Sinn und Unsinn gegenwiértiger Vergeltungstheorien — iiberholt,
hilfreich oder notwendig zur Legitimation staatlicher Strafe?

von Philipp Bruckmann”™

Abstract

Angesichts einer vielbeachteten Entscheidung des AG
Hamburg im Nachgang der Proteste gegen den G20-Gip-
fel 2017, die einem aufsergewéhnlich hohen Strafimaf; ge-
neralprdventive Erwdgungen zugrunde legt, widmet sich
der vorliegende Beitrag der Diskussion der Straftheorien.
Ausgehend vom anhand ihrer literarischen Rezeption dar-
gelegten retributiven — also auf Vergeltung im Sinne der
Begleichung der Tidterschuld gerichteten — gesellschaftli-
chen Grundverstindnis der Strafe tut er dies gleichsam
vom anderen Ende her. Auf dem Weg zur Beantwortung
der Frage nach Sinn und Unsinn vergeltungstheoretischer
Strafbegriindung in der heutigen Auseinandersetzung ver-
schafft er einen Uberblick iiber gegenwiirtig vertretene
retributive Ansdtze. Sind diese generell iiberholt, doch
hilfreich oder gar notwendig, um staatliche Strafe in an-
derem Mafse als die durch das Amtsgericht bemiihten prd-
ventiven Gesichtspunkte zu legitimieren?

Ein Verstindnis retributiver Theorien als ,,absolut” im
Gegensatz zu , relativen Alternativen erweist sich dabei
als irrefiihrend. Uberzeugender erscheint die Ersetzung
dieser Dichotomie durch ,,expressiv‘ und , prdventiv*.
Auch diese Kategorien stellen sich jedoch als unzuling-
lich dar, soweit sie in der Anwendung auf aktuelle, explizit
als solche firmierende Vergeltungstheorien versagen. Als
Spezifikum retributiver Ansdtze, das zugleich ihre Not-
wendigkeit begriindet, weist die Analyse den ihnen zu-
grundeliegenden Titerbegriff aus: Sie adressieren den zu
strafenden Tdter sowie die Gesamtheit der Staatsbiirger
als autonome Wesen und verweigern sich der Annahme,
der Staat habe am Einzelnen zur Einhegung potentiell ge-
fahrlicher Dritter ein strafrechtlich gestiitztes Exempel zu
Statuieren.

L. Vergeltung: iiberholt, hilfreich oder notwendig zur
Legitimation der Strafe?

,,Mit strafgerichtlichen Entscheidungen muss der Bege-
hung von (weiteren) Rechtsgutsverletzungen entgegenge-
wirkt werden, es muss mit Strafurteilen die Rechtstreue
der Bevolkerung gestirkt werden und es sollen mit ent-
sprechend hohen — Strafen andere davon ab[ge]halten
werden, dhnliche Taten zu begehen! risoniert das AG
Hamburg, als es das Werfen zweier Glasflaschen auf ei-
nen Polizeibeamten in Schutzmontur im Rahmen der
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' AG Hamburg, NStZ 2018, 284 (286); die Entscheidung ist nicht

rechtskriftig.

Kubiciel, Die Wissenschaft vom Besonderen Teil des Strafrechts —

Thre Aufgaben, ihre Methoden, 2013, S. 122.

3 Walter, in: GS Walter, 2014, S. 831.

G20-Proteste 2017 mit einer aufsehenerregenden — iiber
die Forderung der Staatsanwaltschaft erheblich hinausge-
henden — Freiheitsstrafe von zwei Jahren und sieben Mo-
naten belegt.

Stiitzt es sich dabei auf generalpriventive Erwégungen in
erster Linie zur Begriindung des Strafmalfles, verweist die
offene Formulierung zur angestrebten gesellschaftlichen
Wirkung des Strafurteils dariiber hinaus doch auf Grund-
legenderes: Warum straft der Staat?

Dass er es tiglich tausendfach tut, findet Niederschlag
auch in vielfaltiger literarischer Rezeption, die ihrerseits
Aufschluss iiber bestimmende Aspekte der Strafe nach
von juristischer Bildung und déformation professionelle
unbelastetem Verstindnis gibt. Fiir den Umriss des im
Folgenden zu behandelnden Gegenstands sind zwei litera-
rische Personen von besonderem Interesse.

Kafkas K. wird zum Objekt staatlicher Strafe in einem un-
durchsichtigen Verfahren von durchweg schleierhafter
Berechtigung. Das damit — ebenso wie mit der Lektiire der
hamburgischen Urteilsbegriindung — einhergehende Un-
wohlsein des Lesers zeigt auf, dass Strafe dem Anspruch
durchgéngiger Legitimation unterliegt. Wie diese zu leis-
ten und inwiefern Strafe im Umkehrschluss zu beschrén-
ken ist, ist Gegenstand einer Diskussion, die seit Jahrtau-
senden gefiihrt wird und sich, wie das eingangs zitierte
Urteil nahelegt, zugleich durch ungebrochene Aktualitit
auszeichnet: Wie Strafe begriindet wird, spiegelt sich in
Erlass, Auslegung, Anwendung, Kritik und verfassungs-
gerichtlicher Uberpriifung von Strafnormen,? in Art und
Umfang des Strafens® wie auch im allgegenwirtigen Ruf
nach immer mehr und immer héheren — von Gerichten zu
verhdngenden wie vom Gesetzgeber vorzusehenden —
Sanktionen.

Dostojewskis Raskolnikow findet sich in Konsequenz sei-
ner Mordtat in uniiberbriickbarer Distanz zur Gesellschaft
wieder. Erst die Abgeltung seiner Schuld durch Strafe er-
offnet ihm den Weg zuriick. Dies dokumentiert, dass der
Ausgleich begangenen Unrechts im Alltagsverstindnis
das Wesen der Strafe kennzeichnet* und ihre Zumessung
leitet.> Kommt das Gesprich darauf, dass eine Person be-
straft wird, provoziert dies weit eher die Frage nach dem
,,wofiir?* als jene nach dem ,,wozu?*.° Die Rede von der

Pawlik, Person, Subjekt, Biirger — Zur Legitimation von Strafe,
2004, S. 15 £.

> Walter (Fn. 3), 831 (838).

¢ Neumann, in: v. Hirsch/Neumann/Seelmann (Hg.), Strafe — warum?
— Gegenwirtige Strafbegriindungen im Lichte von Hegels Strafthe-
orie, 2011, S. 159 (163).



gerechten Strafe, die auf die Reziprozitét der Vergeltung
verweist, ist ubiquitar.

Kontrér zu der Erkenntnis, dass Retribution den Charakter
der Strafe in der gesellschaftlichen Wahrnehmung ent-
scheidend pragt, steht der Eindruck, den der Blick in ju-
ristische Lehrbiicher vermittelt: Die Vergeltungstheorie
hat danach keinen guten Stand. Als ,,absolute* Alternative
zu ,relativen” Erwdgungen’ wird sie anhand markiger
Formulierungen Kants und Hegels skizziert.® Ihrem argu-
mentativen Kontext enthoben, wirken ,,Blutschuld*® und
,»Negation der Negation“!® schwer zugénglich und anti-
quiert. Die mystische Aufladung der Begrifflichkeit, teils
»apodiktische!! Setzungen Kants sowie die mit dessen
und Hegels Inbezugnahme einhergehende implizite Ver-
kniipfung mit der Todesstrafe lassen die Vergeltungsidee
anachronistisch erscheinen. Formulierungen ihrer Vertre-
ter auch jlingerer Zeit wie Maurachs ,,zweckgeloste Ma-
jestiit*!? der Strafe leisten ein Ubriges. Anhand der wieder
und wieder zitierten Passagen wird der Vergeltungsge-
danke als im doppelten Sinne riickwartsgewandt und
heute wissenschaftlich nicht mehr haltbar“!* apostro-
phiert.!* Er scheint ,,nicht von dieser Welt“,!> der 1968
proklamierte ,,Abschied von Kant und Hegel“!® mit dem
»Niedergang der alten Vergeltungstheorien“!” folgerich-
tig. Kurz: Die Vergeltungstheorie wirkt iéiberholt und in
Reinform kaum mehr vertretbar. Bedeutung insb. als Kor-
rektiv scheint ihr nurmehr im Rahmen verschieden akzen-
tuierter Vereinigungstheorien!® zu bleiben. Doch die teils
interessiert-fragmentarisch wirkende Rezeption setzt sich
ihrerseits einiger Kritik aus. Hier nicht zu entfaltende
Zweifel bestehen schon daran, ob sie den vielzitierten
Kant und Hegel gerecht zu werden vermag.!” Auch den
hier gegensténdlichen aktuellen Diskussionsstand reflek-
tiert sie nur unzureichend.?’ Dessen ErschlieBung mit dem
Ziel, die heutige Bedeutung retributiver Erwédgungen fiir
die Auseinandersetzung der Straftheorien zu bestimmen,

7 Statt aller Hoffinann-Holland, Strafrecht, Allgemeiner Teil, 3. Aufl.
(2015), S. 5 f.; deskriptiv Hornle, JZ 2006, 950 f.

8 So etwa Kindhduser, Strafrecht, Allgemeiner Teil, 8. Aufl. (2017),
S. 38; Rengier, Strafrecht, Allgemeiner Teil, 9. Aufl. (2017),
S. 10 f;; Roxin, Strafrecht, Allgemeiner Teil, Bd. 1, 4. Aufl. (2006),
§ 3 Rn. 2 ff.; Wessels/Beulke/Satzger, Strafrecht, Allgemeiner Teil,
47. Aufl. (2017), S. 6 £.; deskriptiv Montenbruck, Deutsche Strafthe-
orie — Ein Lehrbuch, 2. Aufl. (2017), S. 62 f.; kritisch Zaczyk, in:
FS Eser, 2005, S. 207 (208).

°  Kant, Die Metaphysik der Sitten — Akademie Textausgabe Bd. 6,
A 200/B 230.

!0 Hegel, Grundlinien der Philosophie des Rechts, Zusatz zu § 97.

"' Walter (Fn. 3), S. 831 (836); Wolff, ZStW 97 (1985), 786 (798).

12 Die Wendung nach Maurach, Deutsches Strafrecht — Ein Lehrbuch,
4. Aufl. (1971), § 7 1B, verwirft Hassemer, Warum Strafe sein muss
— Ein Plddoyer, 2. Aufl. (2009), S. 67, als ,,hohl und falsch”, ob-
gleich Maurach Pravention nur als Grund der Strafe, nicht aber als
moglichen Effekt ausschlieft.

3" Roxin (Fn. 8), § 3 Rn. 8.

4 S. etwa Schmidt, Strafrecht, Allgemeiner Teil, 19. Aufl. (2018),
S. 5, der die Ablehnung der ,,absoluten Straftheorie” auf die Fest-
stellung stiitzt, Strafe konne keine Wiedergutmachung leisten, ohne
freilich darauf einzugehen, dass dies schon bei Hege/ (Fn. 10), § 99,
diskutiert und in den Kontext eines bestimmten Begriffs von Ver-
brechen und Strafe gestellt wird; anders dagegen Krey/Esser, Straf-
recht, Allgemeiner Teil, 6. Aufl. (2016), S. 55 f.

15 Deskriptiv Altenhain, in: GS Keller, 2003, S. 1.

muss versuchen, die immense Fiille von Beitrédgen und das
weite Spektrum von Theorien in einer Weise zu struktu-
rieren, die in der Lage ist, das Spezifikum rechtsphiloso-
phisch fundierter vergeltungstheoretischer Ansétze abzu-
bilden. Dieses Unternehmen und den damit verbundenen
Erkenntnisprozess dokumentiert der vorliegende Beitrag.
Er konzentriert sich dabei auf die deutschsprachige Dis-
kussion.?!

Der Streit der Straftheorien schwebt nicht frei. Er hat ei-
nen praktischen Gegenstand, zu dem er sich stets ins Ver-
haltnis setzen muss. Am Anfang seiner ErschlieBung steht
deshalb die Frage nach dem ,, Tun des Strafsystems*?? (II).
Sie beleuchtet einen zentralen Aspekt des Strafbegriffs
und legt nahe, dass eine Straftheorie Retribution nicht als
tiberholt begreifen kann. Exemplarisch fiir das folgerich-
tig erscheinende Wiedererstarken retributiver Theorien
schon kurz nach dem ,,Abschied” von Kant und Hegel
steht die Straflegitimation in tiefergehender Auseinander-
setzung mit der Klassisch Deutschen Philosophie (III).
Die Kritik an entsprechenden Ansédtzen weist zunéchst auf
das Feld positiver Generalpravention, die sich der Retri-
bution als Ailfreich bedient. Der normorientiert-expressive
Ansatz nach Jakobs wird teils falsch als vergeltend rezi-
piert. Personenorientierte Expression gewichtet die Legi-
timation gegeniiber dem Téter im Verhaltnis zu allge-
meinheitsorientierten Strafzwecken neu (V). Dass alle
diskutierten retributiv geprégten Theorien die Notwendig-
keit vergeltender Strafe weitergehend begriinden, disqua-
lifiziert die althergebrachte Dichotomie von ,,absolut™ und
relative. Sie kann die heutige Position retributiver An-
sdtze nicht addquat bestimmen. Die an ihrer statt ange-
wandte Strukturierung nach ,,praventiv* und ,,expressiv
erweist sich als préziser, doch in der Anwendung auf der-
zeit vertretene, explizit als solche firmierende Vergel-
tungstheorien (F) ebenfalls als unzulidnglich. Die Gegen-
iiberstellung der elementar unterschiedlichen Theorien,

¢ Klug, in: Baumann (Hg.), Programm fiir ein neues Strafgesetzbuch

— Der Alternativ-Entwurf der Strafrechtslehrer, 1968, S. 36; kritisch

Hruschka, ZStW 122 (2010), 493; ders., ZStW 124 (2012), 232;

Martins, ZIS 2014, 514.

Andrissek, Vergeltung als Strafzweck - Empirisch-soziologische

Begriindung und kriminalpolitische Folgerungen, 2017, S. 45.

8 Hoffmann-Holland (Fn. 8), S. 7 f.; Krey/Esser (Fn. 14), S. 64 f.

' Entgegen Roxin, GA 2015, 185 (187), der in der Lehre Kants die
,absolute Theorie in ihrer reinsten Form* erblickt, ist diese nicht frei
von praventiven Erwagungen, vgl. nur Byrd/Hruschka, JZ 2007,
957; Kahlo, in: FS Hassemer, 2010, S. 383 (385 f.); Kargl, GA 1998,
53, 60; Hornle, Straftheorien, 2. Aufl. (2017), S. 11; zu Hegel s. Za-
bel, in: v. Hirsch/Neumann/Seelmann (Hg., Fn. 6), S. 121 (158); zu
beiden Hassemer/Neumann, in: NK-StGB, 5. Aufl. (2017), vor § 1
Rn. 271 f.; Wohlers/Went, in: v. Hirsch/Neumann/Seelmann (Hg.,
Fn.6), S. 173 ff, sechen die Theorien beider ,,‘Klassiker® der
Straftheorie [...] zu Karikaturen verzerrt®.

20 Stiibinger, Das ,,idealisierte Strafrecht — Uber Freiheit und Wahr-

heit in der Straftheorie und Strafprozessrechtslehre, 2008, S. 289 f.;

Zaczyk (Fn. 8), S. 207 (208).

Diese Begrenzung ist nur insoweit zu durchbrechen, als Einfliisse

angloamerikanischer Provenienz (zum dortigen new retributivism s.

Kaiser, Widerspruch und harte Behandlung — Zur Rechtfertigung

von Strafe, 1999, S. 134 ff.) Eingang in die hiesige Diskussion fin-

den. Nicht einzugehen ist auch auf Fragen des Vélker- und interna-

tionalen Strafrechts (s. nur Gierhake, Begriindung des Volkerstraf-

rechts auf der Grundlage der Kantischen Rechtslehre, 2005; Pawlik,

Z1S 2006, 274 ff., der das internationale Strafrecht im Spiegel retri-

butiver Strafbegriindung beleuchtet).

2 Kargl, GA 1998, 53 (57).
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die nach ihren Vorgaben derselben Kategorie — normori-
entierter Expression — zuzuordnen wéren, legt das Spezi-
fikum vergeltungstheoretischer Ansitze frei. Die Abgren-
zung zur empirisch-soziologischen Variante retributiver
Strafbegriindung konkretisiert dieses als solches rechts-
philosophisch fundierter vergeltungstheoretischer Argu-
mentation. Es liegt nicht im Bereich dichotom darstellba-
rer Schwerpunktsetzung, sondern in dem der Straflegiti-
mation zugrundeliegenden Taterbegriff (VII). Das Men-
schenbild, das retributive Ansétze insofern kennzeichnet,
begriindet ihre Stellung in der heutigen Diskussion als
notwendig.

II. Grundlegung: der Rahmen der Diskussion

Das ,,Tun des Strafsystems* konstituieren Strafnormen (1)
und Rechtsprechung (2).

1. Vergeltung im Strafgesetzbuch

Das StGB transportiert keine gesetzgeberische Entschei-
dung fiir eine Straftheorie.?* Insbesondere in der Strafzu-
messung greift es retributive und praventive Gesichts-
punkte je nach Bedarf auf.>*

a) §§ 46 Abs. 1 S. 1, 57a Abs. I Nr. 2 StGB*

Zwischen § 46 Abs. 1 S. 2 als Ankniipfungspunkt spezial-
praventiver sowie §§47 Abs. 1, 56 Abs.3, 59 Abs. 1
Nr.3 als Ausdruck generalpriventiver Erwidgungen?
wird ein gewisses Bekenntnis des StGB zur Retribution in
§ 46 Abs. 1 S. 1,”7 der die Schuld des Titers zur Grund-
lage der Strafzumessung erklért, sowie in § 57a Abs. 1
Nr. 2 gesehen.?® Ist die Bedeutung des § 46 Abs. 1 S. 1im
Einzelnen umstritten, so ist doch weithin anerkannt, dass
die Norm strafbegrenzend wirkt.?’

2 Nach BVerfGE 45, 187, 253 wollte der Gesetzgeber ,,keiner der wis-
senschaftlich anerkannten Theorien die weitere Entwicklung ver-
sperren; Fischer, StGB, 65. Aufl. (2018), § 46 Rn. 2.

2% Montenbruck (Fn. 8), S. 109; zur historischen Entwicklung auch an-

hand einzelner Tatbestinde Naucke, KritV 82 (1999), 336 (337 £.).

Im Folgenden ohne Gesetzesbezeichnung zitierte §§ sind solche des

Strafgesetzbuchs.

2 Streng, in: NK-StGB, § 46 Rn. 33; anders Pawlik (Fn. 4), S. 93 f.

2" Krey/Esser (Fn. 14), S. 63; Kiihl, in: FS Maiwald, 2010, S. 433
(435 ff.); Rengier (Fn.8), S. 12; Wessels/Beulke/Satzger (Fn. 8),
S. 8.

2 Kiihl (Fn. 27), S. 433 (440); Walter (Fn. 3), S. 831 (836).

2 Lackner/Kiihl, 29. Aufl. (2018), § 46 Rn. 1, 23; Miebach/Maier, in:
MiiKo-StGB, 3. Aufl. (2016), § 46 Rn. 41.

30 Kaiser (Fn. 21), S. 142; Kargl, GA 1998, 53 (62); Kohler, Uber den

Zusammenhang von Strafrechtsbegriindung und Strafzumessung —

Erortert am Problem der Generalpravention, 1983, S. 18; zur logi-

schen Verbindung von Verbrechen und Strafe als ,,von der Spezifitit

empirischer Rechtsordnungen unabhéngig® Lampe, Strafphiloso-
phie — Studien zur Strafgerechtigkeit, 1999, S. 23; Neumann, in: FS

Jakobs, 2007, S. 435 (438 f.); Pawlik, in: Schumann (Hg.), Das stra-

fende Gesetz im sozialen Rechtsstaat — 15. Symposion der Kommis-

sion ,,Die Funktion des Gesetzes in Geschichte und Gegenwart*,

2010, S. 59 (70).

Zur dementsprechend vergangenheitsorientierten Ausrichtung auch

des Strafverfahrens v. Hirsch/Hérnle, GA 1995, 261 (281).
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b) Tatbestand und Rechtsfolge — Strafbegriff: Strafe als
Reaktion

Uber die gesetzgeberische Vermeidung des Bekenntnisses
zu einer bestimmten Straftheorie hinaus trifft das StGB,
vermittelt durch die Struktur seiner Normen, eine grund-
legende Aussage: Strafe ist Konsequenz der Verwirkli-
chung eines Tatbestands. Thr Charakter ist somit begriffs-
notwendig reaktiv;*® als staatliche Antwort auf einen
Rechtsbruch?®! ist sie ,,per definitionem vergangenheitsori-
entiert“.> Dem entspricht ihr ,,vorwissenschaftliches**3
Verstindnis. Retribution erscheint demnach als konstitu-
tiver Aspekt von Strafe;* sie kennzeichnet diese als Insti-
tution®> und grenzt sie von priventiv-polizeirechtlichen
MaBnahmen ab.3

Der Blick ins StGB bringt somit zunéchst die grundle-
gende Erkenntnis, dass sich Strafe ,,nur unter Riickgriff
auf ihren retributiven Charakter erkliren‘*’ 14sst. Daraus
ist freilich nicht zu schlielen, dass sie allein anhand des-
sen einer vollstindigen Begriffsbestimmung®® oder gar
Legitimation® zugefiihrt werden kann. Vielmehr folgt da-
raus, dass Vergeltung zur Erkldrung der Strafe denklo-
gisch nicht ausreichen kann.*’ Eine Handlung anhand ei-
nes ihr notwendig eigenen Elements zu begriinden, wire
schlicht tautologisch.*! Gleichwohl kann eine Theorie, die
sich die Begriindung der Strafe zur Aufgabe macht, auf
retributive Erwdgungen demnach nicht verzichten.

2. BVerfG und BGH: Vergeltende Vereinigungstheorie

Vereinigungstheorien kombinieren Retribution und Pra-
vention in unterschiedlich akzentuierter Weise.*? Die Li-
nie des BGH und des BVerfG gilt als ,,vergeltende Verei-

nigungstheorie®.*’

32 Duttge, in: Schumann (Hg., Fn. 30), S. 1 (10); s.a. Kiihl, in: Arnold
(Hg., Fn. 8), S. 149 (158).

3 Pawlik (Fn. 4), S. 15.

3% Hoérnle, in: v. Hirsch/Neumann/Seelmann (Hg., Fn. 6), S. 11 (15);
dies. (Fn. 19), S. 20; Kargl, GA 1998, 53 (63); Kohler, Der Begriff
der Strafe, 1986, S. 37; Kiihl (Fn. 27), S. 433 (438); Martins, ZIS
2014, 514 (520); Montenbruck (Fn. 8), S. 244; Pawlik, in: FS Ru-
dolphi, 2004, S. 213 (220).

35 Hassemer/Neuman, in: NK-StGB, vor § 1 Rn. 103.

3 Kargl, GA 1998, 53 (62); so auch das BVerfG, s.u. B.ILO.

3T Martins, ZIS 2014, 514 (520).

3 Roxin, in: FS Volk, 2009, S. 601 f.

3 Kubiciel (Fn. 2), S. 130; Hassemer/Neuman, in: NK-StGB, vor § 1
Rn. 104.

40 Hornle, in: FS Roxin, 2011, S. 3 (6); dies. (Fn. 19), S. 20.

41 Kargl, GA 1998, 53 (63).

42 Fischer, § 46 Rn. 2; Lackner/Kiihl, § 46 Rn. 2; Joecks, in: MiiKo-
StGB, Einleitung Rn. 75 ff.; krit. zur Kombination unterschiedl. Be-
griindungsstrange Andrissek (Fn. 17), S. 55; Jakobs, in: Kodalle
(Hg.), Strafe muss sein! Muss Strafe sein? — Philosophen - Juristen
- Padagogen im Gesprich, 1998, S. 29 (30 f.); Kéhler, Strafrecht —
Allgemeiner Teil, 1997, S. 44; Kubiciel (Fn. 2), S. 159.

4 BVerfGE 45, 187 (253); Krey/Esser (Fn. 14), S. 62; Montenbruck
(Fn. 8), S. 64; Rengier (Fn. 8), S. 12.



a) Vergeltung als Wesensmerkmal der Strafe

Das BVerfG sieht in Siihne und Vergeltung ,,legitime As-
pekte einer angemessenen Strafsanktion“.** Strafe ver-
mittle ein ,,sozial-ethisches Unwerturteil**’ und sei ,,Aus-
druck vergeltender Gerechtigkeit“.*® Auch priventive
Zwecke erkennt das BVerfG an.*’ Den Charakter der
Strafe aber kennzeichne der ,,Schuldausgleich®,*® der sie
von anderen Sanktionen und Praventionsmainahmen ab-
grenze.*

Dem schlieBt sich der BGH an.>® Einen retributiv geprig-
ten Stratbegriff auch Jahrzehnte nach BGHSt 6, 17 oder
20 vermittelt zudem die Aufrechterhaltung der Verurtei-
lungen SS-Angehoriger wegen ihrer Tétigkeit in Vernich-
tungslagern.’! Gerade anhand dieses Beispiels werden oft
die unterschiedlichen StoBrichtungen der Straftheorien
aufgezeigt.’? Denn die Bestrafung seit Jahrzehnten unauf-
félliger Tater hochsten Alters ist rein priaventiv nicht zu
begriinden.** Auch nach dem BGH darf Strafe dabei nicht
»Schuldausgleich um ihrer selbst willen* {iben, sondern ist
,der priaventiven Schutzaufgabe des Strafrechts” ver-
pflichtet.* Neben retributiven sind priventive Erwégun-
gen notwendig, bleiben jedoch nachrangig.>

b) Praktische Bedeutung retributiver Erwdgungen

Praventionszwecke seien nur ,,innerhalb des Spielraums
der schuldangemessenen Strafe* zu beriicksichtigen und
diirften nicht zu dessen Uber- oder Unterschreitung fiihren
(Spielraumtheorie).*® Zentrale Bedeutung erlangen Retri-
butionserwigungen damit in der Strafz7umessung in Form
einer Rahmenfunktion.’” Dies stiitzt sich auf § 46 Abs. 1
S. 1,°® wenngleich die Norm dem Wortlaut nach weder ex-
plizit einen Spielraum erdffnet,>® noch dessen Uber- oder
Unterschreitung verbietet.

4 BVerfGE 64, 261 (271).

4 Zum ein solches ausdriickenden Charakter einer jeden Strafnorm
BVerfGE 27, 18 (29); 95, 96 (140); 96, 245 (249); 110, 1 (13); krit.
Roxin (Fn. 38), S. 601 (602 ff.).

4 BVerfGE 110, 1 (13).

47 BVerfGE 36, 174 (188); 39, 1 (46 ff).; 45, 187 (255 ff.); 110, 1 (13);

Krey/Esser (Fn. 14), S. 61.

Zur Abgrenzung von Strafe und Sicherungsverwahrung BVerfGE

109, 133 (167 f.).

4 BVerfGE 95, 96 (140).

S0 BGHSt 6, 125 (127); 29, 319 (320); BGH, Urt. v. 9.8.2016 — 1 StR
121/16 (BeckRS 2016, 15481 —Rn. 11).

St Zuletzt BGHSt 61, 252 (Oskar Gréning).

2 S. nur Krey/Esser (Fn. 14), S. 55.

53 Hassemer (Fn. 12), S. 78; Walter, ZIS 2011, 636 (644).

% BGHSt 24, 40 (42); Frisch, in: Roxin/Widmaier et al. (Hg.), 50
Jahre Bundesgerichtshof — Festgabe aus der Wissenschaft, Bd. IV,
2000, S. 269 (276).

5 BGHSt 6, 215 (217 f.); 17, 321 (324); 20, 264 (266 f.); Frisch
(Fn. 54); Wirbelauer, in: Kodalle (Hg., Fn. 42), S. 41 (43 f.).

56 BGHSt 20, 264 (266 f.); 24, 132 (133); v. Heintschel-Heinegg, in:
BeckOK-StGB, 40. Ed, 1.11.2018, § 46 Rn. 3 ff.; Fischer, StGB,
§ 46 Rn. 19 £; Frisch (Fn. 54), S. 269 (271); insb. zur Unzuléssig-
keit der Unterschreitung 279 f.; krit. v. Hirsch/Jareborg, Strafmal3
und Strafgerechtigkeit — Die deutsche Strafzumessungslehre und
das Prinzip der Tatproportionalitit, 1991, S. 23 ff.; fiir die Idee der
Punktstrafe Kahlo, in: Herzog/Bae (Hg., Fn. 18), S. 383 (419); Koh-
ler (Fn. 30), S. 22 f.; mit Uberblick zu Kritik und anderen Ansichten
Lackner/Kiihl, StGB, § 46 Rn. 25a.

48

¢) Bestandteil der Definition von Strafe; Bedeutung v.a. in
der Zumessung

In der Rspr. des BVerfG und des BGH fungiert Vergeltung
somit zum einen als notwendiges Element der Definition
staatlicher Strafe, zum anderen als Begrenzungskriterium
der Strafzumessung. Weitergehender Diskussion der Be-
griindung und Legitimation der Strafe enthalten sich die
Gerichte.®® Das BVerfG begriindet seine Zuriickhaltung
mit jener des Gesetzgebers®! und konstatiert, es sei nicht
an ihm, ,,den Theorienstreit in der Strafrechtswissenschaft
von Verfassungs wegen zu entscheiden®.%> Auch der BGH
duBlert sich zur Sache, wenn, so nur schlagwortartig. Im
Ergebnis werden Legitimation, Wesen und Zumessung
der Strafe bis zur Unkenntlichkeit vermischt:** Auf die
Frage nach dem ,,warum* wird geantwortet in Kategorien
des ,,was*, ,,wann* und ,,wie*. Eine Aussage dazu, warum
fiir schuldhaftes Fehlverhalten zu strafen ist, wird dabei
nicht getroffen; sie mag freilich von einem Gericht auch
institutionell nicht zu erwarten sein.%

3. Zwischenfazit: nicht iiberholt — die Renaissance

Insgesamt legt das ,,Tun des Strafsystems“ nahe: Eine
Straftheorie, die Strafe in ihrem Wesen erfassen und sich
dabei auch ins Verhiltnis zur Strafpraxis setzen will, kann
Vergeltung nicht als berholt begreifen. Folgerichtig
wirkt, dass der geforderte Abschied von Kant und Hegel
letztlich nicht vollzogen wurde.® In tiefergehender Aus-
einandersetzung mit deren Theorien®® verhalfen Teile der
Wissenschaft der Retribution zur ,,Renaissance™“®’ in Ge-
stalt ,,neoabsoluter**® Strafteorien.®’

I11. Die Frankfurter Schule

Exemplarisch fiir diese Linie steht die Frankfurter
Schule’ um Wolff und dessen Schiiler Zaczyk, Kahlo und

ST Kéhler (Fn.42), S. 44.; zust. Kiihl (Fn.27), S. 433 (439); Mie-
bach/Maier, in: MiiKo-StGB, § 46 Rn. 45; Rengier (Fn. 8), S. 12.

8 Krey/Esser (Fn. 14), S. 63; Lackner/Kiihl, StGB, § 46 Rn. 24.

V. Hirsch/Jareborg (Fn. 56), S. 55.

80 S, zum BVerfG, Miebach/Maier, in: MiiKo-StGB, § 46 Rn. 43.

o' S.o.ILL

2 BVerfGE 45, 187 (253); kritisch zur héchstrichterlichen ,,Sorglosig-
keit* Roxin (Fn. 38), 601 (606 ft.).

Hoérnle (Fn. 19),S. 51 f.

% Vgl. zur méBigen Abbildung rechtsphilosophischer Erkenntnisse in
strafgerichtl. Rspr. Hassemer, in: Alexy/Dreier/Neumann (Hg.),
Rechts- und Sozialphilosophie in Deutschland heute — Beitrdge zur
Standortbestimmung, 1991, S. 130 (134 £.).

5 Kiihl (Fn. 27), S. 433 (435); Stiibinger (Fn. 20), S. 173.

% Meyer, in: Kubiciel/Pawlik/Seelmann (Hg.), Hegels Erben? — Straf-
rechtliche Hegelianer vom 19. bis zum 21. Jahrhundert, 2017, S. 213
(241); Zaczyk (Fn. 8), S. 207 (208).

7 Pawlik (Fn. 34), S. 213 (228) m.w.N.; Sachs, Moral, Tadel, BuBe —
Zur Straftheorie von Anthony Duff, 2015, 36 mit Fn. 42; Schiine-
mann, in: FS Liiderssen, 2002, S. 327; Walter (Fn. 3), S. 831 (836).

8 Schiinemann (Fn. 67), S. 327 (328).

% Andrissek (Fn. 17), S. 47; Hornle (Fn. 34), S. 11, 16.

" Vgl. zum Begriff der ,,Schule* in diesem Zusammenhang Kiihl, Die
Bedeutung der Rechtsphilosophie fiir das Strafrecht — Vortrag, ge-
halten am 17. Januar 2001, S. 23 f.
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Kohler, die sich insbesondere am Freiheitsbegriff’! der
Klassisch Deutschen Philosophie orientieren.

1. Strafe als Umsetzung des kategorischen Imperativs im
Dienste der allgemeinen Freiheit — Wolff, Zaczyk, Kahlo

So unternahm es Wolff, ,die urspriinglich Kantische
Grundlegung wieder fruchtbar zu machen“.”? Strafe er-
folge ,,nur um der Gerechtigkeit willen, deren Begriff mit
dem der duBeren Freiheit identisch sei.”> Auch nach Kahlo
ist einzig legitime Begriindung der Strafe, dass diese ,,das
Allgemeinwerden der Freiheit befordert“.”* So erweitert
er den kategorischen Imperativ Kants, der den Einzelnen
darauf verpflichtet, stets nach der Maxime zu handeln, die
als allgemeines Gesetz zu wollen sei. Der in dessen For-
mel verbiirgte ,,Grundsatz personaler Autonomie* ver-
lange im fiir die Einzelnen konstitutiven Kontakt zueinan-
der aufgrund der ,,als allgemeines menschliches Problem
begreifbaren Beschrdnkungen des praktischen Subjekts*
die Bildung einer ,,auf die Verwirklichung rechtssubjekti-
ver Freiheit verpflichteten Rechtsgemeinschafi“.” Konsti-
tutiv fiir das Rechtsverhéltnis ist ,,praktisch titige Aner-
kennung aller Einzelnen“.”® Der Gerechtigkeit und Frei-
heit dient Strafe durch Sicherung dieses Anerkennungs-
verhiltnisses.”” Anders als im Naturzustand tritt Gewalt
im biirgerlichen Staat nicht als Mittel direkter Auseinan-
dersetzung der Einzelnen, sondern staatlich vermittelt auf.
Doch dies nicht ausschlieBlich: Der Status der Subjekte
als freie bedingt, dass ein ,,Bereich der direkten Verlet-
zungsmoglichkeit* verbleibt.”® Kommt es zum Verbre-
chen als Verletzung in diesem Bereich,” durch die der Té-
ter sich iiber sein Gegeniiber erhebt,®® ihn als Gleichen
nicht mehr anerkennt,®' bedarf es strafender Reaktion.
Diese setzt den Téter nach Wolff ,,bis zu einem seiner Tat
entsprechenden [...] Stand*®? herab. In Umsetzung des
kategorischen Imperativs wendet sie die vom Téter durch
sein Handeln aufgestellte Maxime gegen ihn, kommuni-
ziert ihm so ihre Falschheit®® und ermoglicht ihm, abwi-
gend ,,in das Gleichheitsverhiltnis zuriickzufinden“.3* So
wird nach Zaczyk ,,der betitigte Bruch dieses Basisver-

"' Kahlo, Das Problem des Pflichtwidrigkeitszusammenhanges bei den

unechten Unterlassungsdelikten — Eine strafrechtlich-rechtsphiloso-
phische Untersuchung zur Kausalitit menschlichen Handelns und
deren strafrechtlichem Begriff, 1990, S. 269 ff.; deskriptiv Monten-
bruck (Fn. 8), S. 67 f.; ausfiihrlich Zaczyk, Das Unrecht der versuch-
ten Tat, 1989, S. 132 ff.

2 Wolff, ZStW 97 (1985), 786 (830).

' AaO., 826.

" Kahlo (Fn. 71), S. 171.

> Ders. (Fn. 71), S. 298 f.; auch nach Wolff, ZStW 97 (1985), 786
(815 t.), folgt die Unterwerfung unter die Strafgerichtsbarkeit aus
dem kategorischen Imperativ; dhnlich, dabei freilich ohne affirma-
tiven Bezug auf Vergeltung Momsen, in: FS Jung, 2007, S. 569
(577 1).

6 Zaczyk (Fn. 71), S. 165; s.a. ders., Das Strafrecht in der Rechtslehre
J.G. Fichtes, 1981, S. 103.

T Wolff, ZStW 97 (1985), 786 (826).

™ A.a.0, 819; s.a. Kahlo (Fn. 71), S. 299.

" Zaczyk, ZStW 123 (2011), 691 (701).

80 Wolff, ZStW 97 (1985), 786 (820).

81 Kahlo (Fn. 71), S. 210.

82 Wolff, ZStW 97 (1985), 786 (820).

8 Aa.0., 824

8 Aa.0., 821

trauens sowohl manifestiert als auch das [Anerken-

nungs-]Verhiltnis selbst restituiert.%

2. Restitution des Tdters als verniinftiges Subjekt — Kohler

Kohler, nach Roxin ,,gegenwirtiger Hauptvertreter einer
neoklassischen Straftheorie®,®® begreift das Verbrechen
als ,,mit Allgemeingeltungsanspruch gesetzte Negation
des Rechts® und ,,des anderen als selbstdndigen Rechts-
subjekts“.3” Notwendige Reaktion ist ,,ausgleichende
Wiederherstellung des durch die Tat in seiner Allgemein-
giiltigkeit verletzten Rechtsverhéltnisses in schliissiger
Negation/Authebung des Verbrechens*.®® Die auch nach
Kéhler der ,,Wahrung der Freiheit“® dienende Strafe
adressiert den Titer als verniinftiges (Rechts-)Subjekt.”®
Seine im Verbrechen gesetzte Maxime wird ihm durch als
GrundrechtseinbuBe®! abstrahierte Anwendung auf ihn
selbst als der reinen praktischen Vernunft widersprechend
vor Augen gefiihrt.”? Dies ermdglicht ihm die Restitution
seiner selbst als verniinftiges Subjekt.”* Wenngleich sich
Kohler bei der Entwicklung seiner Theorie somit deutlich
an Hegel orientiert,* wo Wolff sich maBgeblich auf Kant
bezieht, fiihrt er doch, wie auch Zaczyk und Kahlo, er-
kennbar dessen Tradition fort.”

3. Kritik: Metaphysik

Neben der Behauptung des Fehlens einer konsistenten Be-
grenzung des Bereichs strafrechtlicher Relevanz®® und
dem Vorwurf, die Legitimation gegeniiber dem Téter
werde zur hinreichenden Begriindung der Strafe ver-
klirt,”” richtet sich die Kritik an den referierten Ansétzen
in erster Linie gegen ihr pejorativ als metaphysisch be-
zeichnetes Fundament. Strafbegriindung sei auf ,,Aussa-
gen iiber die vorgeblichen Strukturen ideeller Entititen*“®
nicht zu stiitzen. Strafe bedinge Grundrechtseingriffe und
Staatskosten.” Sie bediirfe innerweltlicher Zielsetzung. '
Verzichte sie auf eine solche, verweise sie notwendig auf
,konkrete religiose oder idealistische Uberzeugungen®;
solchen ,,Partikularethiken® diirfe staatliches Handeln

8 Zaczyk, ZStW 123 (2011), 691 (702); nach Wolff, ZStW 97 (1985),
786 (825), die ,,Manifestation des allgemeinen Willens, daB solche
Handlungen zu unterlassen sind*.

8 Roxin, GA 2015, 185 (187).

87 Kéhler (Fn. 42), S. 23; s.a. Kahlo (Fn. 56), S. 383 (418).

8 Kéhler (Fn. 42), S. 37.

8 Aa.0.,8S.43.

% Aa0.,S.49.

°l A.a.0.,S.37; s.a. Zaczyk, ZStW 123 (2011), 691 (698).

2 Kéhler (Fn. 30), S. 38 £; ders. (Fn. 34), S. 35.

% Kéhler (Fn. 34), S. 38.

%% Wohlers/Went (Fn. 19), S. 173 (183).

> Dies entspricht auch seinem Selbstverstindnis, vgl. Kéhler (Fn. 42),
Vorwort.

% Schiinemann (Fn. 67), S. 327 (330 f.); Darlegung eines kriterien-
treuen MaBprinzips bei Wolff, in: Hassemer (Hg.), Strafrechtspolitik
— Bedingungen der Strafrechtsreform, 1987, S. 137 (213); Kohler
(Fn. 42), S. 30; dazu krit. Pawlik (Fn. 4), S. 70.

7 Hornle (Fn. 34), S. 11 (30).; dies. (Fn. 40), S. 3 (7); Schiinemann
(Fn. 67), S. 327 (330).

% Neumann (Fn. 6), S. 159 (161); s.a. Hassemer (Fn. 12), S. 69 f.

% Hornle (Fn. 40), S. 3 (4 ff.); dies. (Fn. 34), S. 11, 30; dies. (Fn. 19),
S. 19.

10" Weigend, in: v. Hirsch/Neumann/Seelmann (Hg., Fn. 6), S. 31 (32);
Hassemer, ZIS 2006, 266 (269); mit der Forderung ,,empirisch-so-
zialer Zwecke* Roxin, GA 2015, 185 (190).



heute nicht mehr folgen.!?! Insb. eine ,,metaphysische Idee
der Gerechtigkeit zu verwirklichen, sei der Staat als
,,menschliche FEinrichtung weder fihig noch berech-

tigt“.'*?

a) Entgegnung: Begriff der Metaphysik

Entgegnet wird, ein Begriff des Denkens ohne die Setzung
menschlicher Vernunft und Freiheit bleibe bruchstiick-
haft: Eine Betrachtung der Welt nur anhand von Kausal-
beziehungen sei unféhig, ihre eigenen Konstitutionsbedin-
gungen zu erfassen.'® Die Ablehnung einer Theorie als
metaphysisch zeuge von einem wenig ausgeprigten Be-
griffsverstindnis.!® Dies mag insb. fiir eine kritische Me-
taphysik im Sinne des ,,Alleszermalmers* (M. Mendels-
sohn) Kant gelten, dem sich die Offenlegung der Proble-
matik klassischer Metaphysik und mit ihr die Bindung der
Vernunft an die Erfahrung!% erst verdankt.!%® Verzicht auf
Metaphysik sei Verzicht auf das Denken selbst.!’” Be-
schrankung auf reine Erfahrung nehme dem Einzelnen die
Moglichkeit kritischer Betrachtung.!®® Hinterfragt wird
schlieBlich die Reflexion der Wurzel der Metaphysik-
,,Phobie*“!% und damit einhergehender vorschneller trans-
zendentaler Verortung verniinftigen Denkens in Haber-
mas ‘ Diskursethik.!?

b) Immanente Ankniipfung

Auch unter der Annahme, im ,,Verzicht auf Letztbegriin-
dungen und im Verlangen nach einer Praxis der rationalen
und sozialimmanenten Argumentation® liege der ,,richtige
Kern des Pliddoyers fiir eine Uberwindung der Metaphysik
im Strafrecht*,!!! scheint fraglich, ob die damit konfron-
tierten ,,neoabsoluten® Theorien sich tatsdchlich nach wie
vor mit dem Verweis auf transzendente Letztgriinde be-
gniigen, oder aber ihre so begriindete Ablehnung wesent-
liche Schritte ihrer Vertreter unbeachtet ldsst. Wolff be-
greift Gerechtigkeit dezidiert ,,nicht transzendent®.!!?
Kahlo verortet die Freiheit des Subjekts immanent!!? und
in Konsequenz wie auch Kohler die Restitution des
Rechtsverhéltnisses durch Schuldausgleich als innerwelt-
lichen Sinn der Strafe.!'* Montenbruck sieht Gerechtigkeit
zwar als ,,Wert“ und ,,Handlungsmaxime* per se, verweist
aber zugleich auf ihre Verankerung im Rechtsstaatsprin-
zip.'' Auch Zaczyk verwahrt sich gegen die Verwechs-
lung der Gerechtigkeit als ,.freiheitlicher menschlicher

Praxis [...] mit einer gottlichen®.!!®

' Sachs (Fn. 67), S. 37 f.; erhebl. Bedenken gegen ein Versténdnis
menschlicher Freiheit, zumal in Form des kategorischen Imperativs
nach Kant, als partikularethisch konnen hier nicht entfaltet werden.

192 Roxin (Fn. 8), § 3 Rn. 8; ders., GA 2015, 185 (188); zieht Roxin
stattdessen die Freiheit als einzig legitimes Ziel staatlichen Han-
delns heran, so legt er ein Verstindnis zugrunde, das Freiheit und
Gerechtigkeit generell trennt. Zu fordern wire zumindest die Expli-
kation dieses Freiheitsbegriffs.

18 Zaczyk (Fn. 71), S. 135.

1% Ders. (Fn. 8), S. 207 (211 ff.), legt demonstrativ metaphysische

Grundannahmen Roxins (Fn. 102) frei.

S. zur ,.exoterische[n] Lehre der Kantischen Philosophie* Hegel,

Wissenschaft der Logik — Berliner Ausgabe, 2013, S. 8.

106 Zaczyk, Der Staat 50 (2011), S. 295 (298).

7" Ders. (Fn. 8), S. 207 (220).

1% Kahlo (Fn. 56), S. 383 (409 f.).

109" Begriff in Anlehnung an Duttge (Fn. 32), S. 1 (11).

105

¢) Verniinftiges Subjekt und Affektion

Eine ,,schwer ausrdumbare Aporie liege in der Begren-
zung des Bereichs der Moglichkeit normwidrigen Han-
delns des als verniinftiges Subjekt (homo noumenon) be-
griffenen Téters auf den Bereich sinnlicher Affektion
(homo phaenomenon). Wahrend man seinen Begriff des
Vergeltung verlangenden Verbrechens als allgemeinen
Geltungsanspruch erhebende Negation des Rechts auf die
Annahme stiitze, dass die Einzelnen das Rechtsverhéltnis
durch ihr Handeln nach dem Malstab praktischer Ver-
nunft konstituieren,!'” kénne man den Titer gerade fiir
den stets aus sinnlicher Affektion resultierenden Norm-
bruch nie als Vernunftsubjekt zur Rechenschaft ziehen.!!®
Doch bleibt der Kategorische Imperativ nach Kant auch in
den Theorien Wolffs, Kéhlers et al. ebendies: ein Impera-
tiv. Die dem Menschen gegebene Moglichkeit zur Freiheit
bedeutet nicht, dass er diese Moglichkeit in jeder seiner
Handlungen verwirklicht. Sie verlangt jedoch, den ent-
sprechenden Anspruch — eben den Imperativ — im Dienste
des Fortbestehens der Moglichkeit stets aufrechtzuerhal-
ten.

4. Zundchst: keine Legitimation durch Vergeltung

Auf weitere Kritik an den Theorien Wolffs, Kohlers et al.
wird zuriickzukommen sein.!!® Zunichst ist zu konstatie-
ren: Die freiheitsphilosophisch fundierte Straftheorie
sucht Strafe nicht dadurch zu legitimieren, dass zu vergel-
ten sei.'?’ Sie will vielmehr nachweisen, warum — auf-
grund restitutiver Erwdgungen im Dienste von Freiheit
und Gerechtigkeit — dies zu geschehen habe. Auch die re-
ferierte Kritik zielt nicht auf den vergeltenden Charakter
der Strafe, sondern nur auf deren Begriindung.

IV. Vergeltung im Kontext positiver Generalpriven-
tion

Ob der weithin anerkannten Unzulénglichkeit rein spezi-
alpraventiver und negativ-generalpraventiver Konzepte
(1) sind in der Literatur positiv-generalpraventive Ansétze

10 Kahlo (Fn. 56), S. 383 (397 ff.); allg. zur Einbettung der straftheo-
retischen Diskussion in den ,,moralphilosophischen Theorienwett-
bewerb® Pawlik, ZIS 2011, 262.

" Martins, ZIS 2014, 514 (518).

2 Wolff, ZStW 97 (1985), 786 (826).

'3 Kahlo (Fn. 71), S. 291 ft.; ders. (Fn. 19), S. 383 (403).

"4 Kahlo (Fn. 56), S. 383 (418); Kohler (Fn. 30), S. 40; ders. (Fn. 34),
S. 35; ders. (Fn. 42), S. 43; insofern Bezug auf Kohler, Wolff et al.
nimmt auch Frisch (Fn. 54), S. 269 (278 f. mit Fn. 34).

15 Montenbruck (Fn. 8), S. 244; ebenso gegen die Metaphysik-,,Pho-
bie* Duttge (Fn. 32), S. 1 (11).

S Zaczyk (Fn. 8), S. 207 (215).

17 S.0. IIL.1. sowie Kohler (Fn. 30), S. 34 f.; Kahlo (Fn. 56), S. 383
(409 ££.); Zaczyk, in: FS Otto, 2007, S. 191 (203).

"8 Schiinemann (Fn. 67), S. 327 (332 ff.).

9 S.u. VL.1.a).

120 Zum tautologischen Charakter einer solchen Begriindung Kargl,
GA 1998, 53 (63).
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verbreitet,'?! die nicht ohne retributive Erwéigungen aus-
kommen (2).

1. Unzuldnglichkeit rein spezial- bzw. negativ generalprd-
ventiver Legitimation

a) Spezialprdvention

Spezialpriavention sei eine Frage der Ausgestaltung, nicht
der Legitimation der Strafe.!?? In der Strafbegriindungs-
diskussion sei sie irrelevant, soweit ihr das StGB, insb.
dessen §§ 46 Abs. 1 S. 2, 47, 56 ff., nur strafmildernde,
nie aber -legitimierende Wirkung zuweise.!?* Es fehle an
jedem MaBprinzip.!?* In ihrer Konsequenz liege sowohl
die ,,Einfiilhrung einer Verurteilung mit unbestimmter
Strafdauer* als auch ,,vollige Straffreiheit derer, die keiner

Resozialisierung bediirfen‘.!%

b) Negative Generalprivention

Negative Generalpriavention kdnne umfassende Strafver-
folgung i.S.d. Legalititsprinzips nicht begriinden.!?® Denn
Abschreckung konne nur in Bezug auf Delikte sinnvoll
sein, vor deren Begehung der Téter Chancen und Risiken
unter Einbeziehung einer hohen Entdeckungswahrschein-
lichkeit abwiige (Intelligenzdelikte).!?’

2. Positive Generalprdvention
a) Keine ,, Vergeltung im Gewand der Prdivention

Wirkt Strafe normbestitigend ,,als Unwerturteil iiber die
Tat auf das Bewufitsein der Gesamtheit der Rechtsgenos-
sen‘ ein,'?® scheint dies von vergeltungstheoretischen Er-
wagungen, denen Retribution ihrerseits zur Restitution
und Aufrechterhaltung des Rechtsverhédltnisses dient,
nicht wesentlich abzuweichen. Mancher stellt die ,,Ge-
rechtigkeitstheorie” in den Dienst der utilitaristisch ge-
prigten Generalprivention,'?® erkennt so Vergeltungsas-

121y, Hirsch/Jareborg (Fn. 56), S. 9: ,herrschende Lehre*; v. Hirsch/
Hoérnle, GA 1995, 261; Hornle, JZ 2006, 950 (951): ,,herrschende
Straftheorie®; grundlegend zur positiven Generalpravention Joecks,
in: MiiKo-StGB, Einleitung Rn. 73 f.; Hassemer/Neumann, in: NK-
StGB, vor § 1 Rn. 288 ff.

122 Krey/Esser (Fn. 14), S. 64; Hornle (Fn. 19), S. 25.

123 Walter, ZIS 2011, 636 (637).

124 Hassemer, ZIS 2006, 266 (270); ders. (Fn. 12), S. 71; Roxin, GA
2015, 185 (191 f.).

125 Kargl, GA 1998, 53 (65); Hassemer (Fn. 12), S. 78; Walter, ZIS
2011, 636 (644); hierin ausdriicklich kein Problem sieht (nicht nur)
in Bezug auf ,,KZ-Morder* Merle, Strafen aus Respekt vor der Men-
schenwiirde — Eine Kritik am Retributivismus aus der Perspektive
des deutschen Idealismus, 2007, S. 130.

126 Hérnle (Fn. 19), S. 27.

27 Hassemer/Neumann, in: NK-StGB, vor § 1 Rn. 283; Walter, ZIS
2011, 636 (645); ders. 2014, 831 (844 f.).

128 Deskriptiv Wolff, ZStW 97 (1985), 786 (800); s.a. Kubiciel (Fn. 2),

S. 152 f.

Montenbruck, Strafrechtsphilosophie — Vergeltung, Strafzeit, Siin-

denbock, Menschenrechtsstrafe, Naturrecht, 2. Aufl. (2010), S. 40.

S. dazu auch den empirisch-soziologischen Ansatz Walters und

Andrisseks,u. VI.2.

Kalous, Positive Generalpravention durch Vergeltung, 2000, S. 255;

s.a. Haffke, Tiefenpsychologie und Generalprivention — Eine straf-

rechtstheoretische Untersuchung, 1976, S. 76 ff.

132 Neumann (Fn. 30), S. 435 mit Fn. 2.

129

130

131

pekte als Teil einer positiv-generalpraventiv ausgerichte-
ten Theorie an und kontextualisiert sie durch innerweltli-
che Zweckbindung.!*® Dementsprechend wird teils die
,ldentitdt der Vergeltungstheorien und der Straftheorie
der positiven Generalprivention“!*! konstatiert. Die Erwi-
derung, dies sei ein iiberzeichnendes, ,,planierendes Fa-
zit“,'32 sei hier nur insoweit entfaltet, als die Rede von der
Vergeltung im Gewand der Generalpriavention letztere im
Kern verkennt: Zwar macht sie sich ein Moment des Un-
werturteils bzw. Tadels zunutze. Doch denkt sie dieses,
getreu ihrer utilitaristischen Grundlegung,'®> stets von
dem Zweck her, das 6ffentliche Bewusstsein der Norm-
geltung zu erhalten. Dieses allgemeine Rechtsbewusstsein
adressiert sie in vom zu Strafenden losgeldster Weise!>*
und begreift so das Verhiltnis von Subjekt und Allge-
meinheit gerade anders als retributive Ansitze.!* Auch
beruht das zu sichernde 6ffentliche Rechtsbewusstsein da-
mit stets auf einer Téauschung, da es sich den eigentlichen
Grund der Strafe nicht bewusst machen kann, ohne deren
erwiinschte Wirkung zu schidigen.!3®

b) Mafprinzip

Uber das fiir den Strafbegriff konstitutive Element des
Unwerturteils'3” hinaus werden Vergeltungserwiigungen

zu Hilfe genommen, um einen diesen schon begrifflich ei-

genen,'®® in priventiven Theorien dagegen nicht genuin

angelegten, zu ihrem eigentlichen Impetus teils gar kont-
rir stehenden!*® MaBstab begrenzender Proportionalitét!4?
zu begriinden: das Schuldprinzip.'*!

¢) Vergeltung als wenig geschditzter, aber hilfreicher Lii-
ckentfiiller

Diese Einbeziehung der wenig geachteten vergeltungsbe-
zogenen Erwdgungen zur Begriindung eines MaBprinzips
der Strafe erfolgt lediglich aufgrund der mangelnden

133 Kiihl (Fn. 70), S. 28 f.

134 Deskriptiv Montenbruck (Fn. 8), S. 63.

135 Zaczyk, Der Staat 50 (2011), 295 (300 £.).

136 V. Hirsch/Hornle, GA 1995, 261 (268 ff.).

37 V. Hirsch, in: v. Hirsch/Neumann/Seelmann (Hg., Fn. 6), S. 43 (49);
Seher, in: v. Hirsch/Seelmann/Wohlers (Hg.), Mediating principles
— Begrenzungsprinzipien bei der Strafbegriindung, 2006, S. 70
(78 ff.).

38 Hassemer, ZIS 2006, 266 (268); Hoffmann, Vergeltung und Gene-

ralpravention im heutigen Strafrecht, 1995, S. 135 ff.; zum Begren-

zungspotential ,,deontologischer Schranken* Hornle (Fn. 34), S. 11

(20 £.); dies. (Fn. 40), S. 3 (10); Joecks, in: MiiKo-StGB, Einleitung

Rn. 59.

Pawlik, Das Unrecht des Biirgers — Grundlinien der allgemeinen

Verbrechenslehre, 2012, S. 82 f.; Kubiciel (Fn. 2), S. 157.

40 Hassemer, ZIS 2006, 266 (270); ders. (Fn. 12), S. 71; Roxin (Fn. 8),
§ 3 Rn. 51; ders., GA 2015, 185 (191 f.).

41 Momsen/Rackow, JA 2004, 336 (339); Montenbruck (Fn. 8), S. 55;
Rengier (Fn. 8), S. 11; Roxin (Fn. 8), § 3 Rn. 51; ders., GA 2015,
185 (193); kritisch zum proportionalitdtssichernden Charakter des
Schuldprinzips Duttge (Fn. 32), S. 1 (12); Lackner/Kiihl, StGB, § 46
Rn. 24; Weigend (Fn. 100), S. 31, 41; Wohlers/Went (Fn. 19), S. 173
(196 f.); dass sich eine Straftheorie zum Schuldprinzip verhalten
muss, folgt schon aus dessen Verfassungsrang (s. nur BVerfGE 123,
267 [413)).
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Maoglichkeit, ein solches aus den Praventionszielen abzu-
leiten:'*? Vergeltung fiillt anderweitig nicht zu schlie-
Bende ,,Legitimationsliicken“.!** Von auBen an die Theo-
rien herangetragen!** und ihnen &uBerlich bleibend, er-
scheint das ,,gleichsam in der Luft“!** hingende Schuld-
prinzip letztlich als Ausdruck der Unfédhigkeit praventiver
Konzepte, den Vorwurf des VerstoBes gegen den katego-
rischen Imperativ Kants durch Mengung des zu Strafen-
den ,,unter die Gegenstinde des Sachenrechts*“!#¢ anhand
eigener Kategorien zu widerlegen.!*’ Der erforderliche
Legitimititsnachweis insb. gegeniiber dem Titer!*® muss
ihrem stets auf das allgemeine Rechtsbewusstsein gerich-
teten Blick schwerfallen.!* Dies kann die Heranziehung
der Retribution als Ailfreich zur bloBen Begrenzung des
2wann — bei schuldhafter Tat — und des ,,wie* — im Rah-
men der Schuldangemessenheit — nicht kaschieren. !0

3. Zwischenfazit: Verstdndnis als nur hilfreich unzuling-
lich

Selbst unter der Prdmisse, die Zusammensetzung einer
Straftheorie als ,,Begriindungsmosaik“!*! aus diversen
,-Mosaiksteinen‘!>? sei nicht per se als ,,bezichungsloses
Nebeneinanderstellen gegensitzlicher Erwigungen‘!®3
problematisch, bleibt zentrale Aufgabe einer Straftheorie,
Strafe nicht nur zu beschreiben und, gleichsam von aufien
her, zu begrenzen, sondern auch ihrer Legitimation nach-
zugehen — und diese in Beziehung zum zu Strafenden zu
setzen. Der Feststellung, mit den skizzierten Ansétzen sei
,.die Begriindung und Rechtfertigung der Strafe als Ubels-
zufiigung im GroBen und Ganzen gelungen®,'>* kann nicht
beigetreten werden. Und doch ist es neben freiheitsphilo-
sophischen Ansétzen die positive Generalpravention, die
den Rahmen der Wiederentdeckung retributiver Versatz-
stiicke bildete.'>*

42 Zur Unzulénglichkeit der Herleitung, tatproportionale Strafe stirke

die Integrationspravention, v. Hirsch/Jareborg (Fn.56), S. 11;
ebenso v. Hirsch/Hornle, GA 1995, 261 (264); Neumann (Fn. 6),
S. 159 (166).

143 Klocke/Miiller, StV 2014, 370 (376); kritisch zur Reduktion auf ein

bloBes ,,Strafbegrenzungskriterium“ Hassemer/Neumann, in: NK-

StGB, vor § 1 Rn. 287.

Hassemer, Einfithrung in die Grundlagen des Strafrechts, 2. Aufl.

(1990), S. 324.

5 Duttge (Fn. 32), S. 1 (12); zur ,,Gegenldufigkeit der strafrechtstheo-
retischen Topoi Priavention und Schuld“ Kubiciel (Fn.2), S. 10;
169 f.; zur ,.erheblichen Schwichung der systematischen Dignitét
des Schuldprinzips®“ im Konzept Roxins s. Pawlik, GA 2006, 345
(346).

16 Kant (Fn. 9), A 197/B 227; noch schirfer Wolff, ZStW 97 (1985),
786 (803 f.); zur ,,Theorie der Generalpréivention als Versto3 gegen
die Menschenwiirde” Neuf3, Der Strafzweck der Generalpriavention
im Verhiltnis zur Wiirde des Menschen — Ein unaufgeloster Kon-
flikt, 2001, S. 158 ff.

M7 Zu diesem Vorwurf kritisch Hérnle (Fn. 40), S. 3 (11).

8 Kéhler (Fn. 30), S. 40.

49" Dementsprechend ,,ginzliche Unvermitteltheit der leitenden
Zweckkonstitution” im Konzept der positiven Generalpriavention
konstatiert ders. (Fn. 30), S. 32 f.

130 Hérnle (Fn. 19), S. 51 £; a.A. Schiinemann (Fn. 67), S. 327 (342);
im Besonderen muss dies fiir Ansétze gelten, die die begrenzende
Wirkung der Schuld wie etwa Roxin (Fn. 8), § 3 Rn. 53 £, auf ein
Uberschreitungsverbot reduzieren wollen.

'St Hérnle (Fn. 19), S. 37.

152 A.a.0., S. 63; anders Andrissek (Fn. 17), S. 55; Jakobs (Fn. 42),
S.29 (30 £.); Kohler (Fn. 42), S. 44; Kubiciel (Fn. 2), S. 138.

153 Pawlik, GA 2006, 345 (346 f.); s.a. ders., ZIS 2011, 262.

154 Kiihl (Fn. 27), S. 433 (441).
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V. Vergeltung im Kontext expressiver Straftheorien

Wenig trennscharf verlaufen die Linien im Grenzbereich
zwischen positiv-generalpraventiven und expressiven
Straftheorien.!* Fiir letztere ist charakteristisch, dass sie
das kommunikative Moment der Strafe in Hinsicht auf
Normbestitigung'>? (1) und auf die Missbilligung began-
genen Unrechts (2) ins Zentrum stellen. '8

1. Bestdtigung der Geltung des Rechts (,,normorien-
tiert “1°°) — Jakobs

Exemplarisch fiir die oft nicht eindeutige Abgrenzung
steht die Theorie Jakobs °. Sie wird hier als normorientiert-
expressiv rezipiert,'® da sie auf einem Begriff der Gesell-
schaft als ,,praktizierte personale Kommunikation®!®! ful3t
und auch Strafe maBgeblich anhand kommunikationsori-
entierter Kategorien wie der des ,,Widerspruchs* begriin-
det.'®? Andernorts wird sie teils als ,,absolut*“!®* kategori-
siert.

a) Konzeption

Strafe wird als durch ,,Schmerz® verstirkter ,,Wider-
spruch® gegen den die ,,Bedingungen der Gemeinsamkeit
leugnenden“ Normbruch verstanden.!®* Zweck des
Schmerzes ist, der Versicherung der Wahrscheinlichkeit
ausbleibender Verletzungen gegeniiber normtreuen Per-
sonen'®® Nachdruck zu verleihen.!®® Auch der Titer han-
delt im Verbrechen zwar als Person — mithin als Teil der
Gesellschaft — jedoch nur im formellen Sinn. Dass er als
Person — solange wie moglich, bis er ndmlich zum ,,Feind*
umschlégt'®” — nicht aufzugeben ist, resultiert nicht aus
seiner Achtung als solcher, sondern aus dem Anliegen der
Gesellschaft, sich ihre Grenzen, die mit dem Ausschluss

155 Exemplarisch® hierfiir ist nach Pawlik (Fn. 30), S. 59 (79), die
Wendung Hassemers von der (Wiederentdeckung der) ,,Weisheit*
der absoluten Theorien; s. Hassemer (Fn. 144), S. 324; Hasse-
mer/Neumann, in: NK-StGB, vor § 1 Rn. 107.

Vgl. Montenbruck (Fn. 8), S. 145, der die ,,Idee vom expressiven

und kommunikativen Charakter der Strafe” im Ganzen der General-

préavention zuschlégt.

ST Hierin liegt nach Hornle (Fn. 34), S. 11 (24), die kommunikations-
theoretische Wendung der hegelschen Negation der Negation des
Rechts; s.a. Pawlik (Fn. 4), S. 63.

58 Dembko, in: Kubiciel/Pawlik/Seelmann (Hg.), Hegels Erben? — Straf-

rechtliche Hegelianer vom 19. bis zum 21. Jahrhundert, 2017, S. 277

(278); Hornle (Fn. 19), S. 31; zugleich zur Entstehungsgeschichte

in der US-amerikanischen Diskussion Kaiser (Fn. 21), S. 140.

Unterscheidung von ,,normorientiert und ,,personenorientiert* nach

Hornle (Fn. 19), S. 31.

S. zum Selbstverstindnis als positiv-generalpriaventiv Jakobs, Straf-

recht, Allgemeiner Teil — Die Grundlagen und die Zurechnungs-

lehre, 2. Aufl.(1991), S. 6 ff.; s.a. Kubiciel (Fn. 2), S. 152.

Jakobs, Norm, Person, Gesellschaft — Voriiberlegungen zu einer

Rechtsphilosophie, 3. Aufl. (2008), S. 52.

12 Ders. (Fn. 160), S. 9.

163 Schiinemann (Fn. 67), S. 327 (327 f.); dagegen Hirnle (Fn. 19),
S.33.

164 Jakobs (Fn. 161), S. 111 ff.

165 Normtreues Verhalten ist nach Jakobs konstitutiv fiir wirkliche Per-
sonen, vgl. ders. (Fn. 161), S. 108 f.

166 Ders. (Fn. 161), S. 113 f.

167 Zum Begriff des ,,Feindes* im Strafrecht s. ders., in: Eser/Hasse-
mer/Burkhardt (Hg.), Die deutsche Strafrechtswissenschaft vor der
Jahrtausendwende — Riickbesinnung und Ausblick; Dokumentation
einer Tagung vom 3.-6. Oktober 1999 in der Berlin-Brandenburgi-
schen Akademie der Wissenschaften, 2000, S. 47 (52).
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Bruckmann — Sinn und Unsinn gegenwartiger Vergeltungstheorien

einer Person enger zu ziehen wéren, nicht vom Normbre-
cher diktieren zu lassen.!®® Als Person habe der Titer fiir
die Folgen seiner Freiheitsiibertretung qua ,,Schadenser-
satz einzustehen; dies begrenzt Strafe auf den Ausgleich
des von ihm verantworteten Schadens.!® Dies aber sei
,.hicht logisch zwingend*®, sondern lediglich gegenwértige
gesellschafiliche Gepflogenheit.!”® In seiner so begriinde-
ten Rolle als Person — als Teil der Gesellschaft — wird der
Tater auch in der Strafe adressiert. Ob er die Bedeutung
der Sanktion als Einzelner versteht, ist irrelevant.!”’ So
verzichtet Jakobs auf iiber die Begriindung mit gesell-
schaftlicher Notwendigkeit hinausgehende Straflegitima-
tion gegeniiber dem Betroffenen.

b) Verhdltnis zur Retribution

Wihrend die Bestdtigung der geltenden Maximen der
normorientiert-expressiven Theorie nach Jakobs und ver-
geltungsorientierten Ansétzen als erhoffter Effekt gemein
ist,'”? liegt ein zentraler Unterschied in der Gewichtung
der Legitimation gegeniiber dem zu Strafenden. Jakobs,
der diesen mit der Strafe schon nicht mehr als Einzelnen
anspricht, reicht die Verfolgung gesellschaftlicher Zwe-
cke aus. Gerade die kategorische Ablehnung einer solchen
Argumentation aber kennzeichnet jede Vergeltungstheo-
rie. Jakobs ‘ Theorie als solche zu verstehen,!” ginge so-
mit fehl.!”* Dies wird im Folgenden noch aufzugreifen
sein.!”

2. Legitimation vom Tadel aus (, personenorientiert”) —
v. Hirsch, Hornle

Eine andere, insb. auf v. Hirsch zuriickgehende Spielart
expressiver Strafbegriindung!’® differenziert zwischen der
Legitimation des Tadels und jener der Schmerzzufiigung.
Indem sie den Schwerpunkt auf die retributive Legitima-
tion des Tadels legt, stellt sie sich im Verhiltnis zur Ge-
neralprévention gleichsam als das Unternehmen dar, diese
durch Umstrukturierung des Verhéltnisses von Begriin-
dung gegeniiber dem Téter und allgemeinem Nutzen vom
Kopf auf die Fiile zu stellen.

168 Ders. (Fn. 161), 110 f.

1% Aa0,S. 114.

70 Aa.0.,S8S. 115.

7' "A.a.0., S. 112 f; s.a. Schneider, Kann die Einiibung in Normaner-
kennung die Strafrechtsdogmatik leiten? — Eine Kritik des straf-
rechtlichen Funktionalismus, 2004, S. 73.

72 Kubiciel (Fn. 2), S. 166.

'3 S0 etwa ders. (Fn. 2), S. 159.

174 S.a. Seher (Fn. 137), S. 70 (79), nach dem sich der — allerdings als
generalpraventiv kategorisierte — Ansatz Jakobs ‘,,am weitesten von
der klassischen Uberzeugung eines vergeltenden Sinnes von Strafe
entfernt™.

75 S.u. VLl.c).

176 Kaiser (Fn. 21), S. 179 ff., spricht von ,,nicht-akzessorischem Ex-
pressivismus‘.

77 V. Hirsch/Hérnle, GA 1995, 261 (265).

'8 Dies., GA 1995, 261 (271, 278).

a) Konzeption

aa) Keine Vermeidung ethisch begriindeter Argumenta-
tion; Tadel eines Menschen

Der zentralen Schwiche generalpréventiver Theorien, die
Legitimation der Strafe auch im Verhéltnis zum Téter von
erhofften Praventionseffekten in der Gesellschaft her zu
denken, die Begriindung ihm gegeniiber also stets als
nachrangig zu begreifen, wird durch positiven Bezug auf
,offen ethische Argumente*!”’ begegnet. Nur unter der
Voraussetzung der anhand solcher erfolgenden Legitima-
tion des Tadels sind préaventive Effekte zuldssig und wiin-
schenswert.!”® Tadel sei als konfrontative Antwort auf
missbilligtes Verhalten gesellschaftlich tradiert. Anders
als blofe gefahrreduzierende Einhegung ermogliche er
dem Tater Rechtfertigung, Exkulpation und Repara-
tion.!” So driicke er seine Anerkennung als Person aus.'°
Tadel sei ,,angemessene Reaktion“!®! nicht nur auf Fehl-
verhalten im zwischenmenschlichen Alltag, sondern auch
auf eine Rechtsgutsverletzung. Denn Unterschiede zwi-
schen strafprozessualer und alltaglicher Kommunikation,
etwa mangelnde personliche Nihe von Gericht und Téter,
seien gradueller, nicht prinzipieller Art.!®? Die moralische
Fundierung der Tadelsfunktion der Strafe bedeutet dabei
nicht die Gleichsetzung von Strafwiirdigkeit mit blofer
moralischer Verwerflichkeit. Doch entspricht sie der Er-
kenntnis, dass (Straf-)Recht nicht etwa frei schwebt, son-
dern an moralische Kategorien ankniipfen muss, zumal
diese die letztlich auch in Gesetzgebung miindende demo-
kratische Diskussion prigen.!®® Die so hergeleitete Ta-
delsfunktion der Strafe im Verhéltnis zum Tiéter als ,,mo-
ralisch informierter rechtlicher Vorwurf*!#* machen diese
expressiven Ansitze zur Grundlage ihrer Argumenta-
tion.!8 Der Staat wendet sich an seine zu strafenden Biir-
ger als ,,eigenverantwortlich handelnde, zu ethischen Ur-
teilen fihige Wesen®.!8¢ Er adressiert Menschen, nicht
Raubtiere.'¥” Der Titer wird so — vermittelt durch seine
Rolle als ,,Rechtsperson“!3® — als ,,moral agent*'*° aner-
kannt, also als moralische, zur Orientierung an normati-
ven VerhaltensmafBstiben fihige Person angesprochen.
Nicht entscheidend ist insoweit seine ,,gute” oder
,,schlechte® Motivation im Einzelfall.!*°

Das Mal} des Tadels vermittelt dabei den Grad der Miss-
billigung.'”! Das Anliegen tatproportionaler Strafzumes-
sung — und damit der Vorrang der Fairness vor Niitzlich-

17" Dies., GA 1995, 261 (272); ob er diese Mdglichkeit nutzt, soll dabei
dem Titer tiberlassen bleiben.

80V Hirsch (Fn. 137), S. 43 (51).

81y, Hirsch/Hérnle, GA 1995, 261 (271).

2 Dies., GA 1995, 261 (273 £.); s.a. Seher (Fn. 137), S. 70 (80 ).

83 Martins, Z1S 2014, 514 (517) mit diskursiver Bestimmung der Kon-
nexitit von Recht und Moral.

134" Ders., ZIS 2014, 514 (518).

85 V. Hirsch/Hérnle, GA 1995, 261 (265 £.); v. Hirsch (Fn. 137), S. 43

(49); s.a. Seher (Fn. 137), S. 70 (79 f.).

Insoweit an die Moralphilosophie Kants ankniipfend v. Hirsch/

Hornle, GA 1995, 261 (267).

87 Dies., GA 1995, 261 (275).

88 Martins, ZIS 2014, 514 (518).

89 V. Hirsch (Fn. 137), S. 43 (51); s.a. v. Hirsch/Hornle, GA 1995, 261
@71).

90V Hirsch (Fn. 137), S. 43 (51 mit Fn. 21).

¥ V. Hirsch/Jareborg (Fn. 56), S. 12.
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keitserwédgungen — ergibt sich so unmittelbar aus dem ta-
delsbasierten Strafverstindnis und kennzeichnet dieses
wesentlich.!?

bb) Ubelszufiigung: Privention und Bekriftigung des Ta-
dels

Dementsprechend vermittelt die in der Strafe liegende
Ubelszufiigung'®* durch ihre jeweilige Intensitiit zunéichst
das MaB des ausgesprochenen Tadels.!®* Nach v. Hirsch
antwortet die Ubelszufiigung zudem auf die seiner norma-
tiven Ansprechbarkeit korrespondierende Fehlbarkeit des
Menschen, !’ indem sie einen ,,an die Vernunft appellie-
renden‘!® verstéirkenden Anreiz zur Normtreue schafft.!*”
Sie wirkt insofern negativ-generalpriventiv.!*® Hornle be-
zieht die Signalwirkung des durch das Strafiibel verstark-
ten und glaubhaft gemachten'®® Unwerturteils insb. auf
das Tatopfer.2%0

Die Legitimation der Ubelszufiigung wird somit sowohl
durch retributive als auch durch priaventive Erwdgungen
getragen. Der Vorwurf, die Heranziehung praventiver Ge-
sichtspunkte verhindere die angestrebte Uberwindung der
der Generalpriavention vorgeworfenen Instrumentalisie-
rung des Titers,?*! scheint diesbeziiglich nicht zuzutref-
fen. Denn die Begriindung des Ubels erfolgt nicht rein
praventiv und ist zudem der als notwendige Vorausset-
zung®®? installierten Bedingung retributiver Rechtferti-
gung des Tadels stets erst nachgeordnet.

b) Verhdltnis zur Retribution

Anders als generalpraventive Erwégungen nehmen perso-
nenorientiert-expressive Theorien die der ,,Strafe imma-
nenten retrospektiven Strukturen‘?®® explizit in den Blick.
Von rein praventiver Strafbegriindung nehmen sie deut-
lich Abstand.?** Zudem nehmen sie aus einer Straftat fol-
gende Vergeltungsbediirfnisse der Gesellschaft und insb.
des Opfers in Bezug.?*> Sinn des durch Ubelszufiigung
verstirkten Tadels sei auch, diese ,,abzufangen‘ 2% Retri-
butiven Erwédgungen kommt somit in verschiedener Hin-
sicht zentrale Bedeutung zu. Personenorientierte Expres-
sion allein deshalb fiir absolut-vergeltend zu erkldren,
wiire indes verfehlt.?"?

Durch Zusammenfiihrung reaktiver, deontologischer und

192" Dies. 1991, S. 12 ff.; v. Hirsch (Fn. 137), S. 43 (66).

193 Giinther, in: FS-Liiderssen, (Fn. 67), S. 205 (219), erachtet diese zu-
néchst fiir verzichtbar; dagegen Kiihl (Fn. 32), S. 149 (160 £.); in der
Bestimmung der Strafe als Tadel und Ubel sieht einen begrifflichen
Mangel Zaczyk, ZStW 123 (2011), 691 (698 £.).

% V. Hirsch (Fn. 137), S. 43 (53 £.); Hornle, JZ 2006, 950 (956); dies.
(Fn. 19), S. 44.

95 V. Hirsch (Fn. 137), S. 43 (55 ff)).

196 V. Hirsch/Hérnle, GA 1995, 261 (279); s.a. v. Hirsch (Fn. 137),
S. 43 (61).

97 Kaiser (Fn. 21), S. 181; kritisch Roxin, GA 2015, 185 (195), der
diese Idee fiir ,,iiberaus kithn“ hélt.

9% V. Hirsch (Fn. 137), S. 43 (55).

99 Hérnle (Fn. 34), S. 11 (27 £.); zum Ganzen kritisch Pawlik (Fn. 4),
S. 52 ff.

200 Hérnle (Fn. 40), S. 3 (15 £.); dies. (Fn. 34), 11 (26 £.).

2 Hassemer/Neumann, in: NK-StGB, vor § 1 Rn. 107.

202 Vgl. auch Kaiser (Fn. 21), S. 181.

203y Hirsch/Hornle, GA 1995, 261 (281).

priventiver Elemente?®® unter Betonung der kommunika-

tiven Wirkung der Strafe sprengen sie das althergebrachte
Schema der Auseinandersetzung absoluter und relativer
Straftheorien.?%

3. Zwischenfazit: , expressiv“/, prdventiv‘ statt ,,abso-
lut*/, relativ*

Die normorientiert-expressive Theorie Jakobs* wird als
,,absolut“ bezeichnet, unterscheidet sich von Vergeltungs-
theorien jedoch elementar. Keiner der anderen bis hierhin
diskutierten Ansétze ist frei von Retribution. Die Recht-
sprechung beruft sich zuvorderst auf Vergeltung. Die Ge-
neralpriavention implementiert notdiirftig-nachtraglich
das Schuldprinzip, um sich ein Maf3 zu geben. Personen-
orientiert-expressive Ansitze rechtfertigen Strafe im Ver-
héltnis zum Téter durch Herleitung einer ethischen Legi-
timation staatlicher Reaktion auf begangenes Unrecht.
Zugleich handelt es sich bei keinem der Ansdtze um eine
,absolute” Theorie. Die Rechtsprechung bindet Strafe
auch an priaventive Zwecke. Auf deren Verfolgung baut
die Generalprivention ihr ganzes Denken. Expressive An-
sdtze fokussieren vor allem anderen die kommunikative
Funktion der Strafe. So brechen sie aus der Dichotomie
von ,,absolut und ,,relativ’‘ aus. Diese ist nicht in der
Lage, die Auseinandersetzung der Straftheorien addquat
abzubilden.?!? Sie ist den folgenden Ausfiihrungen nicht
weiter zugrunde zu legen. Stattdessen findet ein Konzept
Anwendung, das vor dem Hintergrund der bisherigen Er-
kenntnisse geeigneter erscheint: Die Kategorisierung nach
praventiv und ,,expressiv‘.2!! Deren Anwendung auf die
als ,,neoabsolut” bezeichneten Theorien ermdglicht es, sie
iber ein Verstindnis als ,.filigranartige Klassikerexe-
gese“?!12 hinaus einer aussagekriftigen Charakterisierung
zuzufiihren. Sie formulieren, Vergeltung fiihre dem Téter
das Falsche der von ihm gesetzten Maxime vor Augen. Ins
Zentrum stellen sie so den Téter und das kommunikative
Moment der Strafe. Sie sind als personenorientiert-ex-
pressive Theorien einzuordnen.

VI. Genuine Vergeltungstheorien in der gegenwirti-
gen Diskussion

Diese Neuordnung hat ihre Leistungsfahigkeit fiir die Be-
stimmung der Bedeutung retributiver Erwégungen in der
heutigen Diskussion in der Anwendung auf zwei aktuelle

204 Sie wie Montenbruck (Fn. 8), S. 145, der Generalprivention zuzu-

ordnen, erscheint deshalb verfehlt.

205 Hérnle (Fn. 19), S. 38; Diskussion eines subj. Opferrechts auf Straf-
verfolgung 41 f.; zust. Duttge (Fn. 32), S. 1 (12); Roxin, GA 2015,
185 (201); Walther, ZStW 111 (1999), 123; s.a. Wirbelauer
(Fn. 55), S. 41 (46).

26 Hornle (Fn. 19), S. 45; s.a. Weigend (Fn. 100), S. 31 (36).

207 Ausdriickl. v. Hirsch/Hornle, GA 1995, 261 (281); s. aber Martins,
ZIS 2014, 514 f. zur Tadelstheorie v. Hirschs als ,,plausibles und
rechtsstaatlich kompatibles retributives Rechtfertigungsmodell.

208y Hirsch (Fn. 137), S. 43 (44; 65 £.).

209 Ders. (Fn. 137), S. 43 (44).

210 In diesem Sinne auch Hornle, JZ 2006, 950 (951); dies. (Fn. 40),
S. 3 (15); dies. (Fn. 34), S. 11 (28 f.); Pawlik (Fn. 34), S. 213 (229);
ders., GA 2006, 345 (349); Weigend (Fn. 100), S. 31; Zaczyk (Fn. 8),
S. 207 (215).

2 Hérnle (Fn. 19), S. 61.

212 Schiinemann (Fn. 67), S. 327 (328).
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Theorien zu erweisen, die als Vergeltungstheorien firmie-
ren, sich dabei aber gegen die Lehre der Frankfurter
Schule nach Wolff, Kohler et al. abgrenzen.

1. Reaktion auf Loyalitdtspflichtverletzung des freien Biir-
gers — Pawlik, Kubiciel

Pawlik entwirft nach eigenem Bekunden eine einschlagi-
gen Binwinden nicht ausgesetzte,'* nach Roxin die ,,mo-
dernste Form einer Vergeltungstheorie“.2'* Kubiciel legt
eine ,freiheitstheoretisch fundierte Vergeltungstheo-

rie“?!® vor, die sich weitgehend an Pawlik orientiert, ohne

dessen zentralen Begriff, das ,,Unrecht des Biirgers*,?!®

explizit aufzugreifen.
a) Abgrenzung zur Theorie nach Wolff, Kohler et al.

In Auseinandersetzung mit Wolff'und dessen Schiilern kri-
tisiert Pawlik, deren Konzeption eines intersubjektiven
Anerkennungsverhéltnisses und des Verbrechens als auf
das Téter-Opfer-Verhiltnis beschrankten Akts der Nicht-
Anerkennung eines Anderen konne nicht erkléren, warum
die Allgemeinheit — in dem konkreten Opfer restitutiv
nicht dienlicher Weise?!” — strafen diirfe.?!® Dies sei nicht
zu iiberwinden, solange auf der Subjektebene argumen-
tiert werde.?!® Eine anerkennungstheoretisch fundierte
Vergeltungslehre miisse den intersubjektiven Rahmen in
Richtung einer ,,spezifisch staatsbiirgerlichen Verantwor-
tung* des Straftiters verlassen.?2°

b) Konzeption

Dies leisten soll das auf der an Hegel?*! und Hiilschner***
angelehnten Differenzierung von Person, Subjekt und
Biirger??® fuBende Konzept einer Mitwirkungspflicht des
Biirgers als Kehrseite seiner Freiheit.??* Dieses leitet die
Theorie nach Pawlik.

aa) Freiheit und Mitwirkungspflicht

Als seit Rousseau und Kant einzig legitimer Grund der
Strafe wird der Theorie die Aufrechterhaltung eines Zu-
stands personaler Freiheit zugrunde gelegt.’?> Weder von
der Person noch vom Subjekt, sondern erst vom Biirger
konne erwartet werden, auf die Konstitution dieses Zu-
stands durch gemeinsame Anstrengung aller??® und seine

23 Pawlik (Fn. 30), S. 59 (92).

214 Roxin, GA 2015, 185 (186).

215 Kubiciel (Fn. 2), S. 128.

26 Pawlik (Fn. 4), S. 87.

27 A.a.0., S. 73; ders. (Fn. 30), S. 59 (82).

218 Pawlik (Fn. 4), S. 70 ff.; zustimmend Kubiciel (Fn. 2), S. 163 f., der
freilich anders als Pawl/ik nicht auf die Unterscheidung von Person,
Subjekt und Biirger eingeht.

219 Pawlik (Fn. 4), S. 82.

20 Aa.0.,S.73f

221 Hegel, Grundlinien der Philosophie des Rechts, § 190: ,,Im Rechte
ist der Gegenstand die Person, im moralischen Standpunkte das Sub-
jekt, [...] in der biirgerlichen Gesellschaft tiberhaupt der Biirger (als
bourgeois) [...].“; s. dazu Stiibinger (Fn. 20), S. 94 ff.

22 Vgl. Pawlik (Fn. 139), S. 110 ff.

22 Ders. (Fn. 4), S. 76 ff.

24 Aa.0., 83; ders., GA 2006, 345 (348); ders. (Fn. 30), S. 59 (84);
s.a. Kubiciel (Fn. 2), S. 166 f.

25 Pawlik (Fn. 30), S. 59 (84); zur Legitimation rechtlichen Zwangs
nach Kant ,nur zur Uberwindung eines Hindernisses der Freiheit
s.a. Kubiciel (Fn. 2), S. 25.

damit einhergehende Verantwortung zu reflektieren.??’
Als Biirger komme ihm demnach auch die in diversen
strafrechtlichen Pflichten konkretisierte>?® Pflicht zu, an
der Aufrechterhaltung des Freiheitsverhéltnisses mitzu-
wirken.

bb) Pflichtverletzung: das ,, Unrecht des Biirgers “

In der Verletzung dieser Pflicht liege das spezifische ,,Un-
recht des Biirgers®. Im Verbrechen missachte der Téater
nicht nur den intersubjektiven Anerkennungsanspruch des
konkreten Opfers, sondern auch den mitbiirgerlichen Lo-
yalitéitsanspruch.??® Er treffe so im Opfer stets auch die
Allgemeinheit, der gegeniiber ihm jene Mitwirkungs-
pflicht zukommt.?*° Der Schaden transzendiert das indivi-
duelle Titer-Opfer-Verhiltnis.?*! Der Titer iibt Unrecht
an der ,,Rechtsgemeinschaft als Ganzes*,>*?> am Recht ,,als
Recht*.

cc) Strafe: Ausweis der engen Verbindung biirgerlicher
Mitwirkung und Freiheit

Erst durch die solcherart iiberindividuelle Ankniipfung
des Verbrechens sei auch der allgemeine Charakter der
Strafe in Abgrenzung zum zivilrechtlichen Schadenser-
satz?¥ zu erkliren.?** Straftat und Strafe seien schliissig in
derselben Rechtssphére zu verorten. Strafe als Reaktion
auf die Pflichtverletzung restituiert nach Pawlik ,das
Recht als Recht“,>** indem sie Fehlverhalten ,,in kommu-
nikativ unmissverstdndlicher Weise als irrelevant* kenn-
zeichnet.?*¢ Sie exemplifiziert anhand des Normbrechers,
,,dass es gesicherte Freiheit nur um den Preis der Pflicht-
erfiillung gibt“:*7 Infolge der Pflichtverletzung wird er in
seiner Freiheit eingeschrinkt. Die Mitwirkungspflicht
werde diesbeziigliche Duldungspflicht.?*® Das besondere
Ubel der Schmerzzufiigung sei erforderlich zur das
Rechtsverhéltnis bestdtigenden, konsequent-glaubhaften,
spiegelbildlichen Reduktion der den Freiraum des Téters
im biirgerlichen Staat konstituierenden Handlungsspiel-
riume.?¥

Nach Kubiciel driickt Strafe die Geltung des Rechts —und
nicht der ,,Maxime des Handelns des Titers***° — aus. Der
Strafschmerz habe dabei ,,Zeichenfunktion*:>*! Es sym-
bolisiere den spezifischen Charakter der Strafe als der All-
gemeinheit als solche verstdndliche Antwort auf eine
iiberindividuelle Schidigung.?*?

26 pawlik (Fn. 30), S. 59 (87); ders. (Fn. 139), S. 105 f.

27 Pawlik (Fn. 4), S. 82 f.

228 Kubiciel (Fn. 2), S. 172; speziell zu § 323¢ StGB s. Pawlik (Fn. 4),
S. 86.

229 Pawlik (Fn. 4), S. 86.

20 Kubiciel (Fn. 2), S. 168.

B pawlik (Fn. 30), S. 59 (82).

2 Ders. (Fn. 30), S. 59 (88); zur Verletzung des Rechtsverhiltnisses
s.a. Kubiciel (Fn. 2), S. 125.

23 Pawlik (Fn. 4), S. 88 f.

24 Ders., GA 2006, 345 (348); s.a. ders. (Fn. 139), S. 90 f.

35 Pawlik (Fn. 4), S. 97.

26 Ders. (Fn. 34), S. 213 (229 £.); s.a. ders., GA 2006, 345 (349).

BT Pawlik (Fn. 30), S. 59 (89 £., 93); s.a. ders. (Fn. 4), S. 76; ders., ZIS
2011, 262 (263).

B8 pawlik, GA 2006, 345 (348); ders. (Fn. 30), S. 59 (89 ).

29 Pawlik (Fn. 4), S. 91; ders. (Fn. 30), S. 59 (90 f.); ders. (Fn. 139),
S. 116 f.

240 Kubiciel (Fn. 2), S. 165 f.

21 Ders. (Fn. 2), S. 165.

M2 Ders., ZSIW 118 (2006), 44 (62 ).



¢) Verortung in der Diskussion,; Nihe und Abgrenzung zur
Theorie Jakobs *

Sieht Pawlik sich selbst in groBer Nahe zur positiven Ge-
neralpriivention,** so bezieht er sich insb. auf die hier als
expressiv rezipierte Theorie seines Lehrers Jakobs. An-
ders als dieser®** legitimiert er die Strafe indes wesentlich
im Verhiltnis zum Téter und seiner Tat.>* Besonders
deutlich wird der dahingehende, iiber den unterschiedli-
chen Gebrauch der Kategorien ,,Person” und ,,Biirger*
hinausgehende Unterschied am Verstidndnis der Rolle des
Taters. Nach Jakobs bricht dieser die Norm nicht wegen
seiner Eigenschaft als Person, sondern ,,weil er als Person
unterentwickelt geblieben ist“.2*¢ (Formelle) Person bleibt
er allein aufgrund gesellschaftlicher Notwendigkeit; nur
deshalb wird er als eine Person unter vielen auch in der
Strafe adressiert. Konsequent verliert er diesen Status —
und mit ihm die Aussicht auf , Rechtsstrafe* anstelle von
,,Machtstrafe***” — wenn er sich als ,,Feind* zu erkennen
gibt.*® Nach Pawlik kann der Titer das Recht in mit 6f-
fentlicher Strafe zu beantwortender Art iiberhaupt nur bre-
chen, weil er Biirger ist. Konstitutiv ist auch fiir die Strafe,
dass sie ihn weiterhin als Biirger in die Pflicht nimmt und
ihn aus der Verantwortung fiir das Projekt biirgerlicher
Freiheit gerade nicht entldsst.>*’ Im Gefolge Pawliks ent-
faltet auch Kubicie”*® die Strafbegriindung gegeniiber
dem Téter. GroBe Nahe zu Jakobs weisen beide indes in
erhofften Effekten der Strafe auf !

d) Einordnung: tdter- und normorientierte Expression

Der der Strafe zugeschriebene expressiv-kommunikative
Effekt der Bestétigung des Zusammenhangs von Freiheit
und Biirgerpflicht stiitzt die Einordnung der Ansitze
Pawliks und Kubiciels als normorientiert-expressiv.?>?
Wenngleich es den Vorgaben der Unterscheidung von
Hpraventiv und ,,expressiv* entspricht, steht dieses Er-
gebnis aufgrund der elementaren Differenzen zu der der-
selben Kategorie zuzuordnenden Theorie Jakobs * fiir die
Notwendigkeit weiterer Konkretisierung.

2. Retributive Generalprdivention — Walter, Andrissek
Walter stellt einen empirisch-soziologischen Ansatz vor,

der die Vergeltung rehabilitieren®® und eine ,,Begriin-
dungsliicke*“** in der rechtsphilosophischen Diskussion

M3 pawlik (Fn. 30), S. 59 (92).

24 8.0.V.1.b).

245 Zur Notwendigkeit ,,begriindungstheoretischer Konsistenz* insb.
gegeniiber dem Tater Pawlik, ZIS 2011, 262; s.a. ders. (Fn. 139),
S. 110.

246 Jakobs (Fn. 161), S. 112.

7 Ders. (Fn. 167), S. 47, 56.

248 7Zu Jakobs‘ Affirmation eines ,,Feindstrafrechts* als Konsequenz
seiner Lehre Schneider (Fn. 171), S. 88 f.; Zabel, Die Ordnung des
Strafrechts — Zum Funktionswandel von Normen, Zurechnung und
Verfahren, 2017, S. 523 ff.; Stiibinger (Fn. 20), S. 178 f.

299 Pawlik (Fn. 4), S. 90; ders. (Fn. 30), S. 59 (89).

20 Kubiciel (Fn. 2), S. 165.

Bl Ders. (Fn. 2), S. 171; zu diesem auch Neumann, ZStW 129 (2017),
780 (787).

22 7u Pawlik s. Hornle (Fn. 34), S. 11, 24; anders Roxin, GA 2015, 185
(196 £.; 201).

253 Walter, Z1S 2011, 636.

34 Ders. (Fn. 3), S. 831 (837).

schlieBen soll. Andrissek tritt thm bei und formt den An-
satz weiter aus.

a) Konzeption

Eine Gesellschaft diirfe die Bedingungen ihres Fortbe-
stands sichern.?>> Eine solche sei Rechtsfrieden, dessen
Sicherung vergeltende Strafe durch institutionalisierte Be-
friedigung flagranter gesellschaftlicher Vergeltungsbe-
diirfnisse>® infolge von Straftaten diene.”” Vergeltung
fungiert so als zivilisatorisch eingehegtes, maBvolles
staatliches Substitut der Rache der Einzelnen untereinan-
der.?® Diese Rolle habe Strafe auszufiillen, solange Ver-
geltungsbediirfnisse bestehen, was es zwar nicht zu affir-
mieren, im Dienste der Freiheitssicherung aber doch an-
zuerkennen gelte.?’

b) Einordnung: Prdvention

Vergeltung wirke insofern nicht absolut, sondern rela-
tiv.20 Thre Berechtigung wird aus der gesellschaftlichen
Notwendigkeit dem Zerfall des Rechtsstaats vorbeugen-
der Bediirfnisbefriedigung abgeleitet.?6! Sie ist somit
,Mittel zum Zweck*?%? der Generalprivention. Die Theo-
rie ist retributiv-generalpriventiv$® geprigt.

¢) Aussagekraft zur rechtsphilosophischen Diskussion

Der ob des Rekurses auf den zivilisatorischen Gehalt der
Institutionalisierung der Strafe’** naheliegende Versuch,
den empirisch-soziologischen Ansatzes i.S. einer Theorie
der Strafe als Existenzversicherung des biirgerlichen
Staats in Reaktion auf aus diesem Bediirfnis resultierende
Interessen aufgekldrter Biirger philosophisch zu wenden,
ist hier nicht auszuformulieren. Gerade, da sie sich als
nicht rechtsphilosophisch versteht,?®> gibt die Theorie
Walters und Andrisseks Aufschluss iiber das Spezifikum
vergeltungsorientierter rechtsphilosophischer Strafbe-
griindung. Wie diese begreift sie sich als Theorie der Ver-
geltung. Indes leitet sie die Begriindung der Strafe allein
aus gesellschaftlichen Bediirfnissen ab. Sie setzt sich zwar

255 Ders. (Fn. 3), S. 831 (839).

2% Zum fiir die auf rechtsphilosophische Gesichtspunkte fokussierte
Darstellung nicht entscheidenden empirischen Nachweis dieser
Vergeltungsbediirfnisse ausfiihrl. ders., ZIS 2011, 636 (638 ft.).

7 Ders. (Fn. 3), S. 831 (837); s.a. Weigend (Fn. 100), S. 31 (36).

8 Walter, Z1S 2011, 636 (637 f.); Bestitigung findet das Verstindnis
Walters insofern auBlerhalb der Grenzen der Rechtswissenschaft,
vgl. aus anthropologischer Perspektive Girard, Das Heilige und die
Gewalt — La violence et le sacré, 1987, S. 9 ff.

29 Walter, ZIS 2011, 636 (643 £.; 646); ders. (Fn. 3), S. 831 (847).

20 Walter (Fn. 67), S. 831 (837).

21 Andrissek (Fn. 17), S. 83.

22 Ders. (Fn. 17), S. 87.

263 Ders. (Fn. 17), S. 86; zustimmend Walter im Geleitwort zur Arbeit
Andrisseks.

204 S a. Stratenwerth/Kuhlen, Strafrecht Allgemeiner Teil — Die Straf-
tat, 6. Aufl. (2011), S. 6 f.

25 Andrissek (Fn. 17), S. 1; Walter, ZIS 2011, 636.
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nicht dem Vorwurf aus, Strafe unreflektiert an die je herr-
schende allgemeine Stimmung zu koppeln.?%® Denn ge-
rade diese ist es, vor der sie Téter und Rechtsstaat schiit-
zen will. Doch legitimiert sie Strafe nicht anhand eines
spezifischen Begriffs vom zu Strafenden. So aber gehen
alle dargestellten rechtsphilosophischen Ansitze vor.?6

3. Zwischenfazit: Tdterbegriff

Wolff, Kohler et al. strafen den Téter als praktisch ver-
niinftiges Subjekt. Personenorientierte Expression adres-
siert ihn als moral agent; Pawlik und Kubiciel als freien
Biirger. Jakobs sieht ihn nur als ,,fiir den Normbruch Zu-
stindigen“.2® Auch der empirisch-soziologische Ansatz
reiht sich der Argumentationsstruktur nach*®® zwischen
Theorien ein, die den Téter rein funktionalistisch als blo-
Ben Gefdhrder?”® begreifen. Die Abgrenzung in beide
Richtungen ermoglicht die prazise Bestimmung der Rolle
rechtsphilosophischer Vergeltungstheorien in der heuti-
gen Diskussion.

VIL. Fazit: weder iiberholt noch nur hilfreich — die Not-
wendigkeit der Retribution

Die Dichotomie von ,,absolut* und ,,relativ* kann die heu-
tige Bedeutung retributiver Erwégungen in Strafrecht und
Strafrechtsphilosophie nicht erfassen. Sie ist der iiberhol-
ten Stigmatisierung der Retribution als im doppelten
Sinne riickwértsgewandt verhaftet und verstellt von vorn-
herein den Blick auf die Komplexitit des Diskussions-
stands. Von ,,der* Vergeltung kann nicht die Rede sein.?”!
Aufschlussreicher ist die Strukturierung nach ,,expressiv
und ,,praventiv®. Sie kann abbilden, dass heutige retribu-
tive Ansdtze Vergeltung gerade nicht absolut setzen, son-
dern ihre Notwendigkeit weitergehend begriinden:?’? Sie
soll dem Téter den Riickweg in das Anerkennungsverhalt-
nis erdffnen, auf seine moralische Ansprechbarkeit reflek-
tieren, gesellschaftliche Solidaritidt mit dem Tatopfer aus-
driicken, dessen sowie gesamtgesellschaftliche Vergel-
tungsbediirfnisse kontrolliert abfiihren oder die Konnexi-
tdt von Freiheit und Biirgerpflicht herausstreichen. Dass
das Schema von Expression und Préavention indes die The-
orien Pawliks und Kubiciels in einer Kategorie mit derje-
nigen Jakobs ‘ verorten muss, verweist darauf, dass ein di-
chotomes Schema die Vielschichtigkeit der in Rede ste-
henden Theorien stets nur teilweise erfassen und gewisse
Schwerpunktsetzungen identifizieren kann. Die prézise

266 Gegen die Legitimation von Sanktionen durch die ,,momentane so-

zialpsychologische Befindlichkeit in der Sozietdt Streng, StV

2013, 236 (243); s.a. Hornle (Fn. 19), S. 43.

Zu diesem Kennzeichen von ihm als ,,absolut® bezeichneter Theo-

rien auch Andrissek (Fn. 17), S. 40 £.

28 Jakobs (Fn. 160), S. 5.

269 Nichts gesagt ist hiermit freilich iiber einen von Walter und And-

rissek vertretenen Taterbegriff.

Zur Spezialpravention Kubiciel (Fn. 2), S. 141 f.; zur negativen Ge-

neralpravention S. 147 f.

211 So auch Klocke/Miiller, StV 2014, 370 (373).

272 So auch Zabel (Fn. 248), S. 717.

213 Kéhler (Fn. 30), S. 37: ,,Die allgemeine Erklirung des Strafzwangs
als Priaventionszwang ist fiir verniinftige Rechtssubjekte unhaltbar,
weil darin ihre praktische Verniinftigkeit — rechtliche Selbstbestim-
mungsfahigkeit — generell geleugnet wird.*; zur grundlegenden Be-
deutung eines solchen Verstindnisses auch in prozessualer Hinsicht
Kahlo, KritV 1997, 183 (195 ff.).

267

270

Bestimmung der Bedeutung vergeltungsorientierter An-
sdtze ermoglicht es nicht.

Erst die Abgrenzung rechtsphilosophisch fundierter retri-
butiver Theorien zu rein funktionalen Konzepten einer-
seits und zur empirisch-soziologischen Vergeltungstheo-
rie andererseits weist den ihnen eigenen Blick auf den Ta-
ter als ihr Spezifikum aus. Bei allen Differenzen im Ein-
zelnen ist ihnen gemein, dass Strafe nach ihrem Verstand-
nis den zu Strafenden als autonomes Wesen adressiert.
Neben ihrer Rolle als Liickenfiiller insoweit unzuléngli-
cher Praventionstheorien liegt hierin ihre Bedeutung fiir
eine Diskussion der Legitimitét der Strafe eines Staats, der
die seiner Strafgewalt Unterworfenen nicht lediglich als
(potentielle) Gefahrder, sondern — und dies nicht nur aus
gesellschaftlicher Notwendigkeit — als wiirdige Men-
schen, Subjekte, Biirger begreift.?’?

Dass dieser Anspruch den Rahmen aller diskutablen Bei-
trage setzt, verlangt das Verfassungsprinzip der Men-
schenwiirde.?’* Auf den Bezug zu Kant und Hegel kann
die ErschlieBung der Diskussion dabei iiber ihre Bedeu-
tung als Grundlage auch moderner freiheitsphilosophisch
orientierter Straftheorien hinaus auch insofern nicht ver-
zichten, als sich ihrem Denken die am weitesten gehende
Explikation des heute mit Menschenwiirde bezeichneten
Guts verdankt.?”> Hinter die menschliche Freiheit fiihrt
seitdem kein Weg zuriick;?’® ein von ihr bestimmter Be-
griff der Gesellschaft formuliert das einzig legitime Ziel
aller Philosophie. Doch essentieller Aspekt dieser Idee ist
auch ihre unvollstdndige Verwirklichung. Allein aus ihr
die Begriindung der Strafe abzuleiten, reduziert die Idee
menschlicher Freiheit um diesen ihren unverwirklichten
Charakter und negiert so alle Widerspriiche zwischen der
freiheitlichen Grundlegung der biirgerlichen Gesellschaft
und des Zustands — verschieden ausgeprégter — realer Un-
freiheit ihrer Biirger,2”” denen ,,die gesamte Gestalt der so-
zialen und rechtlichen Ordnung‘?”® aufgeladen wird. Die-
ser Zustand aber bildet den Rahmen auch des auf Freiheit
ausgehenden Denkens. Nicht in Erwégungen zur Vorpo-
sitivitit freiheitsphilosophischer Straftheorie,?’”® sondern
hierin liegt schlieBlich der berechtigte Kern der — oft dicht
an der Sache vorbeigehenden — Kritik an retributiven The-
orien in Form des Rufs nach der Immanenz der Straflegi-
timation. Denn den Rahmen tatsdchlicher Unfreiheit ver-
mag keine Anstrengung immanenter Verortung der Frei-

2% Vgl zu Art. 1 Abs. 1, 20 Abs.3, 103 Abs.2 GG auch Kahlo

(Fn. 56), S. 383 (419 f)).

Dies freilich ohne Verwendung des Begriffs im heutigen Sinn. Vgl.

weiterfithrend Sensen, Kant on Human Dignity, 2011; zu Hegel s.

Seelmann, in: Dreier (Hg.), Philosophie des Rechts und Verfas-

sungstheorie — Geburtstagssymposion fiir Hasso Hofmann, 2016,

S. 125 ff.

276 So auch Pawlik (Fn. 30), S. 59 (84).

27 Adorno, Negative Dialektik, 6. Aufl. (2013), S. 220: ,,Je mehr Frei-
heit das Subjekt, und die Gemeinschaft der Subjekte, sich zu-
schreibt, desto grofler seine Verantwortung, und vor ihr versagt es
in einem biirgerlichen Leben, dessen Praxis nie dem Subjekt die un-
geschmilerte Autonomie gewéhrte, die es ihm theoretisch zuschob.*

278 S0 Kubiciel (Fn.2), S. 163, der der Rechtsordnung ,.eher eine ob-
jektiv-historische als eine subjektiv-verniinftige Gestalt attestiert.

279 Zur Kritik dieses Vorwurfs s. Zaczyk, Der Staat 50 (2011), S. 295
(296 ft.), der die Notwendigkeit einer auf Freiheit ausgehenden Fun-
dierung des Demokratiebegriffs betont.

275



heit zu sprengen. Hierzu muss sich eine freiheitsphiloso-
phische Legitimation der Strafe verhalten, will sie sich
nicht dem Vorwurf der Affirmation realer Unfreiheit in
einer ,,Allianz von Freiheitslehre und repressiver Pra-

xis“?8 aqussetzen.

Lehren, die in den Adressaten der Strafe nicht freie Biir-
ger, sondern bloBe Geféhrder, in ihren Taten bloBe Gefah-
renherde erblicken — und die gegen solche sichernde Ex-
pansion des Strafrechts immer weiter treiben miissen?8!—

>

20 Adorno (Fn. 277), S. 213.

konnen dem freilich noch ungleich schlechter begegnen.
Retributive Erwédgungen, die sich einem solchen Téterbe-
griff — und dessen Auswiichsen, die nicht nur in dem ein-
gangs zitierten Urteil des AG Hamburg, sondern auch in
immer wieder zu vernehmenden Rufen nach dem notori-
schen Feindstrafrecht fiir je missliebige Gruppen in Er-
scheinung treten — verweigern, sind somit weder iéiberholt,
noch nur Ailfreich, sondern zur Legitimation staatlicher
Strafe notwendig.

B Andrissek (Fn. 17), S. 52 f.; Hassemer, ZIS 2006, 266 (269 ff.); ders.
(Fn. 12), S. 73; Kahlo (Fn. 56), S. 383 (421); Martins, ZIS 2014,
514 (520); Pawlik (Fn. 30), S. 59 (79).



