘ (Stratenwerth 1977, 37)

Bevor man eine solche moglicherweise alternative BezugsgréBe im Rah-
men eines zweckorientierten Mafnahmerechts erwigt, sollte man untersu-
chen, inwieweit das Schuldprinzip selbst den Anspriichen seiner Befiirworter
gerecht werden kann, die Funktion eines Schutzprinzips gegeniiber unverhalt-
nismaBigen strafrechtlichen MaBBnahmen effektiv zu erfiillen. Erst wenn man
das Schuldprinzip in dieser Funktion beurteilen kann, weifl man, wie hoch man
die Anforderungen an eine potenticlle Alternative sinnvollerweise schrauben
sollte.



