Grundfragen einer allgemeinen Strafrechtstheorie

Von Prof. Dr. Dr. h.c. mult. Wolfgang Frisch, Freiburg im Breisgau*

Gegenstand einer allgemeinen Strafrechtstheorie sind die
Grundfragen des Strafrechts, die sich in allen Gemeinwesen,
die ein Strafrecht kennen, gleichermafien stellen — wie die
Frage nach dem grundsdtzlichen Verstindnis der staatlichen
Strafe, die Frage danach, welche unerwiinschten Verhaltens-
weisen unter Strafe gestellt werden diirfen, und die Frage,
ob diese ganz unterschiedlichen Verhaltensweisen nicht auch
gewisse gemeinsame Voraussetzungen erfiillen miissen, damit
sie als Straftaten gelten konnen. Zwischen diesen Fragen
bestehen wichtige Zusammenhdnge. Der mit der Strafe ver-
bundene gravierende Eingriff in Grundrechte erzwingt eine
Beschrinkung der Strafe auf einen kleinen Bereich uner-
wiinschter Verhaltensweisen und wirft damit die Frage nach
den insoweit mafigeblichen Kriterien auf. Weitere Begren-
zungen des Kreises der Straftaten und allgemeine Vorausset-
zungen der Straftat ergeben sich aus anderen Inhalten des
Strafbegriffs. Den Mafstab fiir den Begriff und die Legitima-
tion der Strafe bilden dabei in einem Verfassungsstaat nicht
die Aussagen philosophischer Systeme, sondern die Aussagen
der Verfassung. Diese enthdlt mit dem Schutzauftrag des
Staates, den grundrechtlichen Abwehrrechten des Einzelnen
sowie rechtsstaatlichen Prinzipien der Auflosung von Kon-
flikten fiir die Legitimation der Strafe Mafsgebendes und
weist damit zugleich der Bildung des Allgemeinbegriffs der
Straftat und der Bestimmung des Kreises der Straftaten ent-
scheidend den Weg.

I. Einleitung

Zu den Grundfragen einer Theorie des Strafrechts gehoren
drei groBe Fragenkreise. Einen zentralen Themenbereich
stellt sicherlich die Theorie der namensgebenden Institution,
also der Strafe, selbst dar, die eine Reihe von Unterfragen
aufwirft — wie die nach dem Wesen, dem Zweck und der
Rechtfertigung der Strafe, aber auch die nach ihrer angemes-
senen Ausgestaltung. Ein weiterer groBer Fragenkreis betrifft
den Allgemeinbegriff der Straftat: Welche Voraussetzungen
miissen Sachverhalte ganz allgemein aufweisen, damit es
gerechtfertigt ist, sie als Straftaten zu qualifizieren? Das dritte
wichtige Themenfeld bildet die Konstitution des Besonderen
Teils des Strafrechts, also des Katalogs der Straftaten: Wel-
che Arten oder Typen von Verhaltensweisen kommen, sofern
sie die allgemeinen Voraussetzungen erfiillen, fiir eine Quali-
fikation als Straftat in Betracht?

Alle drei eben umschriebenen Grundfragen des Straf-
rechts sind natiirlich auch bisher schon Gegenstand vieler —
auch theoretischer — Untersuchungen gewesen. Aber die
theoretischen Uberlegungen haben sich in der Regel auf einen
dieser Fragenkreise oder auf Teilfragen daraus konzentriert,
wenn nicht sogar beschrinkt: Die allgemeinen Voraussetzun-
gen der Straftat etwa sind im 19. Jahrhundert und in der ers-
ten Halfte des 20. Jahrhunderts weitgehend ohne Blick auf
die Fragen des Zwecks und vor allem der verfassungsrechtli-
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chen Legitimation des Einsatzes der Strafe im Wege einer
mehr oder weniger intuitiven Ausfiillung vorhandener Begriff-
lichkeiten (Unrecht, Schuld und dem aus dem positiven Recht
entnommenen Tatbestand) entwickelt worden! — dass diese
Voraussetzungen inhaltlich dem entsprechen, was sich aus
der Verfassung fiir die Legitimation des Einsatzes von Strafe
ergibt, ist damit nicht gesichert. Die Ausfiacherung der Straf-
taten in das Besondere wiederum wurde im theoretischen
Schrifttum, wenn sie dort {iberhaupt diskutiert wurde, meist
nur (und sofort) anhand der Frage beurteilt und kontrolliert,
ob die strafbewehrte Norm auf den Schutz eines Rechts oder
Rechtsguts zielt — hinter diese Frage trat die grundsitzliche
Frage, ob es sich bei dem je interessierenden Verhalten um
ein den Einsatz von Strafe verfassungsrechtlich legitimieren-
des Verhalten handelt, lange Zeit zuriick.’

Die nachfolgende Untersuchung mochte an die Stelle einer
solchen separierenden Reflexion der groBen Fragen einer
Theorie des Strafrechts eine Betrachtung setzen, die die
genannten groflen Fragenkreise insgesamt in den Blick
nimmt. Sie geht dabei von der These aus, dass zwischen den
genannten Fragenkreisen wichtige Zusammenhéinge und
Verbindungslinien, vor allem funktionaler und legitimations-
bezogener Art, bestehen, die in der bisher gepflegten separie-
renden Betrachtung der Fragen aus dem Blick zu geraten
drohen (und zum Teil auch aus dem Blick geraten sind). Ziel

! Beispielhaft dafiir die grundlegende Monographie von
Beling, Die Lehre vom Verbrechen, 1906, in der das heutige
Straftatsystem auf rein positivistischer Grundlage und ohne
Blick darauf, dass es sich bei den Voraussetzungen der Straf-
tat um ein Problem der Voraussetzungen der Legitimation
des Strafeinsatzes handeln konnte, entworfen wurde; dhnlich
die Arbeiten Bindings, in denen vor dem Hintergrund eines
vorausgesetzten staatlichen Strafanspruchs auf positivistischer
Basis Straftatvoraussetzungen entwickelt werden und, nach-
dem dies geschehen ist, die Strafe als dadurch ausgeldste
Rechtsfolge behandelt wird (vgl. etwa Binding, Grundriss des
deutschen Strafrechts, Allgemeiner Teil, 1902, S. 79 ff,
163 ff.); siehe ferner die tastenden Versuche von Frank, Uber
den Aufbau des Schuldbegriffs, 1907, den vorgefundenen
Schuldbegriff mit Inhalt zu erfiillen; dazu Frisch, in: Wohlers/
Seelmann (Hrsg.), Der Schuldgrundsatz, 2024, S. 111 (113 ff.).
2 Mit Recht kritisch gegeniiber der in den Untersuchungen
zum Besonderen Teil des Strafrechts vorherrschenden Kon-
zentration auf das Rechtsgut Kubiciel, Die Wissenschaft vom
Besonderen Teil des Strafrechts, 2013, S. 1 ff., 51 ff. — Kubi-
ciels Arbeit ist zwar vor allem darum bemiiht, fiir die Ausle-
gung des Besonderen Teils ein Argumentationsreservoir zu
entwickeln, das fir eine wissenschaftlich fundierte Konturie-
rung der Tatbestinde des Besonderen Teils benotigt wird
(S. 6 ft.). Sie spricht dabei jedoch eine Reihe von Aspekten
an, die auch fiir die Frage von Bedeutung sind, welche Ver-
haltensweisen iiberhaupt unter staatliche Strafe gestellt wer-
den diirfen oder sollten — wie verfassungsrechtliche, straf-
theoretische, kriminalpolitische oder zurechnungsrelevante
Gesichtspunkte.
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der Untersuchung ist es, diese Zusammenhénge und Verbin-
dungslinien aufzudecken und auf diese Weise zu zeigen, dass
z.B. die Voraussetzungen der Straftat nicht nur — wie deren
Entwicklung in der Strafrechtswissenschaft es nahelegen
konnte — das Ergebnis von Intuition und Konvention sind,
sondern eine tiefere Berechtigung haben. Sie werden durch
Erwdgungen zur verfassungsrechtlichen Legitimation der
Strafe und eine Riickbesinnung auf die sich insoweit erge-
benden Voraussetzungen legitimen Strafeinsatzes bestétigt —
freilich deckt eine solche Sicht auch Defizite auf. In ganz
dhnlicher Weise ist die Konstitution des Besonderen Teils als
durch Erwigungen eines legitimationsbezogenen und distri-
butiv sachgerechten Einsatzes der (knappen Ressource der)
Strafe gesteuert zu denken; das Kriterium des Rechtsguts ist
zur Losung der ihm zugedachten Aufgabe letztlich wenig
geeignet.

In die damit angestrebte synoptische Betrachtung der drei
groflen Fragenkreise des (materiellen) Strafrechts einbezogen
wird auch ein viertes, von der Theorie bislang stark vernach-
lassigtes Themenfeld des Strafrechts, ndmlich die Strafzumes-
sung. Ohne die theoretische Fundierung und Ausarbeitung
dieses rechtspraktisch iiberaus bedeutsamen Teilfeldes des
Strafrechts ist die Theorie des Strafrechts ein unbefriedigen-
der Torso. Zugleich drohen mit der isolierten Behandlung der
Strafzumessung, wie sie in der Strafzumessungslehre lange
Zeit praktiziert worden ist, wichtige Orientierungsvorgaben
und Orientierungshilfen der anderen Teilfelder des Straf-
rechts unerkannt zu bleiben und fiir die Strafzumessung
scheinbar Fragen einer Antwort zu harren, die sich im Lichte
einer umfassenden Theorie so gar nicht (mehr) stellen.

II. Die Strafe und ihr legitimierbarer Zweck als Aus-
gangspunkt einer Theorie des Strafrechts

Am Ausgangspunkt einer Theorie des Strafrechts wie in
dessen Zentrum steht nicht etwa der heute mit unterschiedli-
chen Inhalten viel verwendete Begriff der Zurechnung (und
ihrer Voraussetzungen), sondern der Begriff und die Instituti-
on der Strafe’ — ohne Strafe giibe es weder ein Strafrecht
noch eine (in Wahrheit erst auf die Strafe hin zu denkende
und auch so gedachte) strafrechtliche Zurechnung.

1. Grundfragen einer Theorie der Strafe und erste Antworten

Grundfragen dieses Teils der Theorie des Strafrechts sind die
Fragen nach den Wesensmerkmalen, dem Zweck und der
Legitimierbarkeit der Strafe.

3 So mit Recht im Ausgangspunkt schon v. Liszt, Deutsches
Reichsstrafrecht, 1881, S. 2 ff., und viele seiner Schiiler, etwa
Kohlrausch, Mitteilungen der Internationalen Kriminalisti-
schen Vereinigung, Neue Folge 3 (1928), 5 ff.; Eb. Schmidt,
SchwZStr 45 (1931), 200 (204 ff.); aus der heutigen straf-
rechtlichen Literatur vor allem (freilich meist mit anderen
straftheoretischen Inhalten als die zuvor genannten Autoren)
Pawlik, Das Unrecht des Biirgers, 2012, S. 25 ff., 52 ftf;
Roxin/Greco, Strafrecht, Allgemeiner Teil, Bd. 1, 5. Aufl.
2020, § 2 Rn. la; je m.w.N.

a) Zum Wesen der Strafe

Die Frage nach dem Wesen der Strafe ist rasch beantwortet.
Im allgemeinsten Sinn versteht man unter Strafe eine als
negativ empfundene Folge, die eine Person wegen eines von
ihr verwirklichten unerwiinschten Verhaltens trifft.* Fiir die
hier interessierende staatliche Strafe ist charakteristisch, dass
die negative Folge in einer Rechtsminderung (heute insbe-
sondere einer Entziehung der Freiheit oder der Belastung mit
einer Zahlungspflicht) besteht, die von einer dazu erméachtig-
ten Institution gegen eine Person wegen der von dieser
begangenen rechtsverletzenden Tat angeordnet wird. Freilich
erschopft sich das Wesen der Strafe nicht in der Belastung
der Person mit einer Rechtseinbufle.’ Die Strafe bringt seit je
auch ein Urteil zum Ausdruck. Sie enthilt einen Tadel,® eine
Schelte oder einen (nach manchen: sozialethischen) Vorwurf’
wegen der von der Person begangenen Rechtsverletzung.
In dem Tadel wegen der Abweichung vom Recht sachlogisch
enthalten ist eine Bestitigung (Bekriftigung) des Rechts, von
dem die bestrafte Person abgewichen ist, und zugleich eine
Zuriickweisung der Infragestellung der rechtlichen Ordnung
seitens des Taters.

4 Klassisch insoweit die Definition des Hugo Grotius: Strafe
als ein ,,Ubel, das dem Titer wegen seiner Ubeltat widerféhrt;
vgl. Grotius, De jure belli ac pacis, 1625, Lib. II Cap. XX
(deutsche Ubersetzung: Schitzel [Hrsg.], Vom Recht des
Krieges und des Friedens, 1950, dort S. 325 ff.).

> Heute findet sich dafiir hdufig der Ausdruck des Straf-
schmerzes; vgl. etwa Jakobs, Staatliche Strafe, Bedeutung
und Zweck, 2004, S. 32 ff.; Stuckenberg, ZStW 135 (2023),
904 (905 f.).

¢ Pointiert in diesem Sinne und dies als allgemeine Meinung
bezeichnend Roxin, Strafrecht, Allgemeiner Teil, Bd. 1,
4. Aufl. 2006, § 3 Rn. 46 (etwas relativiert in Roxin/Greco
[Fn. 3], § 3 Rn. 46 i.V.m. § 2 Rn. 1f); ebenso Mitsch, in:
Baumann/Weber/Mitsch/Eisele, Strafrecht, Allgemeiner Teil,
13. Aufl. 2023, § 30 Rn. 1; Frisch, GA 2019, 531 f. (548 ff.)
(m.w.N. und der Klarstellung, dass der Tadel eigentlich schon
im Schuldspruch liegt und durch die Strafe der Tadel vor allem
verdeutlicht und quantifiziert wird); v. Hirsch, in: v. Hirsch/
Neumann/Seelmann (Hrsg.), Strafe — Warum?, 2011, S. 43
(49 ff.); ders., Censure and Sanctions, 1993, S. 6 ff.; Hornle/
v. Hirsch, GA 1995, 261 (270 ft.); Hornle, Tatproportionale
Strafzumessung, 1999, S. 122 ff.; Kubiciel (Fn. 2), S. 136 £,;
Schmidhduser, Vom Sinn der Strafe, 2. Aufl. 1971 (neu her-
ausgegeben von Hilgendorf 2004), S. 42.

7 Vgl. etwa Kiihl, in: Arnold u.a. (Hrsg.), Menschengerechtes
Strafrecht, Festschrift fiir Albin Eser zum 70. Geburtstag,
2005, S. 149 (153 ff.) mit eingehenden Nachweisen einschlé-
giger Rechtsprechung des BGH, des BVerfG und der Litera-
tur; Heger, in: Lackner/Kiihl/Heger, Strafgesetzbuch, Kom-
mentar, 31. Aufl. 2025, § 46 Rn. 1; Noll, Die ethische Begriin-
dung der Strafe, 1962, S. 17 ff.; i.S.e. Vorwurfs auch andere,
z.B. Ziircher, Legitimation von Strafe, 2014, S. 127 {f; i.S.e.
,»Vorhalts der defizitdren Einstellung zur Norm* die verfas-
sungsrechtliche Monographie von Appel, Verfassung und
Strafe, 1998, S. 467 ft.
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Weitaus schwieriger zu beantworten ist die Frage nach
dem Zweck und der Legitimation der Strafe.

b) Zweck und Legitimation der Strafe in herkémmlicher Sicht

Die wohl als Antwort auf diesen Fragenkreis gedachten tradi-
tionellen Straftheorien mit ihren Stichworten der Vergeltung,
der Siihne, des Schuldausgleichs, der Besserung oder Resozi-
alisierung des Téters und der Einwirkung auf die Allgemein-
heit® taugen zwar zu einer ersten Illustration. Sie sind jedoch
bereits zu sehr auf den konkreten Bestrafungsakt konzentriert
und werden der Strafe als Institution und auch der Wechsel-
beziehung zwischen dem Zweck und der Legitimation der
Strafe nicht gerecht. Uber den Zweck oder die Zwecke der
Strafe zu rdsonieren — wie es diese Theorien zum Teil tun —,
ohne zugleich die Frage nach ihrem Fundament und ihrer
Legitimation zu bedenken, ist in einem Verfassungsstaat, der
die Wiirde und die Grundrechte des Einzelnen zu achten hat
und auch sonst vielfdltigen Bindungen der Staatsgewalt unter-
liegt, wenig sinnvoll. Das gilt umso mehr, als die herkdmmli-
chen sog. Straftheorien an dieser Stelle gravierenden Beden-
ken ausgesetzt sind.

aa) Vergeltungstheorie

Solche Bedenken bestehen zunéchst gegen die sog. Vergel-
tungstheorie. Dass der, der einem anderen (oder der Gemein-
schaft) ein Ubel (in Gestalt der Straftat) zugefiigt hat, dafiir
selbst mit einem Ubel (in Gestalt einer RechtseinbuBle) belegt
werden miisse — wie diese Theorie annimmt’ —, ist durchaus
nicht selbstverstindlich. Es setzt vielmehr Griinde voraus, die
es als sinnvoll und legitimierbar erweisen, so zu verfahren;
ohne die Angabe solcher Griinde ist die Vergeltungstheorie
eine bloBe leere Behauptung. Die Griinde, die dabei einst
(etwa in theokratischen Gesellschaften) hinter der Vergel-
tungstheorie und ihrer Akzeptanz standen — insbesondere,
durch die irdische Strafe zu verhindern, dass der Zorn Gottes
iiber die sdumige Gemeinschaft komme'® — sind lingst entfal-
len.

8 Eingehend dazu Nagler, Die Strafe, 1918, passim; v. Hippel,
Deutsches Strafrecht, Bd. 1, 1925 (Neudruck 1971), S. 457 ft.,
490 ff.; Schmidhduser (Fn. 6), S. 50 ff.; Pawlik, Person, Sub-
jekt, Biirger, Zur Legitimation von Strafen, 2004, passim;
Hornle, Straftheorien, 2. Aufl. 2017, S. 17 ff.; v. Hirsch/
Neumann/Seelmann (Fn. 6); Frisch, in: Koslowski (Hrsg.),
Endangst und Erlésung 2, 2012, S. 53; Fischer, Uber das
Strafen, 2018.

 Umfassende Darstellung dieser Theorie bei Nagler (Fn. 8),
insbesondere S. 106 ff., 397 ff., der sie auch vertritt, S. 508 ff.,
561-638.; kiirzere Darstellung bei Frisch (Fn. 8), S. 54 ft;
Anlehnungen an die Vergeltungstheorie (zumindest verbal)
bei Haas, Strafbegriff, Staatsverstindnis, Prozessstruktur,
2008, S. 260 ff. (mit Gleichsetzung von Vergeltung und
Schuldausgleich, S. 262), und Walter, ZI1S 2011, 636.

10 Siehe dazu Frisch (Fn 8), S. 57; Haas (Fn. 9), S. 171 £,
173 ff.; Nagler (Fn. 8), S. 207 ff., 254, 260 f.; Eb. Schmidt,
Einfithrung in die Geschichte der deutschen Strafrechtspflege,
3. Aufl. 1965, § 237; zu Nachwirkungen dieser Auffassung

Aber auch der entwicklungsgeschichtlich folgende Gedan-
ke, es sei ein Gebot der Gerechtigkeit, demjenigen, der ande-
ren ein Ubel angetan hat, ebenfalls ein solches zuzufiigen,'!
trigt die staatliche Strafe nicht. Er ist heute nicht nur weit
von allgemeiner Anerkennung entfernt; es ist auch nicht die
Aufgabe des irdischen Staates, mit Zwangsgewalt fiir die
Durchsetzung der Postulate einer idealen Gerechtigkeit zu
sorgen.!? Der Verfassungsstaat der Neuzeit, insbesondere der
des Grundgesetzes, ist auf die Gewihrleistung eines gedeihli-
chen Zusammenlebens und der (Bedingungen der) Entfaltung
der Einzelnen beschrinkt;'® nur soweit sich die Strafe als
erforderliche staatliche Zwangsmafinahme in diesen Rahmen
einfiigt, ist sie verfassungsrechtlich haltbar. Uber den Zweck
und die Legitimation von Strafen zu diskutieren, die sich
nicht in diesen Rahmen einfiigen, mag philosophisch interes-
sant sein; fiir die Frage des Zwecks und der Legitimation der
staatlichen Strafe bringt es keine verwertbare Erkenntnis.

bb) Schuldausgleich

Ebenso briichig wie die Vergeltungstheorie ist das lange
(auch von der Rechtsprechung) vertretene Verstindnis der

bis in das 19. Jahrhundert Haas (Fn. 9), S. 191 ff, 216 ff.,
230 f.

' Vgl. dazu vor allem Kant, in: Weischedel (Hrsg.), Kant,
Werke in 6 Bénden, Bd. IV, 1983, S. 453 f,, 455, 459, und
eine Vielzahl von Autoren des 19. (aber auch des 20.) Jahr-
hunderts, die ihm insoweit gefolgt sind; auf die umstrittene
Frage, ob die Einordnung Kants als Vertreter der Vergeltungs-
theorie bei einer umfassenden Auswertung aller seiner auf die
Strafe bezogenen (auch die Strafklugheit betreffenden) Aus-
sagen nicht zu einseitig ist, kann und muss hier nicht einge-
gangen werden; vgl. dazu die umfassende Analyse bei Haas
(Fn. 9), S. 182 ff., 190 f.; dort S. 191 ff. auch zu weiteren
Vertretern einer auf die Idee der Gerechtigkeit gestiitzten
Vergeltungstheorie.

12 Pointiert: Der Staat hat zwar bei der Wahrnehmung seiner
Aufgaben gerecht zu verfahren; aber die Verwirklichung der
Postulate einer idealen Gerechtigkeit gehdrt nicht zu seinen
Aufgaben. — Ubereinstimmend Pawlik, in: Rogall/Puppe/
Stein/Wolter (Hrsg.), Festschrift fiir Hans-Joachim Rudolphi
zum 70. Geburtstag, 2004, S. 213 (229): ,,Dass Strafe iiber-
haupt sein soll, ldsst sich gerechtigkeitstheoretisch nicht
begriinden®; ebenso Ebert, in: Krummacher (Hrsg.), Geistes-
wissenschaften — wozu?, 1988, S. 35 (43, 44 ff.); Armin
Kaufmann, Strafrechtsdogmatik zwischen Sein und Wert,
1982, S. 263, 274; Kubiciel (Fn. 2), S. 139; Welzel, Das deut-
sche Strafrecht, 11. Aufl. 1969, S. 239.

13 Siehe dazu aus der Sicht des liberalen Rechtsstaats grund-
legend v. Humboldt, Ideen zu einem Versuch, die Grenzen
der Wirksamkeit des Staates zu bestimmen, 1841, S. 49 ff.,
97 ff., 128 ff.; aus heutiger Sicht Bockenforde, in: Isensee/
Kirchhof (Hrsg.), Handbuch des Staatsrechts, Bd. 2, 3. Aufl.
2004, § 22 Rn. 3, 35 f.; Bull, Die Staatsaufgaben nach dem
Grundgesetz, 1971, S. 224 ft., 284 ft., 324 ft., 347 ff.; Isensee,
in: Isensee/Kirchhof (a.a.0.), § 13 Rn. 59; aus dem strafrecht-
lichen Schrifttum Gallas, Beitrdge zur Verbrechenslehre, 1968,
S. 1, 33; Haas (Fn. 9), S. 236 f. m.w.N.
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Strafe als eines gebotenen Schuldausgleichs.!* Im intendier-
ten Schuldausgleich konnte allenfalls dann ein tragféhiger
Grund dafiir liegen, den Téter nach der Begehung der Tat mit
einem Ubel zu belegen, wenn die Strafe doch wenigstens ein
geeignetes Mittel wire, um die Schuld des Téters auszuglei-
chen oder zu tilgen.!> Wie der staatliche Zwangseingriff das
soll leisten kdnnen, ist indessen unerfindlich; man kann daran
allenfalls im Sinne einer Symbolik glauben.'® Ein solcher
Glaube an schwer nachvollziechbare Wirkungen kann indes-
sen in einer rationalen Gesellschaft niemandem aufgezwun-
gen und vor allem dem Téter nicht als Legitimation des staat-
lichen Zwangseingriffs entgegengehalten werden.

Doch ist es nicht nur die (fragwiirdige) Eignung der Strafe
zum Schuldausgleich, die Bedenken gegen diese Zweck-
bestimmung der Strafe und ihre darauf gestiitzte Legitimation
weckt. Mindestens genauso zweifelhaft ist, ob es tiberhaupt
in den Aufgabenbereich des Staates fallt, mit Zwangsgewalt
die personliche Schuld des Straftdters auszugleichen oder zu
tilgen.!” Das sieht wohl inzwischen auch die Rechtsprechung
so, wenn sie feststellt, dass es nicht um einen Schuld-
ausgleich um seiner selbst willen, sondern um den ,,Schuld-
ausgleich als Mittel zur Erfiillung der priaventiven Schutz-
aufgabe des Strafrechts* gehe.!® Freilich kann man dann den
Schuldausgleich als fragwiirdige Zwischenstufe auch gleich
ganz weglassen und klarer davon sprechen, dass es darum
gehe, durch die Verhdngung einer der Schuld des Titers an
der Tat entsprechenden Strafe der praventiven Schutzaufgabe
des Strafrechts nachzukommen.

14 Vgl. fiir die Rechtsprechung z.B. BGHSt 24, 132 (134); 50,
40; aus der Strafrechtsreform den Entwurf 1962, BT-Drs. IV/
650, S. 96 der Begriindung (mit einer gewissen Relativierung);
fiir Teile der Literatur Haas (Fn. 9), S. 261 f. m.w.N.; Kiihl,
in: Hassemer (Hrsg.), In dubio pro libertate, Festschrift fiir
Klaus Volk zum 65. Geburtstag, 2009, S. 275 (279).

15 Zum Erfordernis der Geeignetheit von — mit Eingriffen in
Grundrechte verbundenen — MaBnahmen zur Erreichung des
mit ihnen angestrebten Zwecks (als Teilanforderung des Ver-
hiltnismaBigkeitsprinzips), vgl. etwa Appel (Fn. 7), S. 175 ff.,
579 ff. mit eingehenden Nachweisen aus der Rechtsprechung
des BVerfG.

16 Zutreffend Roxin, JuS 1966, 377 (378): ,,nur durch einen
Glaubensakt plausibel zu machen®.

17 Ablehnend z.B. Ebert (Fn. 12), S. 54 f.; Henkel, Die richti-
ge Strafe, 1969, S. 7 ff.; Noll (Fn. 7), S. 20 ff.; Pawlik (Fn. 12),
S. 229; Roxin, JuS 1966, 377 (378 f.); Schiinemann, in:
Schiinemann (Hrsg.), Grundfragen des modernen Strafrechts-
systems, 1984, S. 153 (158).

18 So BGHSt 24, 40 (42) und viele Stimmen in der Literatur
(vgl. z.B. Freund, in: Wolter/Freund [Hrsg.], Straftat, Straf-
zumessung und Strafprozess im gesamten Strafrechtssystem,
1996, S. 43 [74] und die Zitate in der vorstehenden Fn.);
ebenso in der Sache Baumann u.a., Alternativ-Entwurfs eines
Strafgesetzbuches — Allgemeiner Teil, 2. Aufl. 1969, S. 29 £,
115.

cc) Prdventionstheorien

Der Hinweis auf die praventive Schutzaufgabe des Straf-
rechts und das Verstindnis der Strafe als Mittel zur Erfiillung
dieser Aufgabe bemiiht mit der Prdvention einen durchaus
traditionsreichen Zweck der Strafe. Herkommlich wird dabei
zwischen (zumindest) zwei Formen der Prdvention unter-
schieden: der General- und der Spezialprdvention. Letztere,
die darauf zielt, mit der Verhdngung (und Vollstreckung) der
Strafe drohenden weiteren Taten des Taters selbst entgegen-
zuwirken, ist allerdings kaum geeignet, das Strafrecht in
seiner bisherigen Extension zu tragen — denn in nicht weni-
gen Fillen, in denen heute nach begangener Tat bestraft wird,
fehlt es an einer realistischen Gefahr erneuter Tatbegehung
durch den Titer.!” Insoweit eher tragfihig erscheint die
Generalpriavention: eine gewisse Gefahr, dass andere Perso-
nen vergleichbare Taten (wie der Téater) begehen, lasst sich
realistischerweise wohl kaum leugnen. Ihr durch die Bestra-
fung des Téters der begangenen Tat entgegenzuwirken, also
potentiell Verbrechensgeneigten durch die Verhdngung der
Strafe zu verstehen zu geben, dass sich solches Verhalten
nicht lohnt, erscheint daher durchaus naheliegend (und ist
dementsprechend auch immer wieder vertreten worden).?°
Freilich muss eine Ausrichtung der Strafe an diesem
Zweck mit mehreren Einwénden rechnen. Nicht zu {ibersehen
ist zunéchst, dass die Generalpravention fiir den (bereits an
dieser Stelle mit zu bedenkenden) Akt der Strafbestimmung
nur einen duflerst vagen und diffusen MaBstab liefert. Denn
welche Strafe ist geeignet und erforderlich, um die Gefahr
der Begehung bestimmter Straftaten auf ein bestimmtes (wel-
ches?) Niveau zu reduzieren??! Es ist nicht auszuschlieBen,
dass bei so vagen MaBstiben die Strafe sicherheitshalber eher
hoch bemessen wird — und damit letztlich Strafen in nicht

19 Zutreffend Armin Kaufinann (Fn. 12), S. 263, 274; Kubiciel
(Fn. 2), S. 144 (weitere Einwinde gegen die Spezialprdvention
S. 142 ff.); Roxin, JuS 1966, 377 (379 f.); Welzel (Fn. 12),
S. 243.

20 Und zwar nicht nur in dem Sinne, dass solche General-
pravention den ganz allgemeinen Zweck des Strafens (so z.B.
Schmidhduser [Fn. 6], S. 48 ff., 51 f.; ders., Strafrecht, All-
gemeiner Teil, 2. Aufl. 1975, 3/15 f. und 20/67) oder den
Zweck der Strafdrohung bilde (so bei Feuerbach, Lehrbuch
des gemeinen in Deutschland geltenden peinlichen Rechts,
1801 [Neudruck 1996], §§ 16 ff.), sondern auch, dass sie den
Zweck der konkreten Bestrafung darstelle (auch insoweit
Feuerbach, Lehrbuch §§ 18 und 20: ,,Eine Drohung, die nicht
exequiert wird, ist eine Drohung, die niemand schrecken
kann“) oder die Strafzumessung bestimme (vgl. RGSt 58,
106 [109] und die Beispiele aus der Rechtsprechung bei
Bruns, Strafzumessungsrecht, Allgemeiner Teil, 1. Aufl. 1967,
S. 140 £, 148 £, 154 £. 160 ff.). Siehe dazu ergdnzend Pawlik
(Fn. 12), S. 216.

2! Siehe zu dieser Problematik niher Frisch, in: Bloy u.a.
(Hrsg.), Gerechte Strafe und legitimes Strafrecht, Festschrift
fiir Manfred Maiwald zum 75. Geburtstag, 2010, S. 239 (247),
und Eb. Schmidt, in: Materialien zur Strafrechtsreform, Bd. 1,
1954, S.9, 17 ff.
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erforderlicher Hohe verhéingt werden.?? Zu dieser mangeln-
den Leitfunktion und der damit verbundenen Gefahr kommt
ein grundsitzlicher Einwand gegen die Praventionsstrafe, der
oft formuliert worden ist: Was soll es rechtfertigen, den Tater
mit dem zu bestrafen, was notwendig ist, um andere potenti-
ell verbrechensgeneigte Personen von ihren Taten abzuhal-
ten?%3

Beide Einwinde werden zwar durch eine viel vertretene
These relativiert, die behauptet, dass die generalpriaventiv
richtige Strafe (im Zweifel?) die Schuldstrafe sei.* Dass
diese Querverbindung der generalpriventiv richtigen Strafe
zur Schuldstrafe empirisch belastbar ist, wird man freilich
bezweifeln diirfen — es lassen sich leicht Gegenbeispiele
finden, bei denen die generalpraventiven Bediirfnisse deutlich
iiber die Schuldstrafe hinausgehen. Auflerdem wire der
grundsétzliche Einwand auch allenfalls abgeschwicht und
nicht ausgerdumt, wenn die dem verschuldeten Unrecht ent-
sprechende Strafe nur zur Abwendung der Gefahr der Delikts-
begehung verhidngt wiirde, die von verantwortlichen Dritten
droht, fiir die der Téter nicht verantwortlich ist.?> Dieser Ein-
wand ist vielmehr erst dann ausgerdumt, wenn es Griinde der
Strafverhingung gibt, die sich der Téter entgegenhalten las-
sen muss, weil es sich um Sachverhalte handelt, fiir deren
Schaffung er rechtlich verantwortlich ist*® und die sich durch
die Verhiangung der Strafe auch beheben lassen (was hin-
sichtlich der begangenen Straftat selbst nicht der Fall ist —
denn der durch die Tat geschaffene negative Zustand an einem
Individual- oder Allgemeingut kann nur durch andere MaB-
nahmen als die Strafe behoben werden).

dd) Neuere Riickgriffe auf Gedanken der ausgleichenden
Gerechtigkeit

Diesen Weg, den im Grunde schon — wenngleich mit nicht
iiberzeugenden Ergebnissen — die &ltere Vergeltungstheorie
und die Theorie vom Schuldausgleich durch Strafe zu gehen
versucht haben, beschreiten einige Ansdtze, die im neueren
Schrifttum vertreten werden, freilich zum Teil dltere Wurzeln

22 Zutreffend Roxin, JuS 1966, 377 (380): ,,Tendenz zum
staatlichen Terror*; &hnlich Kubiciel (Fn. 2), S. 151.

23 So schon Kant (Fn. 11), S. 453: , Richterliche Strafe [...]
kann niemals als bloBes Mittel, ein anderes Gute zu beférdern
[...] wider ihn [scil.: den Téter] verhdngt werden [...]; denn
der Mensch darf nie bloB3 als Mittel zu den Absichten eines
anderen gehandhabt [...] werden®; ebenso Kéhler, Strafrecht,
Allgemeiner Teil, 1997, S. 46 f.

24 In diesem Sinn etwa Haffke, MschrKrim 1975, 40 (53 f.);
Miiller-Dietz, in: Vogler u.a. (Hrsg.), Festschrift fiir Hans-
Heinrich Jescheck zum 70. Geburtstag, 1985, S. 813 (823,
825 f.); Roxin, in: Arthur Kaufmann (Hrsg.), Festschrift fiir
Paul Bockelmann zum 70. Geburtstag am 7. Dezember 1978,
1979, S. 279 (309).

% Haas (Fn. 9), S. 264 f; auch schon Frisch, in: Schiine-
mann/v. Hirsch/Jareborg (Hrsg.), Positive Generalpriavention,
1996, S. 125 (138).

26 Mit Kant (Fn. 11), S. 453: ,Er muss schon fiir strafbar
befunden sein, ehe noch daran gedacht werden kann, aus
dieser Strafe einigen Nutzen [...] zu ziehen®.

haben. Sie greifen zum Verstidndnis der Strafe, ihres Zwecks
und ihrer Legitimation auf Gedanken und anerkannte Institute
aus dem Bereich der ausgleichenden Gerechtigkeit zurtick.

In der allgemeinsten Fassung geschieht dies dadurch, dass
man den Téter, der durch seine Tat das Recht verletzt hat, zur
Wiederherstellung des Rechts heranzieht und die Strafe dabei
als Mittel begreift, mit dessen Hilfe das Recht wiederherge-
stellt werden kann und soll.?’” Etwas stirker ausgearbeitet,
namlich unter Berufung auf anerkannte Einzelfiguren der
ausgleichenden Gerechtigkeit, erfolgen diese Bemiihungen,
wenn man in der Straftat — neben der (durch die Strafe
schwerlich zu behebenden) Verletzung eines subjektiven
Rechts oder eines Rechtsguts — auch einen der Norm zuge-
fiigten ideellen Schaden, etwa in Gestalt der Schwéchung der
(faktischen) Normgeltung durch die Missachtung der Norm,
sicht und die Strafe als eine Art Ersatz oder Ausgleich dieses
(ideellen) Schadens versteht.?® Nochmals in einer anderen
Wendung begegnen Konzepte der ausgleichenden Gerechtig-
keit in der Zweckbestimmung und Legitimation der Strafe,
wenn man davon ausgeht, der Téter habe sich durch seine
Straftat ihm nicht zustehende Freiheiten und damit verbunde-
ne Vorteile verschafft, die ihm durch die Strafe wieder entzo-
gen werden sollen (und miissen).?’

Den vorstehenden Versuchen einer Zweckbestimmung
und Legitimation der Strafe ist zuzugeben, dass sie in ihren

27 So z.B. Kéhler (Fn. 23), S. 37, 48 ff.; Kubiciel (Fn. 2),
S. 171; Murmann, GA 2004, 65 (70 ff.); ders., Grundkurs
Strafrecht, 8. Aufl. 2024, S. 21; E.A. Wolff, ZStW 99 (1985),
786 (820 ft., 825 f.); Wiirtenberger, in: Baumann/Tiedemann
(Hrsg.), Einheit und Vielfalt des Strafrechts, Festschrift fiir
Karl Peters zum 70. Geburtstag, 1974, S. 209 (212 f.); Zaczyk,
in: Arnold u.a. (Hrsg.), Menschengerechtes Strafrecht, Fest-
schrift fir Albin Eser zum 70. Geburtstag, 2005, S. 213
(220 t.); friiher auch Frisch, in: Roxin/Widmaier (Hrsg.), 50
Jahre Bundesgerichtshof, Festgabe aus der Wissenschaft, Bd.
4, 2000, S. 269 (278 ff.); ders. (Fn. 6), S. 73 ff.

8 Jakobs (Fn. 5), S. 33 f.; ders., System der strafrechtlichen
Zurechnung, 2012, S. 15; in der Sache wohl &hnlich, wenn-
gleich mit anderer Formulierung auch Kindhduser, Gefahr-
dung als Straftat, 1989, S. 156 f.; ders., in: Liderssen u.a.
(Hrsg.), Modernes Strafrecht und ultima-Ratio-Prinzip, 1990,
S. 29 (33); Kubiciel (Fn. 2), S. 165; Neumann, in: Schiine-
mann/v. Hirsch/Jareborg (Fn. 25), S. 147 (151); Pawlik (Fn. 8),
S. 90 f.; in ilteren Beitrigen auch Frisch (siche etwa Frisch,
in: Britz u.a. [Hrsg.], Grundfragen staatlichen Strafens, Fest-
schrift fiir Heinz Miiller-Dietz zum 70. Geburtstag, S. 237
[253 f. m.w.N. in Fn. 49 und 50]); zu dlteren Ansétzen der
Lehre vom intellektuellen Verbrechensschaden vgl. insbeson-
dere Miiller-Dietz, GA 1983, 481 ff.

2 In diesem Sinn Kindhdiuser (Fn. 28 — Modernes Strafrecht),
S. 35 f., der von der Inanspruchnahme eines ,,doppelten Vor-
teils* spricht (der Sache nach so auch schon ders. [Fn. 28 —
Gefahrdung], S. 156 f.); grds. zust. Appel (Fn. 7), S. 470 f.:
,unberechtigterweise erlangter Freiheitsvorteil“ des Tiéters,
Akt der iustitia retributiva, und Haas (Fn. 9), S. 262 f., 265,
267, der den Vorteil des Téters in einem ,,distributiven Ver-
haltensvorteil sieht.
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Begriindungen (erfolgreich) vermeiden, die Strafe auf Bediirf-
nisse zu stiitzen, die mit mdglichen deliktischen Entschliissen
verantwortlicher Dritter zu tun haben, flir die der Téater nicht
verantwortlich ist. Es geht (allein) darum, ihn zur Bereini-
gung von Sachverhalten heranzuziehen, fiir die er verantwort-
lich ist. Wenn gleichwohl Bedenken bestehen, sie als iiber-
zeugende Aussagen zum Zweck und zur Legitimation der
Strafe zu akzeptieren, so deshalb, weil sie an entscheidenden
Stellen (schwer zu schlieBende) Erklarungsliicken aufweisen.

Am offensichtlichsten ist das bei den Bemiihungen, die
Strafe als Mittel zur Wiederherstellung des Rechts zu begrei-
fen. Denn wie der strafende Eingriff in die Rechte des Téters
das durch ihn verletzte Recht ,,wiederherstellen® soll, ist nicht
ohne Weiteres nachvollziehbar®® — niichtern gesehen wird
durch die Verhidngung der Strafe nur etwas (in der sog. Straf-
drohung) bedingt Angekiindigtes wahrgemacht (was freilich
das verletzte Recht auch nicht wiederherstellt) und darin
zugleich zum Ausdruck gebracht, dass an den missachteten
rechtlichen Erwartungen festgehalten werde, also das verletzte
Recht bekrifiigt?' Ahnliche Erklirungsliicken bleiben bei
dem Verstdndnis der Strafe als einer Art von Schadensersatz
fur den ideellen Schaden, den der Téter durch seine Tat dem
Recht oder seinem Geltungsanspruch (faktisch) zugefiigt hat.
Ein schones Bild, gewiss — aber mit der forensischen Wirk-
lichkeit nur schwer vereinbar: kein Gericht bemiiht sich doch
auch nur im Ansatz darum, einen solchen Geltungsschaden
zu ermitteln; und dass die verhéngte Schuldstrafe dem kaum
ermittelbaren faktischen Geltungsschaden der verletzten Norm
entspricht, ist wohl auch nur iiber ein Glaubensbekenntnis
nachvollziehbar.>? Nicht viel anderes gilt fiir die Zuriick-
fithrung der Strafe auf den Entzug eines Freiheitsvorteils, den
sich der Téter durch die Tat verschafft habe. Schon die
Bestimmung des Vorteils an Freiheit (Freiheitsgewinn), den
sich der Téter durch die Tatbegehung verschafft habe, gibt
bei einer Reihe von Straftaten (etwa Aggressionsdelikten,
Korperverletzungen oder Vergewaltigung) Ritsel auf. Jeden-
falls aber ist es eine kithne These, dass die Strafe, die nach
dem MafB des Unrechts und der Schuld bestimmt wird, dem
entspreche, was der Téter sich an Freiheitsgewinn verschafft
habe. Auch hier handelt es sich also um nicht mehr als ein
Bild, das auf den ersten Blick zu passen scheint, bei ndherem
Durchdenken aber auf Fiktionen gegriindet ist und vieles
offen lasst.

30 Weit leichter ist das fiir das Zivilrecht nachvollziehbar, das
mit seinem Schadensersatzrecht in der Tat darauf zielt, durch
die Tat verletzte Rechtspositionen wiederherzustellen — vgl.
nur § 249 BGB: ,,Wer zum Schadensersatz verpflichtet ist,
hat den Zustand herzustellen, der bestehen wiirde, wenn der
zum FErsatz verpflichtende Umstand nicht eingetreten wire®.
3! Im Sinn einer solchen Bekriftigung (allerdings neben dem
Begriff der ,,Wiederherstellung des Rechts) auch schon Frisch
(Fn. 8), S. 72 sowie den Text oben nach Fn. 5.

32 So schon Frisch (Fn. 25), S. 138; ebenso ders., in: Kind-
héuser u.a. (Hrsg.), Strafrecht und Gesellschaft, 2019, S. 647
(671) mit weiteren Argumenten. In der Sache — unter Berufung
auf Feuerbach — auch Haas (Fn. 9), S. 264: ,,pure Fiktion®.

¢) Zwischenergebnis und Hintergriinde des unbefriedigenden
gegenwdrtigen Zustands

Der — nach allem — unbefriedigende Zustand der Theorie zum
Zweck und zur Legitimation der Strafe kommt nicht von
ungeféhr. Er hat etwas mit der Art und Weise der Problem-
behandlung zu tun. Diese ist seit langem — weitestgehend —
auf den Akt der Bestrafung fokussiert und darum bemiiht,
den Zweck dieses — zusammen mit der vorangehenden Straf-
tat — isoliert gesehenen Aktes in seiner Zweckbestimmung,
vielleicht auch seinem Sinngehalt, zu erfassen und zu legiti-
mieren. Diese Fokussierung auf den Akt der Bestrafung als
Folge der Tat bewirkt zwangsldufig eine Engfiihrung. Sie
fiihrt dazu, dass als Zweckbestimmung der Strafe und als
Legitimation nur noch auf die begangene Tat bezogene retri-
butive Ansitze oder gewisse Ansitze in den Blick kommen,
die die Tat zum Anlass von Praventionsbemiihungen nehmen.
Diese Ansidtze sind aber ungeeignet, cine iiberzeugende
Zweckbestimmung und Legitimation der Strafe zu liefern:
Nur bei dufBersten Zugestindnissen an die Symbolik ist die
Strafe geeignet, das Recht wiederherzustellen, oder ldsst sich
die Schuldstrafe als Ersatz des durch die Tat an der Norm
oder ihrer Geltung angerichteten Schadens oder als Entzie-
hung des Freiheitsvorteils verstehen, den sich der Téter durch
die Tat verschafft hat; die prdventiven Deutungen aber laufen
Gefahr, den Téter zur Beeinflussung verantwortlicher Dritter
einzuspannen, solange sie keinen iiberzeugenden Grund dafiir
angeben konnen, warum es iiberhaupt rechtlich zuléssig ist,
den Tiéter fiir seine Tat zu bestrafen.

Der Vorwurf einer Engfithrung mag auf den ersten Blick
verwundern: die Frage nach dem Zweck der Strafe und ihre
Berechtigung wird ja (von den kritisierten Auffassungen) so
gesehen und erdrtert, wie sie schon von den griechischen und
romischen Philosophen, aber auch spiter noch von Philoso-
phen und vielen Juristen gesehen und behandelt wurde. Nun
— genau darin liegt das Problem. Die Strafe im Staat der Neu-
zeit ist — spiitestens seit Hobbes®® — nicht einfach eine legali-
sierte staatliche Ubernahme der Durchsetzung der Rechte, die
dem durch die Tat Verletzten oder der Gemeinschaft aus der
Tat ohnehin erwachsen sind. Die Strafe ist im Staat der Neu-
zeit zu einer staatlichen Institution geworden, die der Erfiil-
lung staatlicher Aufgaben dient und ohne die der moderne
Staat gar nicht in der Lage wire, vielen Erwartungen nachzu-
kommen, die die Mitglieder der staatlichen Gemeinschaft in
ihn und seine Titigkeit setzen. Ohne den Blick auf diese
Aufgaben des Staates und die sich bei ihrer Erfiillung erge-
benden Konflikte und zutage tretenden gegensitzlichen Erwar-
tungen und ohne den Blick auf die dem Staat zur Losung
dieser Konflikte zuerkannten Befugnisse, insbesondere die
Befugnisse und Leitlinien zur Auflosung solcher Konflikte

33 Vgl. nur Hobbes, Leviathan, 1651, Zweiter Teil, Kap. 28,
mit der dortigen Definition und Prézisierung der staatlichen
Strafe als ,,ein Ubel®, das fiir den Fall einer Ubertretung eines
Gesetzes gesetzlich angedroht sein muss (9. Prézisierung)
und ,,dem Ubertreter eines Gesetzes von Seiten des Staates*
nach einem vorhergehenden staatlichen Verfahren (3. Prizi-
sierung) ,,in der Absicht zugefiigt wird, dass die Biirger abge-
schreckt und zum Gehorsam bewogen werden®.
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seitens des Gesetzgebers, entbehren Aussagen iiber den
Zweck und die Legitimation der Strafe des staatstheoreti-
schen und verfassungsrechtlichen Fundaments und der Riick-
bindung an die Verfassung und sind daher insoweit unzu-
reichend. Ist andererseits die Notwendigkeit dieser verfas-
sungsrechtlichen Fundierung erfasst und diese geleistet, so
wird sichtbar, was die bis heute ins Feld gefiihrten Theorien
der Strafe in Wahrheit sind: unverbindliche — weiterhin auch
nebeneinander benutzbare — Interpretamente (Sinngebungen)
jener staatlichen Strafe, die im heutigen Verfassungsstaat
einen bestimmten Zweck verfolgt und mit dieser Zweck-
verfolgung verfassungsrechtlich legitimierbar sein muss und
legitimierbar ist.>4

2. Zweck und Legitimation der Institution der Strafe im
Verfassungsstaat

Zu den anerkannten Aufgaben des Staates gehdren zweifellos
der Schutz und die Sicherung der Freiheiten, Rechte und
Giiter, die sich die Mitglieder der Gemeinschaft zuerkennen
bzw. die ihnen in verfassten Gemeinschaften durch die Ver-
fassung und in deren Konkretisierung durch den (heute demo-
kratischen) Gesetzgeber zuerkannt sind.*’

a) Die Strafe als Institution und Mittel zur Erfiillung der
staatlichen Schutzaufgabe

aa) Verhaltensnormen und die Verstdrkung ihrer Wirksam-
keit durch Strafbewehrung

Der Staat kommt seiner Schutzaufgabe und den auf die Erfiil-
lung der Schutzaufgabe gerichteten Erwartungen der Mitglie-
der der Gemeinschaft dadurch nach, dass er die Rechte und
Giiter der Einzelnen und die Allgemeingiiter, auf die die Mit-
glieder der Gemeinschaft fiir ihre Entfaltung angewiesen sind,
durch an die Mitglieder der Gemeinschaft gerichtete Verhal-
tensnormen vor Verletzungen, Missachtung oder Beeintrach-
tigungen schiitzt, indem er derartige Verhaltensweisen gesetz-
lich verbietet (und ggf. Verhaltensweisen gebietet, um die
Erhaltung dieser Giiter zu gewihrleisten).>® Besonders wich-

34 Niher dazu noch unten 2. b).

35 Vgl. dazu statt vieler Brugger, Freiheit und Sicherheit,
2004, S. 12 ft,, 39 ff., 53 ff.; Bull (Fn. 13), S. 17 f,, 22 {f,,
99 ff., 224 ff., 294 ff., insbes. 347 ff.; Herzog, Allgemeine
Staatslehre, 1971, S. 110 ff.; Hesse, Grundziige des Verfas-
sungsrechts der Bundesrepublik Deutschland, 20. Aufl. 1995
(Neudruck 1999), § 1 Rn. 12 ff.; H. Hofmann, Einfithrung in
die Rechts- und Staatsphilosophie, 5. Aufl. 2011, S. 135
(Hobbes), 156 ff. (Locke); Zippelius, Allgemeine Staatslehre,
17. Aufl. 2017, S. 109 ff.; ebenso die Rechtsprechung des
Bundesverfassungsgerichts, das von grundrechtlichen Schutz-
pflichten von hohem verfassungsrechtlichem Rang spricht,
vgl. z.B. BVerfGE 49, 24 (55 ft.); 115, 320 (346 f.); 141, 220
(267 f. Rn. 100); 156, 63 (120); 157, 30 (115 f.); zu einem
Grundrecht auf Sicherheit Isensee, Das Grundrecht auf Sicher-
heit, 1983; Robbers, Sicherheit als Menschenrecht, 1987.

36 Ein groBer Teil dieser Verhaltensnormen befindet sich in
dem Strafrecht vorgelagerten Gesetzen (des Verwaltungs-

tige Normen aus dem Bereich dieser die Rechte und Giiter
schiitzenden Verhaltensnormen werden dabei vom Gesetz-
geber hervorgehoben und in ihrer Wirksamkeit dadurch ver-
starkt, dass sie eine Strafbewehrung erhalten — dass also in
Straftatbestinden an die Verletzung der in diesen Tatbestdnden
sachlogisch vorausgesetzten Verhaltensnormen®’ die Rechts-
folge der Strafe, also eine solches verletzendes Verhalten miss-
billigende und als Ubel empfundene RechtseinbuBe, gekniipft
wird.

bb) Intendierte Wirkung schon der Strafbewehrung — Unpro-
blematische Fille

Sachlich geht es bei den insoweit geschaffenen Straftatbestin-
den nicht etwa nur darum, vor dem Hintergrund des Gesetz-
lichkeitsprinzips (keine Strafe ohne Gesetz, Art. 103 Abs. 2
GQG) eine Grundlage fiir die spatere Verhdngung der Strafe in
Féllen zu schaffen, fiir die schon nach vorverfassungsrechtli-
chen Grundsdtzen der ausgleichenden Gerechtigkeit oder
Ahnlichem die Bestrafung der Tat materiell legitimiert wer-
den kann. Die Strafbewehrungen aller Normen der Staaten
der Neuzeit wollen und sollen auch bereits selbst wirken:3®
Die Verkniipfung der Verletzung bestimmter Verhaltens-
normen mit Strafe in den Tatbestinden der Strafvorschriften
soll die Adressaten der Verhaltensnormen davon abhalten,
die Norm zu verletzen; der mit der Strafe verbundene Entzug
von Rechten soll, weil als Ubel empfunden, den Normadres-
saten ein zusitzliches Motiv geben, die Norm einzuhalten.’

rechts, des sonstigen offentlichen Rechts, des Zivilrechts,
insbesondere des Wirtschaftsrechts usw.).

37 Zu den in den strafrechtlichen Tatbestinden vorausgesetz-
ten Verhaltensnormen grundlegend schon Binding, Die Nor-
men und ihre Ubertretung, Bd. 1, 4. Aufl. 1922 (Neudruck
1965), S. 4 ft., 42 ff., 45; Armin Kaufinann, Lebendiges und
Totes in Bindings Normentheorie, 1954, S. 71 ff., 102 ff;
eingehend dazu Frisch, in: Biinzel/Freund/Rostalski/Weiss
(Hrsg.), Normentheorie im freiheitlichen Rechtsstaat, 2026,
S. 81 (85 ff).

38 Vgl. dafiir abermals Hobbes (Fn. 33), Kap. 28, wonach das
Ziel der Strafe die Abschreckung oder Bewegung der Biirger
zum Gehorsam gegeniiber den Gesetzen sei (so schon die
Definition der Strafe); Feuerbach (Fn. 20), §§ 17 ff.; v. Liszt,
Lehrbuch des deutschen Strafrechts, 21./22. Aufl. 1919, S. 6 f;
siche ferner die Zitate in der Fn. 37. — Besonders deutlich
wird dieses Streben nach Wirkung an den Untergrenzen fiir
Strafrecht, die das Recht der Europdischen Union an die
Sanktionen stellt, die die Mitgliedstaaten zum Schutz der
Gemeinschaftsgiiter vorsehen miissen; die Sanktionen miis-
sen ,,wirksam, verhdltnismafig und abschreckend* (besser:
abhaltend) sein (Satzger, Internationales und Europdischen
Strafrecht, 11. Aufl. 2025, § 9 Rn. 25 ff).

3 In diesem Sinn auch (freilich nicht immer strikt auf die
Strafandrohung bezogen, sondern zum Teil auch auf die
Strafverhdngung) v. Hirsch (Fn. 6 — Censure), S. 12 ff.; ders.,
in: Frisch/v. Hirsch/Albrecht (Hrsg.), Tatproportionalitit, 2003,
S. 47 (55 f); Greco, Lebendiges und Totes in Feuerbachs
Straftheorie, 2009, S. 359 ff. (Schaffung eines ,,Klugheits-
grundes®); sieche auch Hérnle (Fn. 6), S. 119 ff.
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Wolfgang Frisch

Es geht also, und das ist ein erster Zweck der Institution
Strafe, darum, bestimmten besonders wichtigen Normen zum
Schutz der Freiheiten und Giiter der Einzelnen und der
Gemeinschaft durch deren Bewehrung mit Strafe eine beson-
dere Wirksamkeit zu verschaffen.*® Dass bereits diese Ankiin-
digung oder Androhung der Strafe, also die Ankiindigung
einer als Ubel empfundenen RechtseinbuBe, fiir den Fall der
Verletzung der Norm in vielen Féllen, insbesondere als zusétz-
liches Motiv neben anderen, Wirkung zeigt, ist wohl kaum
bestreitbar*! — moglicherweise ist diese Wirkung sogar groRer
als die, die von der verhdngten Strafe ausgeht (jedenfalls
soweit damit gerechnet werden muss, dass die Strafdrohung
im Fall der Begehung einer Straftat auch verwirklicht wird).

Dabei wirft dieser Wirkungsaspekt der strafbewehrten
Norm als solcher noch keine schwierigen Legitimationsprob-
leme auf: demjenigen, der durch die angedrohte Strafe von
der Verwirklichung eines verbotenen Verhaltens abgehalten
wird, wird damit ja keine rechtliche Freiheit genommen; das
Verhalten, auf das er verzichtet hat, wére ohnehin eine Uber-
schreitung der Freiheit gewesen.*? Dies jedenfalls dann, wenn
es sich bei der strafbewehrten Verhaltensnorm um eine sach-
lich berechtigte Begrenzung seiner Freiheit handelt (wenn

40 Eingehend dazu Frisch, GA 2015, 65 (72 f., 84 f.); ders.,
GA 2019, 185 (188 f.) und GA 2019, 537 (543 ff,, 547 f.,
551 f); ders. (Fn. 32), S. 651, 663 ff.; siche dazu auch schon
Frisch, ZStW 99 (1987), 349 (386 ff.; 751, 780 f.); ders.
(Fn. 28), S. 253 f,, je m.w.N.; ebenso Bloy, in: Freund u.a.
(Hrsg.), Grundlagen und Dogmatik des gesamten Strafrechts-
systems, Festschrift fiir Wolfgang Frisch zum 70. Geburtstag,
2013, S. 59 (71 ft.); Freund/Rostalski, Strafrecht, Allgemei-
ner Teil, 3. Aufl. 2019, § 1 Rn. 31 f., 37; Jakobs (Fn. 5),
S. 28, 31 f.; Landau, NStZ 2007, 121 (126); Murmann, in:
Freund u.a. (a.a.0.), S. 1131 (1135); Pawlik, Normbestéti-
gung und Identititsbalance, 2017, S. 51 ff., und die Begriin-
dung des Alternativ-Entwurfs eines Strafgesetzbuches (Fn. 18),
S. 29. — Aus dem verfassungsrechtlichen Schrifttum die
grundlegende Monografie von Appel (Fn. 7), S. 76 ff. (mit
Verdeutlichung an Entscheidungen des BVerfG auf S. 428 ff.,
431 ff.), und Gdrditz, Der Staat 49 (2010), 331 (355, 357 f.).
41 Vgl. dazu aus der kriminologischen Forschung etwa Kaiser,
Kriminologie, 3. Aufl. 1996, § 31 Rn. 31 ff.; Streng, Straf-
rechtliche Sanktionen, 3. Aufl. 2012, Rn. 59 ff.; aus der
Lebenserfahrung Kuhlen, GA 1994, 347 (364 ff.); ders., in:
Schiinemann/v. Hirsch/Jareborg (Fn. 25), S. 55 (57 f.); Frisch
(Fn. 21), S. 243 {.; ders., in: Hefendehl/Hornle/Greco (Hrsg.),
Streitbare Strafrechtswissenschaft, Festschrift fir Bernd Schii-
nemann zum 70. Geburtstag am 1. November 2014, 2014,
S.55 (60 f); Schmidhduser (Fn. 6), S. 51 f.; Zippelius,
Rechtsphilosophie, 5. Aufl. 2007, § 6 L.

4 Insoweit m.E. durchaus zutreffend Feuerbach, Revision
der Grundsidtze und Grundbegriffe des peinlichen Rechts,
Bd. 1, 1799, S. 49; kritisch dazu Greco (Fn. 39), S. 478 ff. —
Richtig ist freilich, dass diese Feststellung nur begrenzt rele-
vant ist, weil VerstoBe ja naheliegend sind, fiir diesen Fall
eine Rechtfertigung des Eingriffs jedoch erforderlich ist und
dies verniinftigerweise beim Einsatz der Institution Strafe von
Anfang an mitbedacht werden muss. Siehe dazu sogleich.

nicht, so ist das ein anderes Problem, das hier nicht zu behan-
deln ist).

cc) Das Versagen der Wirkung als legitimatorisch problema-
tischer Fall

Problematisch und legitimationsbediirftig wird die Institution
der Strafe freilich, wenn es zu dem kommt, was der Einsatz
dieser Institution (in der Phase der Ankiindigung der Strafe,
falls die Norm verletzt wird) eigentlich verhindern soll und
will: den Fall, dass nicht nur soziale und moralische Regeln,
sondern auch die Norm und die Ankiindigung der Strafe die
Person nicht zu rechtskonformem Verhalten bewegen konnen,
die Person vielmehr die verbotene Tat gleichwohl begeht
(oder ein strafbewehrtes Gebot nicht erfiillt). Denn wenn nun
die angekiindigte Strafe verhdngt werden soll, so muss auch
der mit der Strafe verbundene Eingriff in die Rechte des
Straftiters legitimierbar sein — und dieser Fall muss verniinf-
tigerweise auch schon als Sachverhalt legitimierbarer Bestra-
fung bei der Aufstellung der Strafdrohung (als legitimierbarer
Fall) mitbedacht werden.

Dass die Verhdngung der Strafe fiir den eingetretenen Fall
angekiindigt worden ist, geniigt dafiir nicht — das ist nur eine
notwendige, aber keine hinreichende Bedingung fiir die Legi-
timation der Strafe.** Die Verhdngung ldsst sich auch nicht
damit legitimieren, dass der Téter durch die Begehung der
Tat in die Verhdngung der Strafe eingewilligt habe, wie Feuer-
bach meinte* — eine solche Einwilligung ist eine unhaltbare
Fiktion. Und auch die Feststellung, dass die Drohung ja leer-
liefe, wenn sie nicht verwirklicht wiirde,** ist — so richtig sie
als analytische Feststellung ist — nicht geeignet, die Legitima-
tion der Verhdngung der angekiindigten Strafe zu leisten;
wiirde man eine solche Begriindung akzeptieren, so liee sich
selbst die Verwirklichung einer angekiindigten evidenten
Ungerechtigkeit legitimieren. Dass sich die Verwirklichung
der Strafdrohung schlieBlich auch nicht auf retributive Ansét-
ze des Schadensersatzes oder des Ausgleichs von Freiheits-
vorteilen des Taters, die sich dieser durch die Tat verschafft
hat, stiitzen und dadurch rechtfertigen lésst, weil die Gleich-
setzung von Schaden bzw. Vorteil mit der Schuldstrafe nur
iiber Fiktionen mdglich ist, wurde schon dargelegt;*® daran
braucht hier nur noch einmal kurz erinnert zu werden.

In Wahrheit muss, wer die Frage der Legitimation der
Verwirklichung der Strafdrohung iiberzeugend beantworten
will, vor der Beantwortung dieser Legitimationsfrage noch-
mals einen Schritt zuriickgehen und den Zweck der Verwirk-
lichung der Strafdrohung im mehrstufig angelegten Institut

43 Ersteres unter dem Aspekt der Erfiillung der Anforderun-
gen des Prinzips der Gesetzlichkeit (Art. 103 Abs. 2 GG).

4 Vgl. Feuerbach, Anti-Hobbes, 1797, S. 201 ff., 222 f,, 224 f.
(unter Bezug auf Hugo Grotius); ders. (Fn. 42), S. 54 {f,;
siche dazu auch Greco (Fn. 39), S. 46 f. und 484 ff., sowie
Kubiciel (Fn. 2), S. 149 f.

4 Feuerbach/Mittermaier, Lehrbuch des gemeinen in Deutsch-
land giiltigen peinlichen Rechts, 14. Aufl. 1847, S. 39;
siehe auch Schiinemann, in: Schiinemann/v. Hirsch/Jareborg
(Fn. 25), S. 109 (119).

46 Vgl. oben 1. b) dd).
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der staatlichen Strafe préiziser bestimmen. Denn von der
genauen Erfassung dieses Zwecks hdngt natiirlich auch die
folgende Frage ab, ob die Verwirklichung der Strafandrohung
legitimiert werden kann.

b) Die Verwirklichung der Strafandrohung als legitimierbares
Mittel der Normstabilisierung in mehrpoligen Grundrechts-
verhdltnissen

aa) Die Verhédngung der Strafe als notwendiges Mittel zur
Erhaltung der besonderen Wirksamkeit einer strafbewehrten
Verhaltensnorm

Zweck der Verwirklichung der Strafandrohung und damit der
Verhdngung der Strafe ist nicht der Ausgleich von regelmé-
Big nicht ndher bestimmbaren Schiden der Normgeltung, die
der Tater durch seine Tat verursacht hat, oder von Freiheits-
gewinnen, die er sich zu Unrecht verschafft hat. Die Verhén-
gung der staatlichen Strafe nach begangener Tat ist in Fort-
setzung der Strafandrohung zu denken.*’ Sie bezweckt — wie
schon die Androhung der Strafe fiir den Fall der Tatbegehung
— die durch die Androhung der Strafe geschaffene besondere
Wirksamkeit der Norm zu erhalten: Es soll gezeigt werden,
dass das Angedrohte wahrgemacht wird und dass in Zukunft
ebenso verfahren wird — sodass der Status der strafbewehrten
Norm aufrechterhalten bleibt und die Wirksamkeit der ver-
letzten Norm nicht auf den Status einer nicht strafbewehrten
Norm herabsinkt. Zweck der Verwirklichung der Strafdro-
hung ist es damit, die Praventivkraft der Institution der staat-
lichen Strafe zu erhalten, soweit dies durch die Verwirkli-
chung des Angedrohten méglich ist,*® und dadurch die beson-
dere Wirksamkeit der strafbewehrten Norm im Vergleich zu
einer nicht strafbewehrten Verhaltensnorm, also den ,,Mehr-
wert™ der strafbewehrten Norm in Bezug auf die Wirksamkeit
der Verhaltensnorm, aufrechtzuerhalten.*’

Die Aufrechterhaltung der besonderen Wirksamkeit der
strafbewehrten Norm durch die Verhdngung der angedrohten
Strafe ist dabei kein Selbstzweck. Sie steht im Dienst der
verlasslichen Gewihrleistung der zuerkannten Freiheiten und
der Integritit zuerkannter Giiter; diese sollen durch Verhaltens-
normen und deren Strafbewehrung einen besonderen Schutz
erhalten. Soweit die einschldgigen Verhaltensnormen hoch-
rangige Giiter und Freiheiten schiitzen, handelt es sich bei der
Erhaltung der Wirksamkeit dieser Verhaltensnormen um ein
iiberragend wichtiges Gemeinwohlinteresse im Sinne der Judi-
katur des Bundesverfassungsgerichts.’® Das wird besonders

47 Siehe dazu schon Frisch (Fn. 32), S. 671 ff.; #hnlich wohl
Schiinemann (Fn. 45), S. 119.

48 Siehe dazu genauer Frisch (Fn. 32), S. 664 f.: soweit die
Sicherung der Praventivkraft ndmlich durch eine Strafe, die
ihrem MaB nach legitimierbar ist, erreichbar ist.

4 Siehe dazu genauer Frisch (Fn. 32), S. 672 ff. (wo zugleich
frithere — zum Teil an Jakobs (Fn. 5), S. 30, 33 ankniipfende
— Formulierungen wie ,,Wiederherstellung der Normgeltung®
oder ,,Vermeidung einer Erosion der Normgeltung® prézisiert
werden).

50 Zur ,iberragenden Bedeutung® der Schutzpflicht des Staates
in Bezug auf Leben, korperliche Unversehrtheit und Freihei-
ten etwa BVerfGE 39, 1 (42); 49, 24 (56 f.); 88, 203 (251);

deutlich, wenn man sich vor Augen fiihrt, wie es um die von
diesen Normen geschiitzten Freiheiten und Giiter bestellt
wire, wenn die Verstirkung dieser Normen durch eine Straf-
bewehrung vollig entfiele (oder schlicht nicht vollzogen wiir-
de).’! Nicht nur die Freiheiten und Giiter, die durch die je
verletzte strafbewehrte Verhaltensnorm (heute) strafrechtlichen
Schutz genielen, wiren damit in erheblich stirkerem Male
gefahrdet; auch viele andere Freiheiten wiren beeintréachtigt,
weil der Einzelne den Schutz seiner gefahrdeten Giiter anders
zu organisieren hétte und wo das nicht méglich ist, auf die
Ausiibung von Freiheiten hidufig ganz verzichten miisste.>?
Die Erhaltung der besonderen Wirksambkeit bestimmter (straf-
bewehrter) Verhaltensnormen ist so gesehen ein notwendiges
Mittel zur Gewéhrleistung der Wirksamkeit und Verlésslich-
keit einer gerechten Freiheitsverteilung als Grundlage der
Entfaltung der Einzelnen in der Gemeinschaft. Und: Die Ver-
hiangung der Strafe nach begangener Tat ist (als Verwirkli-
chung der Strafandrohung) auch ein geeignetes Mittel, diese
Wirksamkeit im Rahmen des mit ihr Erreichbaren zu gewahr-
leisten und insbesondere einer Erosion der verletzten Norm
entgegenzuwirken. Sie ist dafiir aller Erfahrung nach bei
Fehlen gleich wirksamer Mittel zugleich erforderlich, soll die
Norm nicht im Laufe der Zeit an Wirksamkeit (und faktischer
Geltung) einbiilen und auf das Befolgungsniveau einer nicht
strafbewehrten Norm zuriickfallen.>

bb) Die Notwendigkeit einer angemessenen Beriicksichtigung
entgegenstehender Interessen

Richtig ist freilich auch, dass ein solcher besonders wirksa-
mer Schutz von Giitern und Freiheiten, der allgemein erwar-
tet wird,”> negative Folgen fiir die Personen hat, in deren

90, 145 (195); 115, 320 (346); dazu, dass dieser dem Staat
obliegende Schutz die Verpflichtung einschlieit, gerade auch
vor rechtswidrigen Beeintrichtigungen von Seiten anderer zu
schiitzen, vgl. BVerfGE 90, 145 (195); 115, 320 (343 f.);
141, 220 (267 Rn. 100); 156, 63 (120 Rn. 202); 157, 30
(111); erginzend dazu die Darstellung der einschldgigen
Rechtsprechung des BVerfG bei Appel (Fn. 7), S. 62 ff., 65 ff.,
198 ff.

5! Eindrucksvolle beispielhafte Schilderung dieses zu erwar-
tenden Zustands bei Schmidhduser (Fn. 6), S. 51 f.; siche
auch Pawlik (Fn. 12), S. 216.

52 Zur Bedeutung des Strafrechts fiir die ,,Gewissheit der
gesetzmiBigen Freiheit® (v. Humboldt [Fn. 13], S. 57 ff.,
115 ff. und insbes. 128 ff.) und eine in diesem Sinn verstan-
dene Sicherheit viele Philosophen der Aufkldrung; s. dazu die
geraffte Darstellung von Stuckenberg, ZStW 135 (2023), 904
(910 ft.); zum Zusammenhang zwischen Freiheit und Strafe,
die das Recht gegeniiber seiner Infragestellung behauptet,
auch Kubiciel (Fn. 2), S. 171.

33 Siehe dazu u.a. die Nachweise oben Fn. 41; zur Frage des
Erreichbaren ausfiihrlich Frisch (Fn. 32), S. 664 f.

5% Eingehend dazu Feijoo Sanchez, in: Sanchez u.a. (Hrsg.),
Festschrift fiir Santiago Mir Puig, 2017, S. 309 (313 ff.);
weit. Nachw. dazu bei Frisch (Fn. 32), S. 670.

55 Letztlich auch vom Straftiter selbst, der — als potentielles
Opfer einer Straftat gedacht — regelméBig fiir sich und nahe-
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Wolfgang Frisch

Freiheiten und Giiter durch die Verwirklichung der Straf-
androhung eingegriffen wird, weil sie von der strafbewehrten
Norm abgewichen sind. Insoweit besteht — moglicherweise —
ein Konflikt’® zwischen dem allgemeinen Interesse an einem
besonders wirksamen Schutz wichtiger Freiheiten und Giiter
und dem Freiheitsinteresse derer, die bei Verwirklichung
eines solchen ,,Schutzprogramms* in ihrer Freiheit betroffen
werden.’’ Auch dieses Interesse muss der Staat bei dem Ent-
wurf einer sachgerechten Losung beriicksichtigen.

Freilich heifit ,,berticksichtigen® nicht, dass ein solches
Gegeninteresse der Verwirklichung eines wichtigen allgemei-
nen Interesses Uliberhaupt und umfassend entgegenstehen
miisste. Durchaus denkbar erscheint es vielmehr, dass ein
Gegeninteresse nur unter gewissen Voraussetzungen anerken-
nenswert erscheint — dagegen nicht, wenn diese Vorausset-
zungen nicht erfiillt sind. In einem solchen Fall muss das
entgegenstehende Interesse, soweit es diese Voraussetzungen
nicht erfiillt, sich Abstriche gefallen lassen. Das gilt insbe-
sondere im Falle sog. mehrpoliger Grundrechtsverhéltnisse —
also in Féllen, in denen der Staat, wie hier, divergierenden
Erwartungen unterschiedlicher Grundrechtstriager ausgesetzt
ist und zwischen diesen eine angemessene Entscheidung zu
treffen hat.*®

Ziel einer sachgerechten staatlichen Losung derartiger
mehrpoliger Grundrechtsverhéltnisse muss es — auch nach der
Rechtsprechung des Bundesverfassungsgerichts — sein, die
etwa konfligierenden Interessen in ein angemessenes Ver-
héltnis, ein Verhiltnis praktischer Konkordanz zu bringen,
welches die vollige Hintansetzung eines Interesses vermeidet
und es ermdglicht, in bestmdglicher Weise allen zu beriick-
sichtigenden berechtigten Interessen Rechnung zu tragen.>’

stehende Personen durchaus auch den qualifizierten Schutz
des Strafrechts nicht missen mochte.

6 Moglicherweise® deshalb, weil es denkbar ist, dass es bei
Einhaltung gewisser Bedingungen (die einzuhalten zumutbar
ist) iiberhaupt nicht zu einem Konflikt garantierter Freiheiten
kommt (sondern nur, wenn eine Person ihre rechtlichen Frei-
heiten im Sinne von Abwehrrechten auch bei Uberdehnung
ihrer Entfaltungsfreiheit geltend machen will — also im Falle
eines vermeidbaren und zu vermeidenden Konflikts). Siehe
dazu unten cc).

57 Zu dem insoweit bestehenden ,,Dreiecksverhiltnis® zwi-
schen Staat und Biirgern, gegeniiber denen der Staat einer-
seits Schutzpflichten hat, und solchen, die andererseits
Abwehranspriiche gegen staatliche Eingriffe besitzen, vgl.
aus dem Offentlichen Recht etwa Hoffmann-Riem, EuGRZ
2006, 492 ff. und Wahi/Masing, JZ 1990, 553 {f.

8 Siehe dazu — im Zusammenhang mit der verfassungsrecht-
lichen Legitimation der Sicherungsverwahrung — BVerfGE
128, 326 (327, 361, 371); allgemeiner dazu Wahl/Masing, JZ
1990, 553 ff.; Hoffmann-Riem, EuGRZ 2006, 492 ff.

% BVerfGE 128, 326 (361, 372 f.); 153, 182 (282 Rn. 264 fT.),
sieche auch schon BVerfGE 97, 12 (23 — angemessenes Ver-
hiltnis); 141, 220 (268); dazu grds. auch Hoffmann-Riem,
EuGRZ 2006, 492 (494 f.); zum Ziel der Herstellung von
praktischer Konkordanz oder der Gewéhrleistung optimaler
Wirkung der betroffenen Rechte oder Giiter in solchen Kolli-

Die Verhdngung der angedrohten Strafe nach begangener Tat
ist vor diesem Hintergrund verfassungsrechtlich gerechtfer-
tigt, wenn und soweit sie sich als Losung darstellt, welche die
im Falle der Strafverhdngung nach begangener Tat etwa kon-
fligierenden Interessen — wenn auch moglicherweise mit
zumutbaren Abstrichen — in ein Verhéltnis praktischer Kon-
kordanz bringt.

cc) Die Verhdngung der Strafe (nur) bei Vermeidbarkeit der
Gesetzesverletzung als Herstellung praktischer Konkordanz
zwischen den konfligierenden Interessen

Ein solches Verhiltnis praktischer Konkordanz lasst sich in
den hier interessierenden Spannungsfillen durchaus herstel-
len. Das Interesse an besonderer Wirksamkeit der Verhaltens-
normen zum Schutz bestimmter Freiheiten und Giiter und das
Interesse, nicht mit dem belastet zu werden, was die Straf-
drohung an Eingriffen vorsieht, stehen sich nicht unversohn-
lich gegeniiber, sodass die Entscheidung entweder nur fiir das
eine oder das andere Interesse ausfallen kann und ein Interesse
vollig hintangesetzt werden miisste.®” Beide Interessen kon-
nen durchaus nebeneinander bestehen und befriedigt werden,
wenn das unterbleibt, was zu Giiterbeeintrichtigungen durch
die Strafe fiihrt — ndmlich das die Verhaltensnorm verletzen-
de Verhalten. Da die Vornahme dieses Verhaltens (bei Erfiil-
lung einer bestimmten Bedingung, dazu sogleich) von der
Entscheidung des potentiellen Téters selbst abhéngt, hat die-
ser es damit selbst in der Hand, ob es zur Verhéngung einer
Strafe gegen ihn kommt oder nicht.®’ Wer an der Erhaltung
seiner Freiheiten (Bewegungsfreiheit, Vermodgen) interessiert
ist, muss und darf auf diesen Weg der Wahrung seines Frei-
heitsinteresses verwiesen werden. Er wird damit nur auf etwas
verwiesen, was zu tun prinzipiell zumutbar ist und von den
meisten Mitgliedern der staatlichen Gemeinschaft ohnehin
befolgt wird. Thm wird damit durchaus kein unzumutbarer
Verzicht auf Freiheiten angesonnen — denn mit der Begehung
des Verbotenen bewegt der Handelnde sich ohnehin schon
jenseits der zuerkannten Freiheit.

Freilich muss dieser Weg dem, gegen den zur Erhaltung
der besonderen Wirksamkeit der durch Strafe bewehrten
Verhaltensnorm nach Begehung des verbotenen Verhaltens
Strafe verhidngt werden soll, auch wirklich offenstehen bzw.
offen gestanden haben: Die Tat muss also fiir ihn wirklich
vermeidbar gewesen sein. Dass der Téter die gegen die straf-
bewehrte Verhaltensnorm verstof3ende Tat vermeiden konnte,
sie also in herkdmmlicher Terminologie schuldhafi begangen

sionsfillen Hesse (Fn. 35), § 1 Rn. 72, 317 ff.; Alexy, Theorie
der Grundrechte, 1985, S. 78 ff., 84 ff.; Wahl/Masing, JZ
1990, 553 (556 — Optimierungsgebot, praktische Konkordanz);
Grabitz, ASR 98 (1973), 568 ff.; Wendt, AGR 104 (1979),
414 ff.

80 Zu diesem moglichst zu vermeidenden Fall vgl. Hesse
(Fn. 35), § 1 Rn. 72 und 318.

61 Zutreffend betont von BVerfGE 131, 268 (289), im Rah-
men der (verfassungsrechtlichen) Legitimation der (vorbehal-
tenen) Sicherungsverwahrung; fiir die Legitimation der Strafe
gilt nichts anderes; so wohl auch Stuckenberg, ZStW 135
(2023), 904 (940 f.).
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hat,%? ist damit eine Legitimationsvoraussetzung staatlicher
Strafe.5® Sie ergibt sich als Legitimationsvoraussetzung staat-
lichen Strafens daraus, dass nur unter dieser Voraussetzung
ein Verhéltnis praktischer Konkordanz zwischen dem {iiberra-
genden Gemeinschaftsinteresse an der besonderen Wirksam-
keit bestimmter Verhaltensnormen durch strafende Reaktion
auf eine Verletzung der Verhaltensnorm und dem berechtig-
ten Interesse des Einzelnen am Unterbleiben von Eingriffen
in seine Freiheit hergestellt werden kann.

AuBerdem muss der Kreis der Normen, die mit Strafe
bewehrt sind, so begrenzt sein, dass sie fiir den einzelnen
Normadressaten liberschaubar bleiben; es darf nicht dazu
kommen, dass die Sorge, sich ohne groflere Schuld strafbar
machen zu konnen, zu einem lahmenden Hindernis der Frei-
heitsentfaltung wird. Der Kreis solcher Normen muss sich
damit auf wirklich wichtige Normen beschrénken. Sind diese
Voraussetzungen aber erfiillt, so sind die oben skizzierten
zundchst gegenldufigen Interessen in ein Verhédltnis prakti-
scher Konkordanz gebracht und die Bestrafung dessen, der
die Tat begangen hat, obwohl er sie vermeiden konnte, ist
damit aus verfassungsrechtlicher Sicht gerechtfertigt.

¢) Zur verbleibenden Bedeutung der traditionellen Straf-
theorien

Es bleibt die Frage, welche Bedeutung den eingangs (oben
1. b) behandelten und als nicht tragfahig erachteten Theorien
zum Zweck und zur Legitimation der Strafe zukommt, wenn
man den Zweck der Strafe in der Gewihrleistung der Wirk-
samkeit bestimmter wichtiger Verhaltensnormen (durch ihre
Strafbewehrung) sieht und die Verhidngung der Strafe nach
begangener Tat als Akt der Aufrechterhaltung der (diese Wirk-
samkeit gewihrleistenden) Praventivkraft der Strafdrohung
begreift, der bei Vermeidbarkeit der begangenen Gesetzes-
verletzung, also bei schuldhafter Begehung, verfassungs-
rechtlich zu legitimieren ist.

62 Zur Vermeidbarkeit der Tat (durch Orientierung am Recht)
als Kern der Schuld des Titers an der Tat vgl. Frisch, in:
Freund/Murmann/Pawlik (Hrsg.), Notwendigkeit und Legiti-
mation staatlichen Strafens, 2021, S. 357 (377 f.); ders., in:
Wohlers/Seelmann (Hrsg.), Schuldgrundsatz, 2024, S. 111
(124); Jakobs, Studien zum fahrldssigen Erfolgsdelikte, 1972,
S. 34 £, 39 ff., 70 ff.; Kindhduser, in: Bohnert u.a. (Hrsg.),
Verfassung — Philosophie — Kirche, Festschrift fiir Alexander
Hollerbach zum 70. Geburtstag, 2001, S. 627 (634, 637)
sowie eingehend Burkhardt, in: Kindhduser (Fn. 32),
S. 441 ff. (zu individueller Erkennbarkeit der Tatbestands-
verwirklichung und Vermeidbarkeit) und (grundlegend)
ders., ZfIStw 4/2025, 394 {f. und ZfIStw 5/2025, 533 ff.

 In dem Sinn, dass die verfassungsrechtliche Legitimation
der Strafe als mit einem Rechtseingriff verbundene Rechts-
folge der Verletzung einer (stratbewehrten) Verhaltensnorm
an die Schuldhaftigkeit der Verletzung gekniipft ist. Mit
Recht bezeichnet das Bundesverfassungsgericht daher den
Satz: ,,Keine Strafe ohne Schuld* als Verfassungsprinzip, vgl.
etwa BVerfGE 57, 250 (275); 80, 367 (378); 90, 145 (173);
123,267 (413); 133, 168 (197 f.).

Um das Ergebnis vorwegzunehmen: Die frither als Zweck-
bestimmungen (oder legitimierende Gedanken) kritisch beur-
teilten Ansétze werden nicht vollig bedeutungslos. Sie lassen
sich vielmehr durchaus mit der Strafe verbinden, die ihre
verfassungsrechtliche Rechtfertigung in der Gewéhrleistung
und Erhaltung der besonderen Wirksamkeit der strafbewehr-
ten Verhaltensnormen findet.®*

Am leichtesten ist diese Verbindung mit den praventiven
Strafzwecken moglich: Die zur Wiederherstellung der beson-
deren Wirksamkeit der strafbewehrten Norm legitimierbare
Schuldstrafe bildet iiberhaupt erst die legitime Basis fiir die
Verfolgung praventiver Zwecke — begrenzt diese praventiven
Moglichkeiten freilich auch (im Rahmen der Strafe) zugleich
im Einzelfall. Doch ldsst sich eine Strafe, die ihre verfassungs-
rechtliche Legitimation (Rechtfertigung) in der Gewéhrleis-
tung (oder Wiederherstellung) der besonderen Wirksamkeit
der strafbewehrten Norm findet, auch mit anderen Sinn-
gebungen verbinden: Wer den Zweck der Strafe im Schuldaus-
gleich sieht, mag die Strafe, die verfassungsrechtlich anders
zu legitimieren ist, weiterhin als gerechten Schuldausgleich
verstehen — dass der Schuldausgleich nicht der eigentliche
Zweck der Strafverhingung ist, sondern die Schuld nur als
Bedingung fiir die Erhaltung der Wirksamkeit der Norm
durch Verhdngung der Strafe eine Rolle im Legitimations-
zusammenhang der Strafe spielt, wird ihn wohl wenig storen.®®
Der Vergeltungstheoretiker mag in der gegen den Tater zur
Aufrechterhaltung der Wirksamkeit der Verhaltensnorm ver-
hingten legitimierbaren Schuldstrafe weiterhin die verdiente
Vergeltung sehen; und ebenso ist es moglich, sie als dem
Opfer (aber auch der Allgemeinheit) geschuldete Genugtuung
zu begreifen. Wer die Strafe schlieBlich fiir verschiedene
Sinngebungen offenhalten will, kann auch eine der Varianten
der Vereinigungstheorie mit dem verfassungsrechtlich legiti-
mierbaren Konzept der Strafe verbinden.

Die Maoglichkeit, das verfassungsrechtlich aus bestimm-
ten Griinden zu Rechtfertigende mit anderen Sinngebungen
zu unterlegen, ist fiir die Akzeptanz der Strafe kein Nachteil,
sondern eher ein Vorteil — sie ermdglicht es, die nicht trag-
fahigen Ansitze in die zweite Reihe zuriicktreten zu lassen,
und erhoht zugleich die Akzeptanz der verfassungsrechtlich
legitimierbaren Verhdngung der Strafe nach begangener Tat
durch vertraute Sinngebungen der Strafe.®” Wichtig ist nur,
dass solche Sinngebungen nicht die Oberhand {iber das ver-
fassungsrechtlich Zuldssige gewinnen und damit zu Forde-

% In diesem Sinne auch Pawlik (Fn. 40), S. 53 f.; dhnlich
Girditz, Staat und Strafrechtspflege, 2015, S. 23.

65 Zumal auch das Bundesverfassungsgericht, das die Legiti-
mation von Eingriffen zum Zweck der Gewihrleistung von
Sicherheit fiir die Allgemeinheit in jiingeren Entscheidungen
auf die Herstellung praktischer Konkordanz im Rahmen
,mehrpoliger Grundrechtsverhéltnisse® stiitzt (vgl. etwa
BVerfGE 128, 326 [361, 372 f.]), das nach wie vor vom
Gedanken und Zweck des Schuldausgleichs durch Strafe
spricht.

66 Zutreffend Pawlik (Fn. 40), S. 53 .

67 Ubereinstimmend Lacey, State Punishment, 1988, S. 185;
Pawlik (Fn. 40), S. 53.
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rungen an die Strafe fiihren, die auf der Basis ihrer verfas-
sungsrechtlichen Legitimation nicht befriedigt werden kon-
nen — wie zum Beispiel Forderungen der Pravention oder der
Genugtuung iiber das Mal} der Schuldstrafe hinaus.

d) Zur Ausgestaltung der Strafe im Verfassungsstaat

Die Fragen nach dem Zweck, dem Wesen und der Legitima-
tion der Strafe sind nicht die einzigen Fragen, die eine Theorie
der Strafe zu beantworten hat. Es stellt sich auch die Frage,
wie die Strafe als Institut, das die besondere Wirksamkeit
bestimmter Normen bezweckt und — verfassungsrechtlich
zulédssig — diese besondere Wirksamkeit nach begangener Tat
durch die Verhdngung der angedrohten Strafe wieder herzu-
stellen oder aufrechtzuerhalten versucht, ausgestaltet werden
soll. Soll es eine einheitliche Strafe fiir die Verletzung aller
besonders wichtigen, giiterschiitzenden Normen geben oder
sollen den unterschiedlichen Normverletzungen verschiedene
Strafen entsprechen — und wenn ja, wonach soll insoweit
differenziert werden: nach dem Mal der Gefdhrdung des
geschiitzten Gutes oder nach dessen Bedeutung oder nach
beidem?

Bedenkt man, dass die Strafe Schuld im Sinne der Ver-
meidbarkeit der Tat durch den Tater voraussetzt und macht
man sich klar, dass diese Schuld (im Sinne des Mafles der
Vermeidbarkeit der Normverletzung) bereits bei der Verlet-
zung derselben Verhaltensnorm durchaus verschieden sein
kann, so liegt es nahe, schon fiir den einzelnen Typus einer
Normverletzung unterschiedliche Strafgréfen (also einen
Strafrahmen) vorzusehen — dies umso mehr, als ja auch das
Gewicht des Unrechts der Taten, die ein und dieselbe Verhal-
tensnorm verletzen, je nach dem Mal der Gefihrdung des
Gutes sehr unterschiedlich sein kann. Der Gedanke, unter-
schiedliche Auspragungen des Unrechts und der Schuld mit
unterschiedlichen StrafgroBen zu belegen, ldsst sich dabei am
einfachsten dadurch verwirklichen, dass man als Rechtsfolge
der Verletzung jeder Verhaltensnorm (bzw. jedes Tatbestands,
dem eine bestimmte Verhaltensnorm zugrunde liegt) einen
Strafrahmen vorsieht, der von einer bestimmten Mindeststrafe
bis zu einem HochstmaB reicht.®® Eine solche Losung erspart
auf gesetzgeberischer Ebene eine Vielzahl von Einzelrege-
lungen, fordert freilich auf der Ebene der Rechtsanwendung
eigene Regeln der Strafzumessung zur konkretisierenden
Ausfiillung dieses Rahmens — und eine entsprechende Theo-
rie (dazu III. 3.).

Es liegt aber nicht nur nahe, die an die Verletzung einer
einzelnen Verhaltensnorm ankniipfende Strafe wegen der
Unterschiedlichkeit der diese Verhaltensnorm verletzenden
Taten nach Unrecht und Schuld als einen Rahmen von Straf-
groflen auszugestalten. Da auch innerhalb der wichtigen, mit
Strafe zu bewehrenden Verhaltensnormen nochmals erhebliche
Unterschiede unter dem Aspekt der Bedeutung der jeweils
geschiitzten Giiter bestehen, erscheint es auch sachgerecht,

% Uber Strafrahmen als Instrument zur Ermdglichung einer
sachgerechten Bestimmung der Strafe im Einzelfall und zu
den ihnen zugrunde liegenden Vorgaben fiir die Beurteilung
siche Frisch (Fn. 41), S. 66 ff.; ders., in: Frisch/v. Hirsch/
Albrecht (Fn. 39), S. 155 (159 ff.).

die Strafrahmen, die an die Verletzung unterschiedlicher
Verhaltensnormen ankniipfen, je nach der Bedeutung des
durch die Verhaltensnorm geschiitzten Gutes unterschiedlich
zu gestalten, also danach zu staffeln.

Eine solche Ausgestaltung der Strafe als — doppelt — gra-
duiertes System ermoglicht nicht nur eine gerechte differen-
zierende Behandlung der Taten, wenn es zur Verletzung der
strafbewehrten Verhaltensnorm gekommen ist. Sie ist auch
praventiv bedeutsam, weil sie Aussagen iiber die Bedeutung
der jeweils strafbewehrten Norm innerhalb der Gesamtrechts-
ordnung enthilt®® und auch dadurch zur Einhaltung besonders
wichtiger (Verhaltens-)Normen beitragen kann.

3. Zusammenfassung

Die Zulassigkeit der Verhdngung der angedrohten Strafe nach
Begehung der von der stratbewehrten Verhaltensnorm verbo-
tenen Tat (oder der Unterlassung der danach gebotenen
Handlung) muss in der staatlich verfassten Gemeinschaft
nicht aus — bei nédherer Priifung selbst nicht tragféhigen —
allgemeinen Figuren ausgleichender Gerechtigkeit oder Kon-
zepten der Priventionsstrafe entwickelt werden. Sie ergibt
sich in einem Verfassungsstaat daraus, dass die Verfassung
den staatlichen Organen hier die Befugnisse zuerkennt (und
zuerkennen muss), die notwendig sind, damit der Staat seine
Grundaufgaben erfiillen kann — hier also den Schutz der Giiter
und Freiheiten gewéhrleisten kann, auf den die in der staatli-
chen Gemeinschaft lebenden Menschen fiir ihr Dasein und
ihre Entfaltung angewiesen sind. Hierzu z&hlt nicht nur die
Kompetenz, die zum Schutz oder zur Erhaltung der Giiter
und Freiheiten notwendigen Verhaltensnormen zu erlassen,
sondern auch die Befugnis, solchen Verhaltensnormen, die
besonders wichtige oder gefdhrdete Giiter schiitzen sollen,
eine erhohte Wirksamkeit dadurch zu verleihen, dass an ihre
Verletzung negative Folgen wie die Strafe gekniipft werden,
die dem Einzelnen ein zusitzliches Motiv geben, die uner-
wiinschten Verhaltensweisen zu unterlassen.

Derartige Strafbewehrungen sind nicht nur ein geeignetes
Mittel, bestimmten Normen eine hohere Wirksamkeit zu
verleihen, sondern bei Fehlen gleich wirksamer Mittel zum
Schutz besonders wichtiger Giiter und Freiheiten auch ein
erforderliches Mittel. Sie sind dabei nicht nur legitimierbar,
soweit sie ithre Wirkung schon durch die bloBe Ankiindigung
der negativen Folgen fiir den Fall der Normverletzung errei-
chen. Sie sind verfassungsrechtlich auch zu rechtfertigen, wenn
es zur Straftat kommt und damit die fiir diesen Fall angedroh-
te Strafe verhidngt werden muss. Denn die Regelung, die fiir
diesen Fall die Verhdngung der Strafe vorsieht, bildet eine
den Anforderungen der Verfassung entsprechende Auflosung
des Konflikts zwischen den berechtigten Gemeinschaftsinte-
ressen an der Aufrechterhaltung eines besonders wirksamen
Schutzes bestimmter Giiter und Freiheiten und dem Interesse
des durch die Strafe Betroffenen, nicht in seinen Rechten
beschnitten zu werden, wenn der von der Strafe Betroffene
diese Folge durch Nichtbegehung der Tat vermeiden konnte.
In diesem Fall hat der von der Strafe Betroffene sich diese
Belastung letztlich selbst zuzuschreiben. Da er die Folgen

% Dazu schon Frisch (Fn. 41), S. 63 ff.
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selbst vermeiden konnte und solches Verhalten von ihm auch
erwartet werden durfte, muss er es daher hinnehmen, dass er
zur Wiederherstellung der durch die Straftbewehrung verbiirg-
ten besonderen Wirksamkeit der verletzten Verhaltensnorm
mit dem angekiindigten Eingriff belastet wird, dass also die
durch die Tat bei Ausbleiben der angekiindigten Folge
geschwiéchte Priaventivkraft der Strafdrohung auf seine Kosten
wiederhergestellt wird.

II1. An die Straftheorie anschlielende Bereiche der Theorie
des Strafrechts

Die im ersten Teil (I.) dieses Beitrags erarbeiteten Einsichten
zum Wesen, zum Zweck, zur Rechtfertigung und zur sach-
gerechten Ausgestaltung der gesetzlichen Strafe sind freilich
nicht nur fiir die Theorie der Strafe selbst bedeutsam. Sie
haben auch Bedeutung fiir die Teile der Theorie des Straf-
rechts, die sich mit den allgemeinen Voraussetzungen der
Straftat (also der Verbrechenslehre), mit der Konstitution des
Besonderen Teils des Strafrechts und mit der Konkretisierung
(Bemessung) der Strafe befassen.

Aus der Einsicht, dass sich die Belegung von Verhaltens-
normverletzungen mit tadelnder Strafe nur dann legitimieren
lasst, wenn das durch die Verhaltensnormverletzung verwirk-
lichte (durch die Strafe eigentlich zu verhindernde) Unrecht
fiir den Tater vermeidbar war, ergibt sich bereits, dass als
Straftat nur ein Verhalten in Betracht kommt, welches der
Tater vermeiden konnte — und damit: dass die Straftat begriff-
lich neben dem mafigeblich durch die Verhaltensnormverlet-
zung bezeichneten Unrecht auch die Voraussetzung der Ver-
meidbarkeit der Normverletzung, in herkémmlicher Termino-
logie also der Schuld, enthalten muss.

Aus der Einsicht, dass Strafe vor dem verfassungsrechtli-
chen Hintergrund nur zu rechtfertigen ist, wenn sie wirklich
erforderlich ist, um Normen Wirksamkeit zu verschaffen, und
dass ihr Einsatz verhdltnismaBig sein muss und nicht zu einer
Gefahr fiir die Entfaltung des Einzelnen werden darf, ergeben
sich Anforderungen an das, was zur Straftat gemacht werden
darf — ndmlich, grob gesprochen, nur der vermeidbare Ver-
stol} gegen besonders wichtige Verhaltensnormen der Gemein-
schaft.

Die Einsicht schlielich, dass das Gesetz in seinen Aus-
sagen zur Strafe bei den einzelnen Delikten selbst regelméBig
bei gestaffelten rahmenartigen Aussagen stehen bleiben muss,
macht deutlich, dass ein wesentlicher Teil der Rechtfertigung
der Strafe auch deren Bemessung im Einzelfall betrifft, und
lasst vermuten, dass es bei der Bemessung der Strafe — anders
als man lange Zeit gedacht hat — nicht um etwas ganz anderes
als zuvor, sondern um die Fortsetzung und Konkretisierung
der zu rechtfertigenden gesetzlichen Bewertung der Tat im
Einzelfall geht.

1. Als Straftaten in Betracht kommende Verhaltenstypen

a) Zur Notwendigkeit einer engen Begrenzung des Kreises
der Straftaten

Nicht alles, was als Verhalten oder Sachverhalt unerwiinscht
ist, kann mit Strafe belegt und zur Straftat erkldrt werden.
Das verbietet nicht nur der in der Strafe liegende gewichtige

Rechtseingriff in Verbindung mit dem verfassungsrechtlichen
Gebot der VerhiltnisméBigkeit.”” Auch der mit der Strafe
verbundene Tadel verliert seine Wirkung, wenn er inflationar
eingesetzt wird.”! Schon Erwigungen zur Legitimation der
Strafe und zu ihren Wirkvoraussetzungen zwingen also zu
einer Beschriankung des Strafeinsatzes auf einen relativ engen
Kreis besonders unwertiger Verhaltensweisen und Sachver-
halte.

In dieselbe Richtung weisen prozessuale und ressourcen-
spezifische Erwdgungen. Der in der Strafe liegende gravie-
rende Rechtseingriff und Tadel kann nicht einfach irgendwie
ausgesprochen werden, sondern setzt in einem Rechtsstaat
ein griindliches und damit aufwindiges Verfahren voraus.”
Derartige Verfahren bilden in einer staatlichen Gemeinschaft,
die vielfiltige Aufgaben zu erfiillen hat, eine eher knappe,
nicht beliebig erweiterbare Ressource, die nur fiir einen sehr
begrenzten Kreis von Sachverhalten zur Verfiigung steht.
Wird dieser Zusammenhang zwischen materiellem Recht und

70 Mit Recht immer wieder betont in der Rechtsprechung des
Bundesverfassungsgerichts (vgl. z.B. BVerfGE 20, 323 [331];
25, 269 [286]; 27, 18 [29]; 50, 205 [214 f.]; 120, 224 [241];
133, 168 [169]) und von vielen Autoren des Offentlichen
Rechts (oder dem Offentlichen Recht nahestehenden Autoren)
wie z.B. Appel (Fn. 7), S. 171 ff., 576 ff.; Gdrditz, Der Staat
49 (2010), 331 (360 f.); Lagodny, Strafrecht vor den Schran-
ken der Grundrechte, 1996, S. 10 ff., 216 ff., 367 ff.; Vogel,
StV 1996, 110 ff. — Zur eigenen Sicht zuletzt Frisch, NStZ
2013, 249 ft.; ders., NStZ 2016, 16 ff.; ders., GA 2017, 364 ff.

"I Dieser Gesichtspunkt ist in der deutschen strafrechtlichen
Diskussion vor allem von den Schiilern Franz v. Liszts schon
frith mit Nachdruck betont worden — grundlegend zunéchst
Goldschmidt, Verwaltungsstrafrecht, 1902, der mit Recht den
Wildwuchs der Strafen als Annex verwaltungsrechtlicher
Materien kritisiert und fiir ein aus dem Kriminalstrafrecht
ausgegliedertes eigenstidndiges Verwaltungsstrafrecht pladiert
hat (a.a.0., S. 529 ff.; ders., Mitteilungen der Internationalen
Kriminalistischen Vereinigung 12 [1906] 217-251). Dezidiert
in diese Richtung dann nach dem Zweiten Weltkrieg vor
allem fiir das Wirtschaftsstrafrecht Eb. Schmidt (z.B. SJZ
1948, 225 (230 ft.); ders., SIZ 1948, 569 (571 ff.); ders., SIZ
1949, 665 (670 ftf.); ders., Wirtschaftsstrafgesetz, Gesetz zur
Vereinfachung des Wirtschaftsstrafrechts, 1949, passim), der
mit Nachdruck (und Erfolg) fiir die Ausgliederung blofBer
Ordnungswidrigkeiten aus dem Strafrecht eintrat, das sich auf
das kriminelle Unrecht zu konzentrieren habe (ders., JZ 1951,
101 ff.; ders., in: Ehmke/Schmid/Scharoun [Hrsg.], Festschrift
fiir Adolf Arndt zum 65. Geburtstag, 1969, S. 415 ft.).

72 Auch auf diesen Aspekt haben vor allem Schiiler v. Liszts
immer wieder aufmerksam gemacht; sie sprechen in diesem
Zusammenhang von einem fiir Straftaten erforderlichen sog.
justizstaatlichen Verfahren, an das weit hohere Anforderun-
gen als an ein verwaltungsrechtliches Verfahren oder an ein
Verfahren in Bezug auf bloBe Ordnungswidrigkeiten zu stel-
len seien; vgl. dazu die Nachweise in Fn. 71. Verfahren wie
das Strafbefehlsverfahren enthalten aus dieser Perspektive
schon bedenkliche Relativierungen eines justizstaatlichen
Verfahrens.
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seiner strafprozessualen Verwirklichung nicht beachtet, so
droht etwas, das wir heute in vielen Staaten der Welt fest-
stellen konnen: Was im materiellen Recht zur Straftat erklart
worden ist, kann mangels ausreichender Ressourcen prozes-
sual nicht angemessen behandelt werden und bleibt damit
entweder iiber ein grofziigiges Opportunitétsprinzip nicht
abgeurteilt’”*> oder wird im Wege minderwertiger Verfahren,
nicht zuletzt mit Hilfe eines ,,Deals®, erledigt.”*

Die Riickbesinnung darauf, dass die Strafe eine knappe
Ressource ist, mahnt freilich nicht nur dazu, mit dem Einsatz
der Strafe verantwortungsbewusst und sparsam umzugehen.
Sie zwingt auch dazu, beim Einsatz der Strafe die Grundsétze
der distributiven Gerechtigkeit zu beachten. Das nur begrenzt
verfligbare Mittel der Strafe sollte nur fiir den Schutz beson-
ders wichtiger Giiter und Interessen und zur Gewihrleistung
der Wirksamkeit der diese schiitzenden Verhaltensnormen
eingesetzt werden.

b) Leitlinien fiir die Qualifikation von Verhaltensweisen als
Straftaten

Natiirlich ist mit der Einsicht, dass die Rechtsordnung nur
einen begrenzten Kreis besonders unwertiger Verhaltenswei-
sen als Straftat qualifizieren sollte, noch nicht gesagt, welche
Sachverhalte es genau sind, die als Straftat ernsthaft in
Betracht kommen. Auch der traditionsreiche Satz, dass als
Straftaten nur solche (Fehl-)Verhaltensweisen eingestuft wer-
den diirfen, die strafwiirdig und strafbediirftig sind, hilft
insoweit nicht viel weiter, weil er nur eine Selbstverstindlich-
keit ausdriickt und das eigentlich Interessierende offenldsst —
denn wann ist ein Verhalten strafwiirdig und strafbediirftig?
Indessen gibt es dafiir in einem Rechts- und Verfassungs-
staat, dessen Aufgabe der Schutz seiner Biirger ist, denen er
ermdglichen soll, sich im Rahmen ihrer Freiheiten zu entfal-
ten, doch eine gewisse Leitlinie. Der Kreis der Straftaten
sollte im Wesentlichen auf solche Verhaltensweisen konzen-
triert sein, die eine gravierende Gefdhrdung oder Beeintrach-
tigung der elementaren Giiter und Freiheiten der Person oder
von Universalgiitern enthalten, die fiir die Entfaltung der
Rechtsperson und ein funktionierendes Gemeinwesen unver-
zichtbar sind.”® Verhaltensweisen dieser Art sind in einer auf

73 Ein typisches Beispiel stellt (fiir Deutschland) das — unter
dem Eindruck temporérer kriminalpolitischer Trends — mate-
riellrechtlich geradezu exzessiv ausgearbeitete Umweltstraf-
recht dar, das eine Vielzahl von Bagatellen in das Strafrecht
zieht, die in der Kumulation mit vergleichbaren Erscheinun-
gen nur deshalb nicht zu einem Kollaps der Strafrechtspflege
filhren, weil sie schlicht nicht verfolgt oder im Vorfeld des
justizstaatlichen Verfahrens erledigt werden.

74 Dazu, dass ein nicht unwesentlicher Grund fiir die Erledi-
gung vieler Strafverfahren im Wege des Deals darin liegt
(und lag), dass all das, was das materielle Strafrecht, insbe-
sondere mit seinen vielen Nebenmaterien (und hier wieder
vor allem das Wirtschaftsstrafrecht) als Straftat ausweist, mit
den verfiigbaren prozessualen Ressourcen nicht justizstaatlich
bewiltigt werden kann, vgl. auch Landau, NStZ 2014, 425 f.
75 Niher dazu schon Frisch, in: Kiiper/Welp (Hrsg.), Beitriige
zur Rechtswissenschaft, Festschrift fir Walter Stree und

ein friedliches Zusammenleben bedachten sozialen Gemein-
schaft nicht tragbar, also sozial unertréglich oder sozialschid-
lich; an ihrer Unterbindung besteht damit ein iiberragend
wichtiges Gemeinwohlinteresse,’”® das ihr Verbot und auch
den Einsatz der Strafe mit ihrem Tadel und ihren Rechtsein-
griffen rechtfertigt — wenn diese Sanktionen vom Einzelnen
durch die Nichtbegehung solcher Taten vermieden werden
konnen.”’

Die im Strafrecht zum Teil — weitergehend — eingeforderte
absolute (strikte) Begrenzung der Straftaten auf solche Ver-
haltensweisen, die Rechtsgiiter beeintrachtigen oder geféhr-
den,”® entbehrt dagegen einer iiberzeugenden Begriindung;
sie enthélt auch angesichts der fast beliebigen Moglichkeit,
Erwiinschtes als Rechtsgut auszugeben und der Vagheit die-
ses Begriffs iiberhaupt, in Wahrheit weder eine wirksame
Begrenzung des Strafrechts noch eine hinreichend differen-
zierte und klare Leitlinie fiir den Gesetzgeber.” Freilich

Johannes Wessels zum 70. Geburtstag, 1993, S. 69 (86 ff.);
ders., in: Wolter/Freund (Fn. 18), S. 135 (147 ff.); ebenso
Kubiciel (Fn. 2), S. 172.

76 Siehe dazu aus der Rechtsprechung des Bundesverfassungs-
gerichts etwa BVerfGE 141, 220 (267 f. Rn. 120); 156, 63
(120 Rn. 202), jeweils mit weit. Nachw.

"7 Dazu, dass die Vermeidbarkeit der Tat seitens des Titers
daher auch eine unverzichtbare Voraussetzung fiir die Bestra-
fung des Téters in jedem Einzelfall ist, vgl. schon II. 2. b) cc),
sowie unten 2. b).

8 Vgl. dafiir statt vieler Hassemer, in: Hefendehl u.a. (Hrsg.),
Die Rechtsgutstheorie, 2003, S. 57 (60 f., 64); Neumann/
Saliger, in: Kindhduser/Neumann/Paeffgen/Saliger (Hrsg.),
Nomos Kommentar, StGB, Bd. 1, 6. Aufl. 2023, Vor § 1
Rn. 110 ff.,, 116 ff, 119 ff.; Roxin/Greco (Fn. 3), § 2 Rn. 1,
7 ff., 45c ff. (siehe freilich auch die Erweiterungen in den
Rn. 51 ff.); Jédger, in: Wolter/Hoyer (Hrsg.), Systematischer
Kommentar zum StGB, Bd. 1, 10. Aufl. 2025, Vor § 1
Rn. 8 £, 11 ff.; Schiinemann, in: Saliger u.a. (Hrsg.), Rechts-
staatliches Strafrecht, Festschrift fiir Ulfrid Neumann zum 70.
Geburtstag, 2017, S. 701 (705 ff.); mit Abstrichen auch Kud-
lich, ZStW 127 (2015), 635 (650 ff.).

7 Eingehend zur begrenzten Leistungsfihigkeit des Begriffs
»Rechtsgut™ als Mittel zur Begrenzung des Strafrechts Frisch
(Fn. 75), S. 71 ff; zu weiteren grundsitzlichen Bedenken
Amelung, Rechtsgiiterschutz und Schutz der Gesellschaft,
1972, S. 302 ftf., 309 ftf., 312 ff.; Appel (Fn. 7), S. 336 ff.,
381 ff.; ders., KritV 82 (1999), 278 (284 ft., 296 ff.); Frisch,
NStZ 2016, 16 (23 f. — dort zugleich dazu, dass das insoweit
ebenfalls gerne bemiihte Ultima-ratio-Prinzip auch keine
wirklich zutreffende Leitlinie bildet); Gdrditz, Der Staat 49
(2010), 331 (333 ft,, 351 ff.); Jakobs, Strafrecht, Allgemeiner
Teil, 2. Aufl. 1991, 2/16 ff., 22 ff.; ders., Rechtsgiiterschutz?
Zur Legitimation des Strafrechts, 2012, S. 7 ff.; Stratenwerth/
Kuhlen, Strafrecht, Allgemeiner Teil, 6. Aufl. 2011, § 2
Rn. 7 ff.; Stratenwerth, in: Hefendehl u.a. (Fn. 78), S. 255 ff.;
Stuckenberg, GA 2011, 653 (656 ft.); ders., ZStW 129 (2017),
349 (357 ft.); speziell gegen die Versuche einer Ableitung des
Rechtsgutserfordernisses aus der Verfassung Engldnder, ZStW
127 (2015), 616 (633 f.) — Gegenkritik bei Zazcyk, Der Staat
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ergibt sich die weitestgehende Ungeeignetheit des Rechts-
gutsbegriffs fiir eine wirksame Begrenzung des Strafeinsatzes
nicht erst aus der Vagheit des Begriffs. Sie ist vielmehr bereits
prinzipieller Art. Das wird klar, wenn man sich bewusst
macht, dass nahezu alle Verhaltensnormen Rechtsgiiter kon-
stituieren, erhalten oder gewahrleisten wollen — und dass der
allergrofite Teil dieser Normen gleichwohl (mit Recht) nicht
strafbewehrt ist. Die Auswahl der strafbewehrten Normen
kann damit nur durch ein anderes, zusétzliches Kriterium
geleistet werden (oder in der Vergangenheit: geleistet worden
sein). Das Kriterium des Rechtsguts eignet sich allenfalls
dazu, die Berechtigung jenes kleinen Kreises einiger dlterer
Strafvorschriften infrage zu stellen, die allein dem Schutz
oder der Durchsetzung bestimmter Moralvorstellungen dien-
ten.®® Im Ubrigen ist das Kriterium des Rechtsguts fiir die
Auswahl der Verhaltensweisen, die eine Strafbewehrung
erfordern und verdienen, unbrauchbar.

MaBgebend ist vielmehr in einem Verfassungsstaat mit
(Abwehr-)Grundrechten der Biirger und verfassungsrechtli-
chen Prinzipien, die auch den Gesetzgeber binden, vor allem,
ob das Verbot und die Ponalisierung der verbotenen Verhal-
tensweisen mit der Verfassung vereinbar sind.?! Dies ist dann
der Fall, wenn fiir das Verbot und die Ponalisierung der je

50 (2011), 295 ft.; Saliger, in: Rosenau u.a. (Hrsg.), Rechts-
staat und Strafrecht, 2021, S. 95 (102 ff.).

80 Das war ja auch lange Zeit ein zentrales Ziel der Rechts-
gutsdoktrin (vgl. daflir etwa Jdger, Strafgesetzgebung und
Rechtsgiiterschutz bei Sittlichkeitsdelikten, 1957, S. 13 ff,, 38 f;
Roxin [Fn. 6], § 2 Rn. 13 ff.), weshalb die Streichung einiger
Strafvorschriften, die offenbar vor allem der Durchsetzung
bestimmter Moralvorstellungen dienten, von Vertretern der
Rechtsgutsdoktrin denn auch als Erfolg dieser Doktrin ausge-
geben wurde (vgl. etwa Roxin [Fn. 6], § 2 Rn. 17 ) — was
freilich eine sehr zweifelhafte Sicht des Hintergrunds dieser
Streichung sein diirfte: Die Anderung war nicht der Uberzeu-
gungskraft der Rechtsgutsdoktrin zu verdanken, sondern die
Folge einer Anderung der Moralvorstellungen und der Vor-
stellungen iiber den Inhalt des Rechts zur sexuellen Selbst-
bestimmung; vgl. dazu Frisch (Fn. 75), S. 72 f.; Stratenwerth,
in: Eser/Schittenhelm/Schumann (Hrsg.), Festschrift fiir The-
odor Lenckner zum 70. Geburtstag, 1998, S. 398 ff.

81 So mit Recht das Bundesverfassungsgericht in stindiger
Rechtsprechung, vgl. z.B. BVerfGE 87, 399 (408 ft.); 90, 145
(185); 92, 191 (196 ftf.); 120, 224 (239 ff. — mit Ablehnung
einer Einschrinkung auf das strafrechtliche Rechtsgutskonzept,
S. 241 ff), und das ganz iiberwiegende Schrifttum des
deutschen Offentlichen Rechts, vgl. statt vieler Appel (Fn. 7),
S. 389 £, 569 ff., 574 ft., 596 f.; ders., KritV 82 (1999), 278
(300 ff.); Gdrditz, Der Staat 49 (2010), 331 (349 ff.); ders.,
JZ 2016, 641 (647 ff.); Nettesheim, in: Biacker/Burchard
(Hrsg.), Strafverfassungsrecht, 2022, S. 93 (102 ff., 109 ft.,
130 ff.). — Aus strafrechtlicher Sicht Stuckenberg, GA 2011,
653 (654 ff.); ders., ZStW 129 (2017), 349 ff.; ders., ZStW
135 (2023), 904 (919 f.), mit zutreffender Kritik an Ansitzen,
die als zusédtzlichen Mafstab vage Kriterien wie eine vom
Gesetzgeber zu beachtende ,,Legitimitit™ der Stratbewehrung
befiirworten.

fraglichen Verhaltensweisen verniinftige, im Lichte der Ver-
fassung berechtigte und tragfihige Griinde sprechen, mit
ihnen also ein zuldssiger Zweck in geeigneter, erforderlicher
und nicht unverhéltnisméBiger Weise verfolgt wird und auch
die Bestrafung der (berechtigterweise) verbotenen Verhaltens-
weisen im Blick auf die mit dem Verbot und der Pdnalisie-
rung verfolgten Zwecke erforderlich und angemessen, insbe-
sondere nicht unverhiltnismiBig, erscheint.®? In der Beurtei-
lung der Frage, ob diese Voraussetzungen erfiillt sind, gesteht
das Bundesverfassungsgericht dem Gesetzgeber — zu Recht —
eine Einschitzungsprirogative und einen weiten Beurteilungs-
spielraum zu.®

Innerhalb des — relativ weiten — Kreises der Verhaltens-
normen, die diese Voraussetzungen erfiillen, kann eine weite-
re Beschrankung auf die Verhaltensnormen, die eine Straf-
bewehrung erhalten sollten, sinnvollerweise nur nach (dem
MaB) der Wichtigkeit der Verhaltensnorm und ihrer Wirk-
samkeit in der staatlichen Gemeinschaft erfolgen. In diese
Richtung weisen nicht nur Gesichtspunkte der distributiven
Gerechtigkeit bei der Verteilung einer knappen Ressource
(hier der Strafe), sondern ganz genauso Erwdgungen der
Legitimation der Strafe gegeniiber den von ihr Betroffenen:
Die fiir die Rechtfertigung der Strafe erforderliche praktische
Konkordanz zwischen den fiir und den gegen den Einsatz der
Strafe sprechenden Interessen® ist umso eher gewihrleistet,
je wichtiger die dem Schutz bestimmter Interessen dienende
Verhaltensnorm ist. Und auch die fiir die Rechtfertigung der
Strafe geforderte Vermeidbarkeit des Verstofes gegen die
Verhaltensnorm durch die Befolgung der Norm ist in der
Regel umso eher gegeben, je wichtiger eine Verhaltensnorm
ist — weil die Kenntnis wichtiger Verhaltensnormen und die
Bereitschaft, sie zu befolgen, eher zu erwarten sind als die von
weniger wichtigen Verhaltensnormen. Desgleichen erscheint
ihre Bekriftigung bei Verstofen gegen die Norm vordringli-
cher als die von weniger wichtigen. Unter dieser Vorausset-
zung kann auch die Durchsetzung bestimmter fiir eine Gesell-
schaft fundamentaler Verhaltensnormen als solche, d.h. ohne,
dass es der mithsamen Konstruktion eines hinter der Vor-
schrift stehenden Rechtsgutes bediirfte, durchaus Gegenstand
des Strafrechts sein.*®

82 So das Bundesverfassungsgericht in stindiger Rechtspre-
chung vgl. etwa BVerfGE 120, 224 (241 f.) m.w.N.; ebenso
Appel (Fn. 7), S. 574 {f.; ders., KritV 82 (1999), 278 (300 ft.,
305 ftf.); Gdrditz, Der Staat 49 (2010), 331 (347, 350, 357,
360 f.).

8 Vgl. etwa BVerfGE 90, 145 (173); 120, 224 (240 f.); 153,
182 (268 Rn. 224); 156, 63 (116 Rn. 192); Appel (Fn. 7),
S. 204; Lagodny (Fn. 70), S. 138 ff., 173 ft.; zur Notwendig-
keit eines solchen Beurteilungsspielraums Stuckenberg,
ZStW 135 (2023), 904 (928 f., 934, 945).

8 Siehe dazu II. 2. b) cc) und 3.

85 Insoweit zutreffend Stratenwerth (Fn. 79), S. 256 f.; ders.,
ZStW 105 (1993), 679 (693 ft.); Kim, ZStW 124 (2012), 591
(595 ft.) — Eine andere Frage ist es, ob man angesichts dessen
den Rechtsgutsgedanken als argumentativen Topos tiberhaupt
aufgeben sollte. Das erscheint mir nicht sinnvoll. Denn auch
bei Verneinung seiner ausschliefSlichen Maligeblichkeit be-
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Wo es zweifelhaft ist, ob bestimmte Verhaltensweisen
diese Bedingungen erfiillen, sollte man sich freilich gegen die
Qualifikation als Straftat entscheiden und sich mit milderen
und weniger aufwéndig realisierbaren Sanktionen begniigen.
Das folgt schon daraus, dass bei Eingriffen in Freiheitsrechte,
wie sie mit der Strafe verbunden sind, die Erfiillung der legi-
timierenden Voraussetzungen fiir den Eingriff feststehen soll-
te und nicht nur moglich erscheinen darf. Ist es denkbar, dass
auch ohne Verbot auszukommen ist oder die Durchsetzung
des Verbots auch mit milderen Mitteln (etwa GeldbuBen)
moglich ist, so ist — zumindest zundchst — allein der Einsatz
der milderen Mittel verniinftig.®® Eine weitere (vor allem das
verfassungsrechtliche Postulat der VerhéltnismafBigkeit kon-
kretisierende) Leitlinie kdnnte der Gedanke bilden, dass jeden-
falls solche Typen des Unrechts, fiir deren Ahndung man
schon ganz prinzipiell eine freiheitsentziehende Sanktion fiir
unangemessen erachtet, fiir die also lediglich vermdgens-
rechtliche Folgen in Betracht kommen, aus einem als ultima
ratio verstandenen Strafrecht auszuscheiden haben®” — hier
handelt es sich qualitativ regelméBig um bloBe Ordnungswid-
rigkeiten, um Verwaltungsunrecht oder um Fehlverhaltens-
weisen, fiir die nur sonstige Sanktionen unterhalb der Strafe
in Betracht kommen sollten.

Zuzugeben ist freilich, dass es sich bei diesen und dhnli-
chen ,,weichen Leitlinien” nur um Anleitungen zu kriminal-
politisch oder straftheoretisch verniinftiger Gesetzgebung han-
delt. Die Abweichung von ihnen mag eine gesetzliche Ent-
scheidung als nicht iiberzeugend oder unverniinftig erschei-
nen lassen — eine Verfassungswidrigkeit des Gesetzes ldsst
sich auf sie nicht stiitzen.?® Doch macht das die Erarbeitung
solcher Leitlinien und die Diskussion iiber sie nicht sinnlos —
auch um (innerhalb des weiten verfassungsrechtlichen Rah-
mens) verniinftiges Recht sollte man ringen.

nennt der Rechtsgutsgedanke doch fiir die wissenschaftliche
Diskussion, die gute Gesetzgebung vorbereiten und begleiten
sollte (nicht dagegen als angebliches verfassungsrechtliches
Erfordernis, was er nicht ist), immerhin einen argumentativen
Orientierungswert (zutr. Kim, ZStW 124 [2012], 591 [609 ff.,
611]) — dies dhnlich wie die als Orientierungswert dienende
Vergleichbarkeit einer Norm mit dem ,,Kernstrafrecht*.

8 Dazu bereits Frisch, in: Eser/Kaiser/Weigend (Hrsg.),
Von totalitirem zu rechtsstaatlichem Strafrecht, 1993, S. 201
(228 f).

87 Zur niheren Begriindung dieser Leitlinie und zu ihren
immanenten Voraussetzungen Frisch, NStZ 2016, 16 (21);
sieche auch ders. (Fn. 75 — Wolter/Freund), S. 148 f.; in der
Sache dhnlich schon Eb. Schmidt, JZ 1951, 101 (102): Aus-
scheidung von Taten aus dem Bereich des kriminellen
Unrechts, die nicht zu Freiheitsstrafe fithren kdnnen. Beispiele
fiir deshalb (und aus anderen Griinden) aus dem Bereich des
Strafrechts auszuscheidende Fehlverhaltensweisen bei Frisch
(Fn. 86), S. 223 ff. und Frisch (Fn. 75 — FS Stree/Wessels),
S. 95 ff.

88 Ebenso Stuckenberg, ZStW 135 (2023), 904 (919 1., 945,
dort 920 f. und 945 f. auch zu den Moglichkeiten der Straf-
rechtswissenschaft, kriminalpolitische Argumente einzubrin-
gen); Epik, GA 2024, 181 (198).

2. Allgemeine Voraussetzungen einer Straftat

Erheblich prizisere Aussagen als zur Extension der Straf-
taten, also zum Katalog der Straftaten und damit zum sog.
Besonderen Teil des Strafrechts und dessen Grenzen, lassen
sich vom Ausgangspunkt der Strafe her zu den allgemeinen
Voraussetzungen einer Straftat machen. Die Voraussetzungen,
die allgemein gegeben sein miissen, damit wir gewisse wich-
tige Giiter gefdhrdende oder beeintrichtigende Sachverhalte
als Straftat (und nicht lediglich als Ungliick) bezeichnen
diirfen, sind nicht etwa nur das Ergebnis einer Konvention, zu
dem Strafrechtler und Gerichte im Laufe der Zeit gekommen
sind. Sie entspringen auch nicht allein ZweckméaBigkeits-
regeln, nach denen man das Vorliegen einer Straftat priifen
sollte. Die richtig konzipierten Voraussetzungen der Straftat
und das System dieser Voraussetzungen geben das an, was
notwendig ist, damit sich der Einsatz jener Strafe, die ein-
gangs umschrieben wurde, (sachlogisch und nach Rechts-
prinzipien) legitimieren lisst.®

a) Beherrschbares Verhalten, das von einer tatbestands-
immanenten Verhaltensnorm ohne rechtfertigenden Grund
tatbestandserfiillend abweicht

Die allererste Voraussetzung einer an der Legitimation der
Strafe ausgerichteten Straftat ist aus Griinden der praktischen
Vernunft wie der Gerechtigkeit ein Verhalten, das einer
(strafbewehrten) Verhaltensnorm zuwiderlduft, die zum Schutz
der strafrechtlich geschiitzten Giiter und Interessen besteht.
Nur ein solches Verhalten, nicht aber eines, welches der recht-
lichen Verhaltensordnung entspricht, kommt iiberhaupt als
Gegenstand des in der Strafe liegenden Tadels in Betracht.”
In einem Rechtsstaat mit dem Prinzip der Gesetzesbestimmt-
heit der Strafe (Art. 103 Abs. 2 GG) muss die Strafe fiir die-
ses Verhalten zudem gesetzlich (ndmlich in einem Straftatbe-
stand) vorgesehen sein. Die zu bestrafende Person muss dem-

8 Siehe dazu schon Frisch, Mannheimer Antrittsvorlesung
1977, abgedruckt in ders. (Fn. 62 — Notwendigkeit), S. 357
(372 ff.), wieder aufgegriffen durch dens., GA 2015, 65
(78 tf.); ders., GA 2017, 364 (368 ff.); ders., GA 2019, 185
(196 ft.); ders., in: Fahl (Hrsg.), Ein menschengerechtes
Strafrecht als Lebensaufgabe, Festschrift fiir Werner Beulke
zum 70. Ge-burtstag, 2015, S. 105 (107 ff.); siehe zu diesem
Zusammenhang auch Jakobs (Fn. 28 — Zurechnung),
S. 13 ff.; Pawlik, in: Pawlik (Hrsg.), Festschrift fiir Giinther
Jakobs zum 70. Ge-burtstag, 2007, S.469 (477 f.); ders.
(Fn. 3), S. 52 ft.; Gdrditz, Der Staat 49 (2010), 331 (348 £.).

% Zu dieser ersten Voraussetzung der Straftat, die aus Erwi-
gungen zu den notwendigen Voraussetzungen der Legitima-
tion der (tadelnden) Strafe folgt, schon Frisch, Mannheimer
Antrittsvorlesung 1977, abgedruckt in: ders. (Fn. 62 — Not-
wendigkeit), S. 357, 373 ff.; ders., GA 2015, 65 (78 ff.);
ders., GA 2017, 364 (371 f.); ders., GA 2019, 185 (197 {f.);
ders (Fn. 89 — FS Beulke), S. 108 £.; ders. (Fn. 32), S. 657 ft.;
iibereinstimmend z.B. Freund/Rostalski (Fn. 40), § 2 Rn. 9 ff.
— Dazu, dass das — von der Strafrechtswissenschaft oft kaum
zur Kenntnis genommen — dezidiert auch die Auffassung des
Bundesverfassungsgerichts ist, vgl. Appel, KritV 82 (1999),
278 (306 ft.).
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entsprechend durch ihr Verhalten von einer Verhaltensnorm
abgewichen sein, die in dem nach den konkreten Umsténden
in Betracht kommenden Tatbestand als verletzt vorausgesetzt
ist, und sie muss dadurch den Tatbestand, an den das Gesetz
die Strafe als Rechtsfolge kniipft, insgesamt erfiillt haben.’!

In den Verhaltensnormen (wie in den Tatbestinden) sind
dabei nur solche Verhaltensweisen gemeint, die beherrschbar
sind, also von einer Person vermieden oder erbracht (vorge-
nommen) werden konnen. Das folgt schon daraus, dass die
Verhaltensnormen, die den Tatbestdnden zugrunde liegen und
fir die Verwirklichung des Straftatbestands als verletzt
vorausgesetzt werden, sinnvollerweise auch nur die Vornah-
me beherrschbaren Verhaltens verbieten oder — umgekehrt —
die Vornahme bestimmten beherrschbaren Verhaltens einfor-
dern konnen.

AuBerdem darf das Verhalten aber auch trotz seines (in
der Verhaltensnorm und im Tatbestand zum Ausdruck kom-
menden) negativen Bezugs auf ein strafrechtlich geschiitztes
Gut nicht — wie zum Beispiel Verhalten aus Notwehr oder
aufgrund einer Einwilligung — ausnahmsweise erlaubt sein.
Ist das Verhalten erlaubt, entspricht es also dem Recht, so
entfillt ebenfalls jedweder Grund fiir einen Tadel und es wére
ungerecht und widerspriichlich, wegen eines solchen Verhal-
tens in die Rechte einer Person einzugreifen.

All das hat, wie leicht einsichtig ist, mit dem heute im
Strafrecht viel strapazierten Begriff der Zurechnung direkt
nichts zu tun.”? Es geht um nichts weiter als darum, ob das je

! Die Betonung dessen, dass die Person von einer Verhal-
tensnorm abgewichen sein muss, als Mindestvoraussetzung
einer Straftat, ist nur im Sinne einer systematischen Aussage
zu verstehen. Sie bedeutet nicht, dass bei einer rechtsprakti-
schen Priifung als allererstes und ohne Orientierung an den
Tatbestdnden das Vorliegen eines Verstofes gegen eine (straf-
rechtlich bewehrte) Verhaltensnorm gepriift werden miisste.
Da das Verhalten, wenn es strafbar sein soll, doch jedenfalls
einen der geschriebenen Tatbestinde des Gesetzes erfiillen
muss (Art. 103 Abs. 2 GG), erscheint es rechtspraktisch na-
tirlich empfehlenswert, von den geschriebenen Vorausset-
zungen des in Betracht kommenden Tatbestandes auszugehen
und zundchst nach deren Erfiillung zu fragen und sich
erst dann mit der Frage zu befassen, ob die Erfiillung des
geschriebenen Tatbestands auch auf der Verletzung einer
dem Tatbestand zugrunde liegenden Verhaltensnorm beruht.
Dies umso mehr, als Letzteres bei vielen Tatbestdnden, deren
geschriebene Merkmale erfiillt sind, in der Regel der Fall sein
wird; doch kann es vor allem bei den Erfolgsdelikten auch
anders sein. Siehe dazu noch den letzten Absatz dieses
Abschnitts.

92 Allenfalls das Erfordernis der Beherrschbarkeit des Verhal-
tens, also in herkommlicher Terminologie: das Erfordernis
einer Handlung, konnte man mit der Zurechnung in Zusam-
menhang bringen: Zurechnung eines Verhaltens fordere des-
sen Beherrschbarkeit. Doch ist das auch ohne Zurechnung
jederzeit begriindbar, weil nicht beherrschbares Verhalten
schon aus dem sinnvollen Regelungsbereich der Verhaltens-
normen herausfillt — es also schon an einer Abweichung von

in Frage stehende Verhalten einer Person, das ein beherrsch-
bares Verhalten sein muss, von einer Verhaltensnorm abge-
wichen ist, die dem fiir ein solches Verhalten in Betracht
kommenden Straftatbestand zugrunde liegt, und ob es des-
wegen zur Verwirklichung des Tatbestands gekommen ist;
auBlerdem darf es fiir diese Abweichung keinen rechtfertigen-
den Grund geben.

Der Blick auf die dem Tatbestand zugrunde liegende Ver-
haltensnorm und die Frage danach, ob von dieser abgewichen
worden ist und darauf die Erfiillung der Tatbestandsmerkma-
le beruht, sind vor allem (freilich nicht nur) fiir die forensisch
wichtigen Erfolgsdelikte bedeutsam. Bei diesen geniigt die
tatbestandlich geforderte Kausalitdt eines beherrschbaren
Verhaltens fiir den eingetretenen tatbestandlichen Erfolg zur
vollstindigen Tatbestandserfiillung ndmlich nicht, vielmehr
muss der Handelnde auch, damit sein Verhalten rechtswidrig
ist, gegen eine sein Verhalten (wegen des diesem anhaftenden
rechtlich inakzeptablen Risikos) verbietende Verhaltensnorm
verstofen haben, und gerade darauf muss der Erfolgseintritt
auch beruhen, also zuriickfiihrbar sein (so dass er bei Einhal-
tung der Norm vermieden worden wire).”> Wer an dieser
Stelle nach der Zurechnung des Erfolgs fragt, verdeckt diese
prézisen normentheoretischen Erfordernisse (und Zusammen-
hiange) durch einen vagen Begriff und vordergriindige For-
meln, die die eigentlichen normativen Zusammenhénge nicht
sichtbar machen. Selbst wenn man damit zu richtigen Ergeb-
nissen gelangen kann, ist das fiir eine Theorie, die diesen
Namen verdient, nicht ausreichend — dies umso weniger, als
die Betrachtung aus der Perspektive der Zurechnung auch
dort ganz versagt, wo ein Erfolg gar nicht eingetreten ist, sich
also die Frage der Zurechnung des Erfolgs iiberhaupt nicht
stellt, aber an einem Verstol gegen eine Verhaltensnorm
nicht zu zweifeln ist und dies fiir die Frage einer addquaten
Beurteilung des Versuchs (natiirlich) bedeutsam ist.”*

b) Vermeidbarkeit des von der strafbewehrten Verhaltens-
ordnung abweichenden Verhaltens als Erfordernis der
Legitimation staatlichen Strafens

Freilich kann es fiir die Bestrafung nicht geniigen, dass eine
Person durch ihr Verhalten von der strafbewehrten Verhaltens-
ordnung abgewichen ist. Eine solche Abweichung bedeutet
nur, dass eine Person sich unrechtméBig verhalten, also dass
sie Unrecht verwirklicht hat.>> So kénnen sich auch ein geistes-

der Verhaltensnorm (oder jedenfalls einer Verletzung dersel-
ben) fehlt.

93 Zu diesem Erfordernis als Voraussetzung dafiir, dass der
eingetretene Erfolg ein Unrechtserfolg ist, aus normentheore-
tischer Sicht ndher Frisch, GA 2018, 553 (570); ders., JZ
2022, 971 (978 1.).

% Dazu niher Frisch, GA 2018, 553 (562 ff.); ders., JZ 2022,
971 (974 ft.).

%5 Und auch das nur, wenn man unrechtes Verhalten im Sinne
einer blofen Abweichung von der Verhaltensrechtsordnung
versteht. Anders, wenn man dafiir einen Verstof8 gegen diese,
d.h. eine Missachtung dieser Verhaltensordnung fordert und
das als fiir spezifisch strafrechtliches Unrecht mafgeblich
erachtet. Auf die Vorzugswiirdigkeit der einen oder anderen
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kranker Téter oder ein Kind verhalten haben, die wir trotz-
dem nicht bestrafen. Wir bestrafen sie deshalb nicht, weil die
tadelnde Strafe ihnen gegeniiber ungerecht wére. Legitimier-
bar ist diese nur gegeniiber Personen, dic von der straf-
bewehrten Verhaltensordnung nicht nur abgewichen sind,
sondern dies hétten vermeiden konnen, also auch fahig (das
heiit in der Lage) waren, deren Erwartungen zu erfiillen; nur
bei ihnen kann die Abweichung von der Verhaltensnorm
auch als Missachtung der Verhaltensordnung angesehen wer-
den, welche die in der Strafe liegende tadelnde Missbilligung
(und den mit der Strafe verbundenen Rechtseingriff) recht-
fertigt.%

Sachlich setzt das, genau besehen, mehreres voraus: Die
durch ihr Verhalten von der Verhaltensnorm abweichende
Person muss iiber bestimmte Kenntnisse in Bezug auf ihr
Verhalten verfligen — ndmlich solche, die es ihr ermdglichen,
die Normwidrigkeit ihres Verhaltens zu erkennen. Und sie
muss zudem bestimmte Féahigkeiten besitzen — namlich ers-
tens die Fahigkeit, auf der Grundlage dieser Kenntnisse auch
die UnrechtméBigkeit ihres Verhaltens zu erkennen, und
zweitens die Fahigkeit, dieser Einsicht durch das vom Recht
erwartete Handeln (ein Unterlassen oder die Vornahme einer
rechtlich erwarteten Handlung) nachzukommen.

aa) Zum Erfordernis der Kenntnis

Die zur Vermeidung des von der Norm abweichenden Ver-
haltens notwendige Kenntnis ist am ehesten gegeben, wenn
die handelnde Person ihr Handeln nicht nur in tatséchlicher
Hinsicht zutreffend erfasst hat, sondern sich auch der Sozial-
schédlichkeit des Verhaltens bewusst ist — dieses also in jener
negativen Bedeutung erfasst hat, derentwegen das Recht sol-
ches Verhalten verbietet.”” Hier muss nur noch die personale
Fahigkeit hinzukommen, auch die deswegen erfolgte rechtli-
che Missbilligung des Verhaltens zu erkennen und dieser
durch ein Abstehen von der Tat Rechnung zu tragen (dazu
unten bb).

Doch konnen auch dahinter zuriickbleibende tatsdchliche
Kenntnisse fiir eine tadelnde Missbilligung des Verhaltens
ausreichen. Von einer Rechtsperson wird in einer sozialen
Gemeinschaft auch erwartet, sie werde dafiir Sorge tragen,
dass es durch ihr Verhalten nicht zu vermeidbaren Beein-
trachtigungen fremder Rechtsgiiter und Rechtssphiren kommt.
Ein rechtlicher Tadel ldsst sich dementsprechend auch darauf
griinden, dass die Person bei Wahrnehmung dieser von ihr
erwarteten Sorge die Sozialschddlichkeit ihres Verhaltens
erkannt hétte und (bei Vorhandensein der anschlieBend unter

Auffassung kann in diesem begrenzten Beitrag naheliegen-
derweise nicht mehr niher eingegangen werden.

% Niher Frisch, GA 2015, 65 (79, 83); ders. (Fn. 89 —
FS Beulke), S. 108 ff.; in der Sache iibereinstimmend Jakobs,
Der strafrechtliche Handlungsbegriff, 1992, S. 34, 43 f.; ders.
(Fn. 28 — Zurechnung), S. 22, 59 ff.; Lesch, Der Verbrechens-
begriff, 1999, S. 203 ff.; Kubiciel (Fn. 2), S. 137, 160; Pawlik
(Fn. 8), S. 87; ders. (Fn. 3), S. 259 {f., 266 f.

7 In der Terminologie der herrschenden Meinung: wenn die
Person Vorsatz im Sinne der Bedeutungskenntnis (Parallel-
wertung) hat; siehe dazu Frisch, Strafrecht, 2022, § 3 Rn. 40 ff.

bb) behandelten Féahigkeiten) ihr verhaltensnormwidriges und
tatbestandserfiillendes Verhalten damit hitte vermeiden kon-
nen.”® Eine andere Frage ist, ob dieses Zuriickbleiben hinter
der erwartbaren Sorge bei allen vermeidbaren Rechtsgutsbe-
eintrachtigungen eine Strafe mit ihrem gravierenden Rechts-
eingriff rechtfertigt oder zur Folge haben soll — hier sind in
einem die Strafe verniinftigerweise sparsam einsetzenden
Gemeinwesen durchaus Differenzierungen denkbar und sinn-
voll.

Dass der Tater sein Verhalten in tatsdchlicher Hinsicht
und in seiner (fiir das Recht relevanten) Bedeutung zutreffend
erfasst hat oder doch zumindest hitte erfassen konnen, ist
freilich nur eine notwendige, keine hinreichende Vorausset-
zung fiir die Legitimation eines (durch einen Rechtseingriff
verstiarkten) rechtlichen Tadels wegen seines Verhaltens.
Dafiir bedarf es vielmehr zusétzlich bestimmter Fahigkeiten.

bb) Zum Erfordernis bestimmter Fihigkeiten

Der Tater muss auch erkannt haben oder doch jedenfalls — bei
Wahmehmung der ihm zumutbaren Sorge um die rechtliche
Unbedenklichkeit seines Verhaltens®® — haben erkennen kén-
nen, dass sein Verhalten von der staatlichen Rechtsordnung
missbilligt wird (also verboten und nicht ausnahmsweise
erlaubt ist). Und er muss fahig gewesen sein, dieser Einsicht
zu folgen und sich zu rechtlich richtigem Verhalten zu ent-
schliefen — also sein verbotenes Handeln zu unterlassen oder
dem rechtlichen Gebot nachzukommen.

Von beiden Fahigkeiten gehen wir als normalerweise
gegeben aus, wenn eine Person ein bestimmtes Alter erreicht
und damit einen Prozess der Norminternalisierung und der
personlichen Reifung durchlaufen hat. Doch kann es schon an
der Unrechtseinsichtsfihigkeit fehlen, wenn dies nicht der
Fall ist (wie bei Kindern) oder der Prozess der Norminternali-
sierung liickenhaft erfolgt ist und dem Handelnden die fiir
eine richtige rechtliche Beurteilung notwendigen Wertungs-
grundlagen fehlen;'”° desgleichen, wenn Personen aus einem
bestimmten Kulturkreis plotzlich mit den Anforderungen

%8 Zu der dann in Bezug auf das Verhalten und eine etwaige
Gutsverletzung  gegebenen  Fahrldssigkeit grundlegend
Engisch, Vorsatz und Fahrldssigkeit, 1930, S. 266 ff.; aus
neuerer Zeit klarend insbes. Burkhardt, in: Wolter/Freund
(Fn. 18), S. 99, 114 {f,; ders. (Fn. 62), S. 444 {f., 469 {f., 487 {f.
% Dazu ndher Frisch, GA 2017, 699 (706 ff.) m.w.N. zur
Diskussion; dort auch zu der Frage, ob es fiir die Wahrneh-
mung dieser Sorge eines besonderen Anlasses bedarf.

190 Fille dieser Art werden (bei habituell unrechtseinsichts-
fahigen Personen) wegen des dann regelmiflig vorliegenden
Irrtums des Handelnden iiber die Rechtswidrigkeit seines
Handelns nach den Regeln des Verbotsirrtums behandelt und
fiihren nach diesen Regeln bei Unvermeidbarkeit zum Aus-
schluss der Strafbarkeit — sei es wegen fehlender Schuld, sei
es wegen Fehlens einer Missachtung der Norm. In der Sache
handelt es sich um einen Spezialfall fehlender Unrechts-
einsichtsfahigkeit und damit fehlender Normbefolgungs-
fahigkeit.
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einer anderen Rechtsordnung konfrontiert sind.'”! Auch psy-
chische Erkrankungen oder Bewusstseinsstorungen koénnen
dem Handelnden schon die Féhigkeit zur Unrechtseinsicht
oder doch die Fahigkeit nehmen, der richtig gewonnenen
Einsicht durch rechtlich richtiges Verhalten zu entsprechen.
Inwieweit das der Fall ist, hingt entscheidend auch von
erfahrungswissenschaftlichen Einsichten ab und hat sich —
wie diese — im Laufe der Zeit gewandelt.

Die genannten Fahigkeiten werden heute iiblicherweise
unter dem Begriff der Schuldfihigkeit zusammengefasst,
frither sprach man hiufig von Zurechnungsfihigkeit. Beide
Bezeichnungen entspringen einem mehr gegenstidndlichen
Verstandnis der Straftat: diese verstanden als ein unwertiges
duBeres Geschehen, an dem der Téter Schuld trigt oder wel-
ches ihm (als Straftat) zugerechnet werden soll. Sieht man in
der Straftat nicht nur das, sondern — aus normrelevanter Sicht
— eine Infragestellung oder Missachtung der Norm, der im
Wege der Strafe als (durch einen Rechtseingriff verstirkten)
Tadel zur Erhaltung und Bestitigung der Normgeltung ent-
gegengetreten werden muss (oben II. 2.), so geht es vor allem
um die Fahigkeit des Taters, der Norm zu folgen (Norm-
befolgungsfihigkeit). Fehlt es an dieser — sei es wegen der
fehlenden Fiahigkeit des Handelnden, den Unrechtscharakter
seines Verhaltens zu erfassen, sei es wegen des Fehlens der
Féahigkeit, dieser Einsicht bei der Verhaltenseinrichtung zu
folgen — so kommt der Abweichung von der Norm auch nicht
die Bedeutung einer Missachtung der Norm zu, derentwegen
der Handelnde zu tadeln ist, und es fehlt damit an einer Straf-
tat.

Gleich, ob man die genannten Fahigkeiten als Schuldfa-
higkeit, Zurechnungs- oder Normbefolgungsfihigkeit bezeich-
net, werden diese Fiahigkeiten im normativen Kontext des
Strafrechts (und des Rechts {iberhaupt) nicht als naturwissen-
schaftlich bewiesene und beweisbare Fakten verstanden und
behauptet.!”? Es geht vielmehr um Fahigkeiten, die sich die
Mitglieder einer sozialen Gemeinschaft fiir ein geordnetes
Zusammenleben — durchaus erfahrungsfundiert, wenngleich
nicht naturwissenschaftlich beweisbar — aus Vernunftgriinden
wechselseitig zuschreiben, wenn Personen ein bestimmtes
Alter erreicht und damit {blicherweise einen bestimmten
Reifungsprozess durchlaufen haben und wenn nicht bestimm-
te (diese Fihigkeiten erfahrungsfundiert aufhebende) Aus-
nahmesachverhalte (zum Beispiel bestimmte Krankheiten,
Bewusstseinsstorungen) vorliegen. Das Strafrecht baut damit

101 Auch diese Fille werden bei gegebener habitueller

Unrechtseinsichtsfihigkeit nach den Regeln des Verbots-
irrtums (Fn. 100) behandelt.

102 Wie dies einige Neurowissenschaftler bei ihrer Kritik an
einem Strafrecht, das auf die Féhigkeit des Einzelnen auf-
baut, statt seines rechtswidrigen Handelns rechtlich richtig zu
handeln, offenbar annehmen. Dazu, dass, hiervon abgesehen,
auch von einem gelungenen Nachweis der naturwissenschaft-
lichen Unhaltbarkeit solcher Fahigkeiten nicht die Rede sein
kann, vielmehr insoweit nach wie vor eine Situation des non
liquet vorliegt, Frisch, in: Heger/Kelker/Schramm (Hrsg.),
Festschrift fiir Kristian Kiithl zum 70. Geburtstag, 2014,
S. 187 (192 £, 201 ff.).

auf Befunde auf, die unserem gesamten Sozialleben zugrunde
liegen, gewissermaflen Tatsachen des sozialen Lebens sind,
und von denen in einem auf Akzeptanz angewiesenen Straf-
recht abzuweichen kaum verniinftig wiire.!%

¢) Erforderlichkeit des strafenden Tadels

Das Vorliegen einer durch Normbefolgung vermeidbaren
(insoweit schuldhaften) Abweichung von der strafbewehrten
Verhaltensordnung (und damit die Infragestellung ihrer Gel-
tung) kann unter Umsténden schon geniigen, um eine Bestra-
fung des entsprechenden Verhaltens zu legitimieren — dann
namlich, wenn bei Erfiillung dieser beiden Voraussetzungen
bereits eine dritte Voraussetzung der Legitimation der Strafe
erfiillt ist: die Erforderlichkeit, auf das Verhalten zur Erhal-
tung der Normgeltung mit Strafe zu reagieren.!® Das ist bei
Verhaltensweisen, die mit Gefahren fiir besonders hochrangi-
ge Giiter verbunden sind, durchaus denkbar. Oft ist die Erfor-
derlichkeit, auf das schuldhafte rechtswidrige Verhalten mit
der massiven Reaktion der tadelnden Strafe zu antworten,
freilich an zusitzliche, den Unrechts- oder Schuldgehalt des
Verhaltens erhohende objektive oder/und subjektive Voraus-
setzungen gebunden — wie daran, dass das Verhalten zu
einem bestimmten Erfolg gefiihrt oder der Tater vorsétzlich
gehandelt hat.!> Diese zusitzlichen Anforderungen sind
zugleich die Leitbegriffe von Subsystemen, wie z.B. der
Erfolgsdelikte, der Vorsatzdelikte oder der vorsitzlichen
Erfolgsdelikte, in denen es um die Konkretisierung der fiir
diese Subsysteme spezifischen Voraussetzungen der Straftat
geht.!® Auch die verschiedenen Formen der Teilnahme bil-
den solche Subsysteme, wobei das Bestimmende hier der
VerstoB gegen die den jeweiligen Teilnahmeformen zugrunde
liegenden besonderen Verhaltensnormen ist.'?

193 Dazu im Einzelnen Frisch (Fn. 102), S. 203 ff., 210 ff.,
dort auch weitere umfassende Nachweise zur Diskussion; zur
Begriindetheit ihrer Einordnung als Tatsachen ndher Burk-
hardt, ZfIStw 5/2025, 533 (538, 547 f., 551).

104 Zu diesem im herkémmlichen systematischen Aufbau der
Straftat fast durchweg iibersehenen weiteren Grundelement
der Straftat, das heute schon aus verfassungsrechtlichen Griin-
den unverzichtbar ist, ndher Frisch, GA 2015, 65 (84 f.),
ders. (Fn. 89 — FS Beulke), S. 105 (111 ff.); ders., GA 2019,
185 (202 ff.); siche dazu auch schon Frisch, Mannheimer
Antrittsvorlesung 1977, abgedruckt in: Frisch (Fn. 62 — Not-
wendigkeit), S. 357 (379 ft.).

105 Zu derartigen zusitzlichen Straftatmerkmalen, die die
Funktion von Schwellenwerten der Strafwiirdigkeit und Straf-
bediirftigkeit haben, niher Frisch, GA 2017, 364 (372 ft.).

196 Siehe dazu fiir die Erfolgsdelikte ndher Frisch, Tatbe-
standsméBiges Verhalten und Zurechnung des Erfolgs, 1988,
passim; fiir die Vorsatzdelikte Frisch, Vorsatz und Risiko,
1983, passim.

197 Zu den insoweit maBgebenden Verhaltensnormen niher
Freund/Biinzel, Die Elemente der Straftat und ihre Konkreti-
sierung in der Fallbearbeitung, 2022, § 2 Rn. 26 ff., 46 ff,,
65 ff., 71 ff. und 79 ff. mit Formulierungen der Verhaltens-
normen fiir Alleintdterschaft, mittelbare Taterschaft, Anstif-
tung und Beihilfe (dort zu Rn. 63 auch weitere Nachweise);
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Wolfgang Frisch

Freilich sind unter der allgemeinen Straftatvoraussetzung
der Erforderlichkeit der Strafe zur Erhaltung der Normgel-
tung nicht nur positiv zu erfiillende Voraussetzungen ver-
sammelt. Es gibt auch Sachverhalte, die trotz einer schuldhaf-
ten (vermeidbaren) Verletzung der strafbewehrten Verhalten-
sordnung eine der Erhaltung der Normgeltung dienende Stra-
fe entbehrlich erscheinen lassen — insbesondere deshalb, weil
von der Tat auch bei fehlender Ahndung keine nennenswerte
Gefahr fiir die faktische Geltung (und Anerkennung) der
verletzten Norm ausgeht.!*® Typische Beispiele dafiir sind der
strafbefreiende Riicktritt vom Versuch, der durch die Riick-
kehr des Taters zur Legalitdt die mit der versuchten Tat ver-
bundene Infragestellung der Normgeltung gewissermalien
selbst neutralisiert, und gewisse Ausnahmesituationen wie
die Entschuldigungsgriinde, bei denen ein Verzicht auf die
Bestrafung der ohnehin geringen Schuld nicht mit der Gefahr
von Fehlintuitionen in Bezug auf die Geltung der verletzten
Norm in Normalfillen verbunden ist.!'%

d) Allgemeine Voraussetzungen der Straftat und Subsysteme
der Straftat

Was ich soeben skizziert habe, sind die Kerninhalte eines
allgemeinen Straftatbegriffs und einer allgemeinen Verbre-
chenslehre, die dezidiert aus dem Gedanken der Legitimation
der Strafe als Tadel und Ubel und den dafiir notwendigen
Legitimationsvoraussetzungen entwickelt sind. Eine so kon-
zipierte funktionale und legitimationsbezogene Verbrechens-
lehre sieht in manchem doch etwas anders aus als die noch
ganz aus dem Positivismus und Naturalismus entwickelte
Verbrechenslehre,''° an der im Laufe des 20. Jahrhunderts
nur immer wieder neue Notreparaturen vorgenommen wor-
den sind.'!!

Auch die noch ganz dem naturalistischen Denken ent-
stammende weitgehende Gleichsetzung der allgemeinen Ver-
brechenselemente mit der Lehre des vorsétzlichen Erfolgs-
delikts ist letztlich eine Fehlkonstruktion, die nicht hinrei-
chend zwischen den allgemeinen Straftatvoraussetzungen

eingehend Stein, Die strafrechtliche Beteiligungsformenlehre,
1988, S. 221 ff., 238 ff. und Kreuzberg, Téterschaft und Teil-
nahme als Handlungsunrechtstypen, 2019, S. 29 f., 149 f. und
passim.

18 Dazu niher Frisch, GA 2017, 364 (374 ff.).

109 Binzelheiten dazu bei Frisch, GA 2015, 65 (84 f.); ders.,
GA 2017, 364 (374 1., 380 f.); ders., GA 2019, 185 (203 f.);
ders. (Fn. 89 — FS Beulke), S. 105 (112 f.); ders. (Fn. 32),
S. 689 ft., 695.

110 Als Inbegriff dieser Sicht des Verbrechens gilt das
v. Liszt-Beling‘sche System; vgl. dazu vor allem v. Liszt,
Deutsches Reichsstrafrecht, 1881, S. 65 ff.; Beling, Die Lehre
vom Verbrechen, 1906, S. 5 ff.; ders., Grundziige des Straf-
rechts, 1899 und zuletzt 11. Aufl. 1930, S. 12 ff.

1 Wie etwa die Einsicht in den normativen Charakter vieler
Tatbestandsmerkmale, die Entdeckung der subjektiven Un-
rechtselemente, die Ersetzung oder Ergénzung der naturalisti-
schen Kausalitét durch eine normative Zurechnung, die Mate-
rialisierung der Begriffe der Rechtswidrigkeit und der Schuld
usw.

(die z.T. auch bereits instrumental auf die Strafe bezogen
sind) und den Voraussetzungen der Subsysteme (dazu oben
c) trennt. Manche Probleme der Subsysteme wie z.B. die
Erfolgszurechnung haben dadurch einen Stellenwert erhalten,
der ihnen im Gesamtsystem iiberhaupt nicht zukommt. Die
unzureichende Erfassung der Erforderlichkeit der Strafe als
einer unverzichtbaren Straftatkategorie in der Verbrechens-
lehre eines instrumentalen Staates'!'? wiederum hat zu gravie-
renden Verformungen des Schuldbegriffs gefiihrt (wie z.B.
der generalpriventiven Aufladung des Schuldelements).!'
Kurz: Die allgemeine Verbrechenslehre, die vielen als das
stolze Flaggschiff moderner Strafrechtsdogmatik erscheint,
miisste in mancherlei Hinsicht umgeschrieben werden.

3. Zur Theorie der Strafzumessung

Noch weit mehr Anstrengungen sind in Bezug auf das theore-
tische Fundament im Bereich einer anderen praktisch hoch-
bedeutsamen Materie des materiellen Strafrechts gefordert:
dem Sanktionenrecht, insbesondere der Strafzumessung.

a) Zur Entwicklung und zum aktuellen Stand der Theorie der
Strafzumessung

Zwar wird das Recht der Strafzumessung in Deutschland
nicht mehr einfach der Praxis tiberlassen, wie es in den ersten
Jahrzehnten des deutschen Strafgesetzbuchs von 1871 der
Fall war und wie dies in manchen Staaten noch heute den
Zustand der Strafzumessung kennzeichnet. Die deutsche
strafrechtliche Dogmatik hat im Laufe des 20. Jahrhunderts in
verdienstvoller Weise die Rechtsprechung der Strafgerichte
und die literarische Diskussion zur Strafzumessung analysiert
und durch deren Systematisierung fiir eine gewisse — zumin-
dest duBere — Ordnung gesorgt.!'* Zu einer Reihe von Einzel-
fragen sind auch wichtige weitere Untersuchungen erschie-
nen, die die Strafzumessungsdogmatik fiir ihren Teilbereich
sehr gefordert haben.!'> Wiederholt war die Strafzumessung

112 Siehe dazu schon oben 2. ¢) m.w.N.

3 Dagegen u.a. Frisch, GA 2017, 364 (373 f); ders.
(Fn. 32), S. 676 ft., 691 ff.; mit Recht kritisch zu dieser pra-
ventiven Aufladung des Schuldbegriffs auch Kim, Zur Frag-
wiirdigkeit und Notwendigkeit des strafrechtlichen Schuld-
prinzips, 1987, S. 81, 85 ft., 91 ff., 97 {f.

114 Besonders hervorzuheben sind insoweit die Arbeiten von
Bruns; grundlegend Bruns, Strafzumessungsrecht, Allgemei-
ner Teil, 1967 und ders., Strafzumessungsrecht, Gesamtdar-
stellung, 2. Aufl. 1974, sowie ders., Das Recht der Straf-
zumessung, 2. Aufl. 1985; fiir Osterreich Pallin, Die Straf-
zumessung in rechtlicher Hinsicht, 1982; zu diesen Werken
Frisch, ZStW 99 (1987), 349 ff. und 751 ff.; danach insbe-
sondere Schdfer, Praxis der Strafzumessung, 1990; spéiter
Schdfer/Sander/van Gemmeren, Praxis der Strafzumessung,
inzwischen in 7. Aufl. 2023.

5 Fiir die Zeit unmittelbar nach dem Erscheinen des um-
fangreichen Werkes von Bruns sind insoweit zunéchst die
Monografien von Zipf, Die StrafmafBrevision, 1969 und
Frisch, Revisionsrechtliche Probleme der Strafzumessung,
1971 zu nennen; fiir die Zeit danach insbesondere Streng,
Strafzumessung und relative Gerechtigkeit, 1984 und Hart-

ZfIStw 1/2026

20



Grundfragen einer allgemeinen Strafrechtstheorie

zudem Gegenstand von Tagungen — des Deutschen Juristen-
tags und von (auch internationalen) wissenschaftlichen Tagun-
gen.!16

Ebenso uniibersehbar sind jedoch die Defizite der Theorie
zur Strafzumessung: Dieser fehlt nicht nur vielfach die Ver-
netzung mit bestimmten Grundinhalten der Theorie der Strafe
und mit Inhalten der allgemeinen Verbrechenslehre — was zu
Fehlansitzen, Fehlintuitionen und irrefiihrenden, weil letzt-
lich unnétigen Diskussionen gefiihrt hat. Zu wichtigen, viel-
leicht sogar den wichtigsten Teilfeldern der Strafzumessung —
namlich zur Frage der komparativen und quantitativen
Umsetzung der vorangehenden qualitativen Erwdgungen —
fehlt es auch heute noch an praktisch verwertbaren theoreti-
schen Aussagen fast vollig. Skizzenhaft:

Das Grundversténdnis der herrschenden Theorie zur Straf-
zumessung basierte lange Zeit auf der Annahme, dass es in
der Strafzumessung nach dem Abschluss der Schuldfrage und
dem Schuldspruch um etwas ganz anderes als in der Dogma-
tik der Verbrechenslehre gehe.!'” Im Zentrum einer solchen
eigenstédndigen Strafzumessungslehre stehe — so dieses Grund-
verstindnis — die als erstes zu beantwortende Frage, an wel-
chem Zweck der Strafe sich der Richter bei der Strafzumes-
sung zu orientieren habe — der Vergeltung, dem Schuld-
ausgleich, der Resozialisierung oder der Generalprivention
(um nur die wichtigsten Zwecke zu nennen). Neben der um
die Beantwortung dieser Frage bemiihten Lehre von den sog.
finalen Strafzumessungsgriinden war lange Zeit das zweite
zentrale und intensiver behandelte Themenfeld die Frage
danach, welche Umstidnde im Lichte dieser Zwecke fur die
Strafzumessung von Bedeutung seien (sog. reale Strafzumes-
sungsgriinde). Ein drittes Interesse galt der Frage, wie die
finalen mit den realen Strafzumessungsgriinden so verkniipft
werden konnen, dass man zu einer konkreten Strafgrofie
gelangt (so die Lehre von den sog. logischen Strafzumessungs-
griinden). Eine solche Strafzumessungslehre baut in mehr-
facher Hinsicht auf Fehlintuitionen auf.

Hoénig, Gerechte und zweckmiBige Strafzumessung, 1992;
aus neuerer Zeit exemplarisch Hornle (Fn. 39); Maurer,
Komparative Strafzumessung, 2005; Giannoulis, Studien zur
Strafzumessung, 2014; Stahl, Strafzumessungstatsachen zwi-
schen Verbrechenslehre und Straftheorie, 2014; Grosse-Wilde,
Erfolgszurechnung in der Strafzumessung, 2017.

116 Vgl etwa die Verhandlungen des 72. Deutschen Juristen-
tags in Leipzig 2018 mit den Gutachten C von Kaspar (Bd. 1,
2019) und den Referaten von Fiinfsinn, Kilian und Mosba-
cher (Bd. 1I/2, M 7-65) und die von Hoven und Weigend
veranstaltete Tagung im Juni 2023, deren Ergebnisse in dem
Sammelband Hoven/Weigend (Hrsg.), Auf dem Weg zu
rationaler und konsistenter Strafzumessung, 2024, festgehal-
ten sind.

117 Vgl. dazu und zum Nachfolgenden vor allem die klassi-
schen theoretischen Standardwerke von Spendel, Zur Lehre
vom StrafmaB, 1954, S. 23 ff.,, 191 ff.; Bruns (Fn. 114 —
Strafzumessungsrecht 1974), S. 52 ff., 196 ff., 357 ff., 613 ft,;
ders. Das Recht der Strafz7umessung, 2. Aufl. 1985, S. 81 ff,,
144 ff., 243 ff.; ders., GA 1988, 339 (347 ff.).

b) Fehlintuitionen und Defizite der gegenwdrtigen Theorie
der Strafzumessung

aa) Verfehlt ist zundchst schon die Erweckung des Eindrucks,
der Richter habe nach dem Schuldspruch die Frage zu beant-
worten, welcher Zweck bei der nunmehr zu bestimmenden
Strafe zu verfolgen sei, er habe also insoweit als erstes eine
Art Wahl zu treffen.!!8

Nach dem gesetzlichen Programm hat der Richter im
Anschluss an die Feststellung, dass die Voraussetzungen
einer Straftat erfiillt sind, zur Bestitigung der Geltung der
verletzten Norm (oben II. 2.) eine Strafe zu verhingen, die
aus einem System von Strafrahmen zu entnehmen ist, welche
ganz offensichtlich nach der Bedeutung der Taten fiir die
durch sie verletzte Rechtsordnung gestaffelt sind. Entspre-
chend dem Aufbau und der Grundidee dieses Rahmensystems
hat er damit innerhalb des fiir den konkreten Fall maBgebli-
chen Strafrahmens eine Strafgrofe zu bestimmen, die der
Bedeutung der Tat fiir die durch sie verletzte Norm ent-
spricht. Der Richter hat sich also zu iiberlegen, wo die abzu-
urteilende Tat im Verhiltnis zu anderen Taten, die dieselbe
Norm verletzen, einzuordnen ist, und danach aus dem Rah-
men der fiir solche Taten gesetzlich vorgesehenen ansteigen-
den Strafgréflen eine der Bedeutung der Tat entsprechende
Strafe unter Beriicksichtigung der bisherigen Strafpraxis zu
bestimmen. "

Fiihren diese Uberlegungen wegen des Gewichts der Tat
zu einer héheren Strafe (etwa zu Freiheitsstrafe erheblich
iiber einem Jahr und mehr), so stellt sich die Frage nach dem
zu verfolgenden Strafzweck fiir die Strafzumessung im Grun-
de gar nicht — denn eine solche an der Bedeutung der Tat
orientierte und damit dem Ausmall des Unrechts und der
Schuld entsprechende Strafe befriedigt nicht nur in ausrei-
chendem Mafle die generalpridventiven Bediirfnisse, sondern
ermdglicht auch regelméBig eine etwa erforderliche Resozia-
lisierung. Fiihren die entsprechenden Uberlegungen dagegen
wegen des nicht allzu grolen Gewichts der Tat nur zu einer
nicht allzu hohen Strafe aus dem unteren Bereich des Straf-
rahmens (Geldstrafe oder kurze Freiheitsstrafe von nicht
wesentlich liber sechs Monaten oder weniger), so entspricht
eine solche Strafe regelméBig den Bediirfnissen des Schuld-
ausgleichs und der Generalprivention'?’ und es kann allen-
falls sein, dass die Strafe die Resozialisierung des Téters
nicht ermoglicht. Doch stellt sich auch in diesem Fall die

18 Dazu und zum Folgenden kritisch schon Frisch (Fn. 41),
S.67f

119 Dazu schon mit eingehender Darstellung der (damaligen)
Diskussion Frisch (Fn. 115), S. 161 ff; ders. (Fn. 68),
S. 159 ff., 162 ff.; ders., Grundfragen des Strafzumessungs-
rechts aus deutscher und japanischer Sicht, 2011, S. 3, 17 ff,;
Hornle (Fn. 39), S. 361 ff.

120 Dem Schuldausgleich ohnehin, wenn die Strafe sich am
Mal des verschuldeten Unrechts orientiert; den Bediirfnissen
zuldssiger Generalpravention ebenfalls, wenn man diese —
wie die wohl herrschende Meinung — am besten als durch die
schuldgerechte Strafe gewahrt erachtet (vgl. etwa statt vieler
Miiller-Dietz [Fn. 24], S. 823, 825 f.; weitere Nachweise dazu
bei Frisch [Fn. 21], S. 248 1.).
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Frage nach dem fiir die Zumessung der Strafe richtigen Straf-
zweck in Wahrheit nicht, weil die Verhdngung einer deutlich
hoheren Strafe, die die Resozialisierung ermoglichte, hier
angesichts der geringen Bedeutung der Tat gegen den Grund-
satz der VerhiltnisméBigkeit verstieBe.'?!

bb) Ebenfalls einer Fehlintuition entspringt die Annahme,
dass es bei der Bestimmung der realen Umstinde der Straf-
zumessung um etwas ganz anderes als in der Verbrechens-
lehre gehe. In Wahrheit handelt es sich hier in erster Linie
darum, Uberlegungen aus dem Bereich der Straftheorie und
der Verbrechenslehre unter dem Aspekt des Mehr oder Weni-
ger fortzusetzen.'”? Bedeutsam sind nunmehr vor allem die
Umstinde, die die relative Bedeutung der Tat, also das Aus-
maf} des Unrechts und der Schuld (Vermeidbarkeit der Tat),
bestimmen; die bisher unter dem Aspekt des Ob von Unrecht
und Schuld angestellten Uberlegungen werden nunmehr also
in den Bereich des Komparativen und Quantitativen verlan-
gert.!23

Richtig ist freilich, dass sich darin der Kreis der fiir die
Strafzumessung bedeutsamen Umsténde nicht erschopft. Auch
Umstinde, die nichts mit dem Unrecht und der Schuld des
Téters in Bezug auf die Tat zu tun haben, wie z.B. das Nach-
tatverhalten, eine etwaige Wiedergutmachung und der lange
Zeitablauf nach der Tat konnen fiir die Bestimmung der ange-
messenen Strafe von Bedeutung sein.'?* Denn auch solche
Umsténde konnen doch jedenfalls das AusmaB der erforder-
lichen Strafe beeinflussen, sind ndmlich geeignet, die ohne
diese Umstdnde verwirkte (volle) Strafe unter bestimmten
Voraussetzungen zu reduzieren.'>> Doch kann auch das nur

121 Denn damit die Strafe die Chance einer Resozialisierung
bote, miisste sie in der Regel mindestens ein bis zwei Jahre
betragen, was eindeutig unverhdltnisméBig wére (am besten
sichtbar daran, dass bei Taten solch geringen Gewichts ein
rein spezialpridventiv legitimierbarer Eingriff — etwa eine
MafBregel — auch nach dem Gesetz nicht in Betracht kommt).
122 Eingehend dazu Frisch, in: Wolter (Hrsg.), 140 Jahre
Goltdammer’s Archiv fiir Strafrecht, 1993, S. 1 (13 ff.); ders.
(Fn. 28), S. 253 {f.; ders. (Fn. 89 — FS Beulke), S. 113 f;
eindrucksvoll weitergefiihrt und ausdifferenziert von Stahl
(Fn. 115), insbesondere S. 98 ff., 238 ff.

123 Dazu schon Frisch, ZStW 99 (1987), 349 (385 ft.); ders.,
GA 1989, 338 (355 ff.); ders. (Fn. 122), S. 13 ft,, 28 ff.; wei-
tergefiihrt und ausdifferenziert von Maurer (Fn. 115), insbe-
sondere S. 94 ff., 180 ff.

124 Die von der Rechtsprechung zum Zweck der Einbezie-
hung solcher Umsténde in den Kreis der strafzumessungsre-
levanten Umstinde lange Zeit verwendeten ,,Indizkonstrukti-
onen“ (mit der Frage: Ist der entsprechende Umstand ein
Indiz fir hohere oder geringere Tatschuld? Siehe dazu die ein-
gehende Darstellung bei Bruns [Fn. 114 — Strafz7umessungs-
recht 1974], S. 565 ff., 575 ff. m.w.N.) iliberzeugen nicht und
konnen heute aus theoretischer Sicht als gescheitert angese-
hen werden, siehe dazu schon Frisch, ZStW 99 (1987), 751
(776 ft.); eingehend dazu Stahl (Fn. 115), S. 169 ff., 197 f,
198 ff., 209 £., 220.

125 Dazu niher erstmals Frisch, ZStW 99 (1987), 751 (776 ff.,
780 ff.); weitergefiihrt bei Frisch (Fn. 122), S. 15 ff,; ein-

dann als Besonderheit der Strafzumessung erscheinen, wenn
man (wie die traditionelle Verbrechenslehre) zuvor den Stoff
der Verbrechenslehre defizitidr bestimmt und dort iibersehen
hat, dass es auch schon in der Verbrechenslehre — iiber
Unrecht und Schuld hinaus — um Sachverhalte geht, die trotz
vorhandenen Unrechts und vorhandener Schuld lediglich die
Erforderlichkeit der Strafe ausschlieBen (oben 2. ¢) a.E.).!?

cc) Auch im Bereich des dritten Teilfelds der herkommli-
chen Strafzumessungslehre, die als Verkniipfung der realen
Umstédnde mit den Strafzwecken bezeichnet wird und den
Ubergang von den Umstinden der Strafzumessung zu der am
Ende ausgesprochenen Strafe beschreiben soll, ist einiges
dringend besser auszuarbeiten. Auf die Frage, wie man von
den realen fiir die Strafzumessung bedeutsamen Umstédnden
eines konkreten Falles zu einer dem Gewicht oder der Bedeu-
tung der Tat entsprechenden Strafe gelangen kann, erfahrt
man gegenwartig nicht allzu viel Erhellendes.

Das Gesetz fordert insoweit in § 46 Abs. 2 S. 1 StGB zur
Abwigung der fiir die Strafzumessung relevanten Umsténde
auf — aber wie eine bloe Abwdgung von Umstéinden ohne
weitere Hilfen zu einer konkreten Strafgrofe fiihren soll,
bleibt das Geheimnis des Gesetzgebers. Die Theorie hat ver-
sucht, zur Beantwortung dieser Frage Stufenmodelle mit
Bandbreiten an StrafgroBen fiir z.B. leichte, mittelschwere,
schwere oder ganz schwere Fille zu entwickeln,'?” aber deren
Umsetzbarkeit ist aus mehreren Griinden fragwiirdig.'*® Erst
recht gilt das fiir die Versuche, das richtige Strafmal} iiber
mathematische Berechnungen zu ermitteln.'?® Letztlich bleibt
damit dem an dieser Stelle vom Gesetz und von der Theorie
verlassenen Richter nur der Riickgriff auf die von der Theorie
gerne gescholtene Strafzumessungstradition, deren Erfassung

gehend dazu die monografische Untersuchung von Stahl
(Fn. 115), insbesondere S. 137 ff., 156 ff., 165 ff., 238 ff.

126 Tch habe auf die insoweit vorliegenden Defizite der tradi-
tionellen Straftatdogmatik erstmals in meiner Mannheimer
Antrittsvorlesung 1977, abgedruckt in: Frisch (Fn. 62 — Not-
wendigkeit), S. 357 (379 ft.), hingewiesen; danach in Frisch
(Fn. 122), S. 18 f; ders., GA 2015, 65 (84 f.); ders., GA
2019, 185 (202 ff.); ders. (Fn. 89 — FS Beulke), S. 111 ff.

127 Vgl. etwa als besonders prominentes Beispiel das Stufen-
modell von Bruns, dargestellt bei Bruns (Fn. 114 — Straf-
zumessungsrecht 1974), S. 46 ff. und bei Bruns, Das Recht
der Strafzumessung, 1985, S. 243 ff.; Uberblick iiber derarti-
ge Stufenmodelle bei Maurer (Fn. 115), S. 190 ff.; krit. Ana-
lyse bei Frisch, in: Haverkamp u.a. (Hrsg.), Unterwegs in
Kriminologie und Strafrecht — Exploring the World of Crime
and Criminology, Festschrift fiir Hans-Jorg Albrecht zum
70. Geburtstag, 2021, S. 619 (626 f.).

128 Ansétze einer insoweit kritischen Betrachtung schon bei
Frisch, ZStW 99 (1987), 751 (782 ff., 795 ff.); weitergefiihrt
von dems., GA 1989, 338 (345 ff.); dems. (Fn. 122), S. 24 ft.;
dort (GA 1989, 338 [372 {f.]) und bei Frisch (Fn. 122), S. 28
ff. und 32 ff. auch Alternativvorschldge fiir eine adidquatere
Strukturierung der Strafzumessung.

129 Siehe dazu mit Nachweisen der einschligigen Versuche
Frisch (Fn. 127), S. 624 £.
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Grundfragen einer allgemeinen Strafrechtstheorie

durch Datenbénke eine gewisse Option fiir die Zukunft der
Strafzumessung bilden konnte,'*° und — auf sein Gefiihl.

Der Akribie einer hochentwickelten allgemeinen Verbre-
chenslehre und einer mittlerweile fast ebenso intensiv auszi-
selierten Dogmatik zur Relevanz einiger Strafzumessungs-
umstéinde'®! folgt damit dort, wo die Tiefe des Eingriffs in die
Rechte des schuldig Gesprochenen — also das fiir diesen
Bedeutsamste — zur Diskussion steht und eigentlich mog-
lichst einheitlich zu urteilen und nachvollziehbar zu begriin-
den wire, weitgehend ein auf theoretischem Desinteresse
beruhendes Vakuum.!'3? Zumindest was den Beitrag der The-
orie zu diesem Teil der Strafzumessung anlangt, gilt daher
auch heute noch weitgehend Franz v. Liszts beriihmter Satz —

sie ist ,,ein Griff ins Dunkle*.!'??

IV. Zusammenfassung und Ausblick

Der vorstehende Uberblick hat nicht nur gezeigt, dass das
Interesse der Theorie an den einzelnen Teilfeldern des mate-
riellen Strafrechts und dementsprechend deren theoretische
Fundierung sehr unterschiedlich ist: Partien, die theoretisch
hoch im Kurs stehen, wie insbesondere Teile der allgemeinen
Verbrechenslehre, stehen solche gegeniiber, die in der Wis-
senschaft nur wenig Beachtung finden — wie vor allem die
Strafzumessung. Der Blick auf die einzelnen Teilfelder des
materiellen Strafrechts und die insoweit zu findenden Ausar-
beitungen hat iiberdies deutlich gemacht, dass diesen gegen-
wirtig der einheitsstiftende Gesamtrahmen fehit.

Die Lehre von den allgemeinen Voraussetzungen der Straf-
tat ist, soweit sie liberhaupt straftheoretisch fundiert entwor-
fen worden ist, auf der Grundlage einer Straftheorie (ndmlich
der Schuld-Vergeltungstheorie) entstanden, die langst prob-
lematisch geworden ist. Sie ist am Begriff einer bedeutungs-
haltigen Strafe und deren grundsitzlichem Zweck (oben II. 1.
und II. 2.) darauthin zu iiberpriifen, ob sie die Legitimations-
voraussetzungen einer solchen Strafe adiquat abbildet und,
soweit dies nicht der Fall ist, neu auszurichten (oben insbes.
III. 2. a) und ¢).

Dass dies nicht liangst geschehen ist, hat mit Defiziten der
Straftheorie zu tun: Der Bedeutungsgehalt der Strafe als Tadel,
aus dem sich fiir deren Einsatz allgemeine Straftatvorausset-
zungen ergeben, stand lange Zeit im Schatten des Merkmals
des ,,Ubels*; eine kleinteilig gefiihrte Diskussion iiber traditi-
onelle Strafzwecke der Strafverhingung hat zugleich den
Blick auf den iibergeordneten allgemeinen Zweck der Strafe

130 Siehe dazu das Gutachten von Kaspar auf dem 72. DIT
(Fn. 116) sowie die Referate von Kaspar und Hoven, in:
Hoven/Weigend (Fn. 116), S. 217 {f. und 229 ff.

131 Beispielhaft dafiir die weit ausgreifende, grundlagenorien-
tierte und differenziert ausgearbeitete Untersuchung von
Grosse-Wilde, Erfolgszurechnung in der Strafzumessung,
2017.

132 Dazu aus jiingster Zeit nochmals Frisch (Fn. 127), S. 623 ff.
mit Vorschldgen zur Behebung dieses Vakuums S. 630 ff.
und 635 ff.; ders., Criminal Law Forum 2017, 437 (446 ff.
mit Vorschlidgen 454 ff. und insbesondere 465 ff.).

133y Liszt, Strafrechtliche Vortrige und Aufsitze, Bd. 1,
1905, S. 290 (393).

(Aufrechterhaltung der besonderen Wirksamkeit einer straf-
bewehrten Verhaltensnorm, oben II. 2. b) verstellt, aus dem
sich ebenfalls Straftatanforderungen in Gestalt der Erforder-
lichkeit der Strafe (zur Normstabilisierung) ergeben (oben IIL
2. ¢). Vollig iibersehen worden ist in der Theorie der Strafe
aber vor allem, dass die Strafe nicht nur einer Legitimation
durch heillos umstrittene vorverfassungsrechtliche (insbeson-
dere ,,philosophische®) Erwagungen, sondern einer expliziten
verfassungsrechtlichen Legitimation bedarf. Wenn diese
geleistet ist, konnen die vorverfassungsrechtlichen Legitima-
tionsversuche ,,in die zweite Reihe treten und sinken zu
bloBen mdglichen Sinngebungen des verfassungsrechtlich
Legitimierten herab.

Die Nichterfassung dieser Zusammenhidnge und des zen-
tralen Zwecks der Strafe hat auch in der Theorie der Straf-
zumessung zu Fehlintuitionen gefiihrt, ndmlich dort eine
erneute Strafzweckdiskussion aufleben lassen (oben III. 3. b),
fiir die kein Raum ist, wenn man sich am zentralen Straf-
zweck und einer sinnvollen und auch dem positiven Recht
entsprechenden Methode der Verwirklichung dieses Zwecks
orientiert (oben III. 3. b). Den Schliissel fiir eine addquate
Bestimmung der allgemeinen Voraussetzungen der Straftat
wie fiir eine anschlussfihige Theorie der Strafzumessung
bildet nach allem die zutreffende Erfassung des Wesens und
des grundsitzlichen (iibergeordneten) Zwecks der Strafe
(oben I1. 2.).

Freilich 6ffnet dieser Schliissel nicht die Tiir zur Losung
aller offenen Fragen. Auf die Frage, ob es fiir die Qualifikation
eines Verhaltens als Straftat nur darauf ankommt, dass diese
Einstufung den allgemeinen verfassungsrechtlichen Anforde-
rungen an staatliche Rechtseingriffe geniigt oder ob die Tat
dafiir auch weitere Erfordernisse erfiillen, etwa die Beein-
trachtigung oder Gefihrdung eines Rechtsguts darstellen muss
(oben III. 1.), gibt die Riickbesinnung auf Wesen und Zweck
der Strafe keine Antwort. Denn so selbstverstidndlich es ist,
dass der Einsatz eines bedeutungshaltigen Strafiibels zum
Zweck der Normstabilisierung die verfassungsrechtlichen
Anforderungen an staatliche Zwangseingriffe erfiillen muss —
so wenig versteht es sich von selbst, dass dieser Malstab
in einem Verfassungsstaat fiir staatliche Zwangseingriffe
in Gestalt der Strafe nicht geniigen soll, insoweit vielmehr
zusétzliche Anforderungen zu erfiillen seien. Das gilt umso
mehr, als solche zusitzlichen Anforderungen an wirksame
Strafgesetze erhebliche Spannungen zu anderen Entscheidun-
gen der Verfassung wie der MafBgeblichkeit der Entscheidun-
gen des demokratischen Gesetzgebers schaffen kénnten.'>
Ausgerdumt ist die Gefahr derartiger Spannungen nur, wenn
es bei den teilweise aufgestellten zusétzlichen Voraussetzun-
gen gar nicht um Voraussetzungen der verfassungsrechtli-
chen Verbindlichkeit der strafbewehrten Norm, sondern um
anderes geht — wie insbesondere die kriminalpolitische Ver-
niinftigkeit eines Strafgesetzes. Dass die Strafrechtswissen-
schaft aufgerufen ist, zu diesen Fragen — beratend — Stellung
zu nehmen und gegebenenfalls Empfehlungen auszuspre-

134 Siehe dazu die in diese Richtung gehende kritische Anfra-
ge von Gdrditz (Fn. 64), S. 39 ff. an die Strafrechtswissen-
schaft; auch schon Stuckenberg, GA 2011, 633 (638 {f.).
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chen,'®’ diirften wohl auch Vertreter des 6ffentlichen Rechts
nicht infrage stellen wollen. Die Strafrechtswissenschaft sollte
sich hier deshalb zur Beseitigung von Missverstindnissen
deutlicher erkldren, worum es bei den von ihr zum Teil zu-
sdtzlich aufgestellten Erfordernissen oder zu erfiillenden
Erwartungen genau geht (und aus normentheoretischer Sicht
allein gehen kann).

135 In diesem Sinn mit Beispielen auch Stuckenberg, ZStW
135 (2023), 904 (921, 945 ).
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