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urteilten, sondern generell auf die Allgemeinheit einwirken soll. Man spricht deshalb
von einer Theorie der Generalprivention.

Sie ist in der historisch wirkungsmichtigsten Form entwickelt worden von Paul Johann
Anselm v. Feuerbach (1775-1833), der als Begriinder der modernen deutschen Straf-
rechtswissenschaft gilt.”> Feuerbach leitete seine generalpriventive Lehre aus der von ihm
entwickelten sog. ,,psychologischen Zwangstheorie® (sprachlich korrekt: Theorie des psy-
chologischen Zwanges; vgl. dazu noch — § 5 Rn. 22f.) ab. Er stellte sich die Seele des in
Versuchung geratenden potentiellen Straftiters als einen Kampfplatz der zum Verbrechen
hindringenden und der ihm widerstrebenden Motive vor und meinte, man miisse durch
die Ausgestaltung der Strafdrohungen in der Psyche des Schwankenden Unlustgefiihle her-
vorrufen, die den der Begehung entgegenwirkenden Strebungen das Ubergewicht ver-
schaffen und auf diese Weise einen ,,psychischen Zwang* zur Unterlassung der Tat ausiiben
konnten. Feuerbachs Lehrbuch’® enthilt in § 13 eine prizise Zusammenfassung dieser eben-
so rationalistischen wie deterministischen Konzeption: ,,Alle Uebertretungen haben ihren
psychologischen Entstehungsgrund in der Sinnlichkeit, inwiefern das Begehrungsvermogen
des Menschen durch die Lust an oder aus der Handlung zur Begehung derselben angetrie-
ben wird. Dieser sinnliche Antrieb kann dadurch aufgehoben werden, dass Jeder weiss, auf
seine That werde unausbleiblich ein Uebel folgen, welches grosser ist, als die Unlust, die
aus dem nicht befiiedigten Antrieb zur That entspringt.“”’

Diese Lehre ist, indem sie durch die Strafnormen dem Verbrechen vorbeugen will, primir
eine Theorie der Strafdrohung. Sie ist aber in ihrer Folgewirkung notwendig auch eine Theo-
rie der Verhingung und des Vollzugs der Strafe, weil davon die Effizienz ihrer Androhung
abhingt. Auch Feuerbach hat das so gesehen (aaO, § 16). Fiir ihn liegt ,,der Zweck der Zufii-
gung’ der Strafe in der ,,Begriindung der Wirksamkeit der gesetzlichen Drohung, inwiefern
ohne sie diese Drohung leer (unwirksam) sein wiirde. Da das Gesetz alle Biirger abschrecken,
die Vollstreckung aber dem Gesetze Wirkung geben soll, so-ist der mittelbare Zweck (End-
zweck) der Zufligung ebenfalls blosse Abschreckung der Biirger durch das Gesetz.*

Die generalpriventive Lehre ist auch heute als Theorie der Strafe sehr einflussreich.”® Sie
hat eine gewisse laienpsychologische Evidenz und lisst sich auch tiefenpsychologisch durch

75 Feuerbach ist der Vater des Philosophen Ludwig v. Feuerbach (1804-1872) und GroBvater des Malers
Anselm v. Feuerbach (1820-1880). Auch fiir Studenten lesenswert: Radbruch, P.]. A. Feuerbach, ein Juristen-
leben, 1934, 2. Aufl. 1957, 3. Aufl. 1969 (hrsg. v. E. Wolf). Ferner Kipper, P.J. A. Feuerbach. Sein Leben als
Denker, Gesetzgeber und Richter, 2. Aufl. 1989; Naucke, Paul Johann Anselm von Feuerbach, ZStW 87
(1975), 861 ff.; Kiiper, 140 Jahre GA, 1993, 131.

76 P J. A. v. Feuerbach, Lehrbuch des gemeinen in Deutschland geltenden peinlichen Rechts, 1. Aufl. 1801.
Hier zitiert nach der letzten (der 14.) Aufl. 1847, 38. Grundlegend ferner seine ,,Revision der Grundsitze
und Grundbegrifte des positiven peinlichen Rechts®, Zwei Teile, 1799, 1800 (Nachdruck 1966). Uber seine
Lehre: Hartmann, 1958; Naucke, 1962; Greco, Feuerbach, 34 ff., 202 ff.

77 Auf Feuerbach beruft sich auch die generalpriventive Straftheorie Schopenhauers, die neuerdings wie-
der mehr Beachtung findet; vgl. nur Hoerster, ARSP 1972, 555 (andere Akzente inzwischen in ders., 2012,
811t.); Kiipper, 1990, 207. Kiipper weist auch auf die Verwandtschaft der hier beflirworteten priventiven
Vereinigungstheorie (— Rn. 37 ff.) mit der Konzeption Schopenhauers hin.

78 Sie wurde zunichst besonders eindringlich vertreten von Schmidhiuser, 2. Aufl. 1971, und Hoerster, GA
1970, 272; heute kann sie in der Form der ,,positiven Generalprivention (— Rn. 26f.) als nahezu herr-
schend bezeichnet werden. Exemplarisch im Sinne der positiven Generalprivention das Lehrbuch von Jakobs,
AT, 2. Aufl., 1/1-52. Knappe Zusammenfassung bei Kindhdiuser/Zimmermann, StrafR AT, 9. Aufl., § 2
Rn. 14f. Ahnlich MiKoStGB/Joecks, 3. Aufl., Einl. Rn. 79: ,,Ausgangspunkt muss eine Generalprivention
im Sinne der Einiibung in Rechtstreue sein.” Eine ,teleologische Strafrechtfertigung in der Form einer
normativ begriffenen Theorie der positiven Generalprivention®, die aber zugleich ,,an die Grundsitze einer
liberalen Moralitit gebunden® bleibt, entwirft Papageorgiou, 1994, 288. Schmidhduser hat in FS E. A. Wolff,
1998, 443, noch einmal seine Lehre verteidigt, dass ,,wir in der Generalprivention als Zweck des staatlichen
Handelns die sachgerechte Erklirung und auch die einzige Begriindung des Strafens vor uns haben (455).
Freilich miisse man ,,auch in der Person des Bestraften die Menschenwiirde achten” (457). Im Sinne einer
,.Jkommunikativen Pravention* Silva Sanchez, FS Mir Puig, 2010, 74 ff. Kritisch zur Generalprivention: E. A.
Wolff, ZStW 97 (1985), 786 ff.; Pawlik, FS Rudolphi, 2004, 222ff. Arzt liefert in seinem Buch ,Der Ruf
nach Recht und Ordnung® (1976) eine abwigende Analyse der amerikanischen law-and-order-Bewegung
und untersucht auch das ,,Potential einer Bewegung flir Recht und Ordnung in Deutschland® (132 1f.).
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die Erwigung rechtfertigen,”® dass viele Menschen ihre gesetzwidrigen Triebwiinsche nur
dann im Zaum halten, wenn sie sehen, dass derjenige, der sich ihre Befriedigung auf auBler-
gesetzlichem Wege gestattet, damit nicht erfolgreich ist, sondern schwere Nachteile erlei-
det. Schon Freud® sah ,eine der Grundlagen der menschlichen Strafordnung® in den Not-
wendigkeiten der Generalprivention: ,,Wenn einer es zustande gebracht hat, das verdringte
Begehren zu befriedigen, so muss sich in allen Gesellschaftsgenossen das gleiche Begehren
regen; um diese Versuchung niederzuhalten, muss der eigentlich Beneidete um die Frucht
seines Wagnisses gebracht werden ...“ Die heutige Lehre unterscheidet einen negativen
und einen positiven Aspekt der Generalprivention.?!

Der negative Aspekt lisst sich ,,mit dem Begriff der Abschreckung anderer umschrei-
ben, die in Gefahr sind, dhnliche Straftaten zu begehen®. Es handelt sich dabei um den
von Feuerbach (— Rn. 22f.) betonten Gesichtspunkt. Doch besteht heute Einigkeit dar-
iiber, dass nur ein Teil der kriminalititsgeneigten Menschen mit so viel Uberlegung an eine
Tat herangehen, dass sie einer ,,Abschreckung® zuginglich sind und dass auch bei diesen
nicht in erster Linie die Hohe der angedrohten Strafe abschreckend wirkt, sondern das
Ausmal des Risikos, gefasst zu werden. Sozialpolitisch ist daraus die Folgerung zu ziehen,
dass nicht eine Verschirfung der Strafdrohungen, wie sie in der Offentlichkeit immer wie-
der gefordert wird, sondern eher eine Intensivierung der Strafverfolgung (etwa durch Ver-
stirkung und bessere Schulung der Polizei) generalpriventive Erfolge haben kann.®?

Gerade dieser negative Aspekt der Generalprivention, der in der Wissenschaft lange Zeit nicht
besonders hoch im Kurs stand — man erinnere sich nur an das Diktum Bockelmanns: ,,Uber die Ab-
schreckungstheorie ist kein Wort zu verlieren. Thre Unrichtigkeit ist evident.“8? — erfihrt eine bemer-
kenswerte Renaissance. In der deutschen Literatur haben sich Schiinemann®* und Greco® um eine
Neuaufwertung der Theorie bemiiht. Fiir letzteren ist die negative Generalprivention eine Theorie,
die besagt, dass die Strafe den Biirgern Griinde mitteilen soll, weshalb es unklug ist, Straftaten zu be-
gehen; der liberale Charakter des Ansatzes liege darin, dass er — anders als die positive Generalpriven-
tion — mit einem Verzicht darauf einhergeht, die Biirger zu moralisieren.® In Italien formuliert Ferra-
joli in seinem monumentalen Werk iber ,Recht und Vernunft® eine negativ-generalpriventive
Theorie, die zum einem der Begehung von Straftaten vorbeugen, andererseits ungebiandigten Reak-
tionen gegen Straftiter entgegenwirken soll.%” Gerade auch interdisziplinir arbeitende Wissenschaftler
scheinen die negative Generalprivention neu zu entdecken: Die 6konomische Analyse des Straf-
rechts betrachtet die Strafe als Erhdhung der mit der Begehung von Straftaten einhergehenden Kos-
ten.88 Und bestimmte Zweige der Psychologie und Okonomie, die menschliches Verhalten in Zu-
sammenhingen, in denen man kooperieren oder defektieren kann, mittels experimenteller Methoden

79 Entgegen der Intention der meisten Psychoanalytiker, die sich um die Exkulpation von Straftitern be-
miihen und oft auch die Abschaffung des Strafrechts anstreben (vgl. zuletzt Plack, 1974).

80 Sigmund Freud, Totem und Tabu, in: Studienausgabe, Bd. IX, 1974, 361. Grundlegend: Engelhardt,
1976; Haffke, 1976.

81 Dazu niher BVerfGE 45, 255f., wo sich die in — Rn. 25f. verwendeten Zitate finden.

82 Nach einer Untersuchung von Curti, 1998; ders., ZRP 1999, 234, ist die Hohe der Strafe nicht ganz
ohne Abschreckungswirkung, aber eine Erhohung der Verurteilungswahrscheinlichkeit hat eine fast viermal
so starke Wirkung wie eine gleich hohe prozentuale Steigerung der verhingten Strafe. Er leitet daraus nicht
die Forderung nach strengeren Strafrahmen, sondern nach strengerer Bestrafung auf der Grundlage der ge-
gebenen Strafrahmen und ,,vor allem* nach einer Erhéhung der Autklirungsquote ab.

83 Bockelmann, Heidelberger Jahrbiicher 5 (1961), 33.

84 Schiinemann, FS v. Hirsch, 2014, 272 t.

85 Greco, Feuerbach, 354 ff.

86 Greco, Feuerbach, 358 ff.

87 Ferrajoli, 10. Aufl. 2011, 3141 s.a. ders., 2. Aufl. 2014, 35ff.; zu ihm Greco, Jahrbuch der Juristischen
Zeitgeschichte 10 (2008/2009), 192.

88 Grdl. G. S. Becker, in: Becker/Landes, 1974, 1; Posner, Columbia Law Review 85 (1985), 1193; s.a. in-
struktiv Ortiz de Urbina, Analisis econémico del derecho y politica criminal, in: Revista de derecho penal y
criminologia, Extra-Nr. 2 (2004), 48ff.; ders. 2006, 321; in Deutschland Togel, FS Jakobs, 2007, 737 ft.; fiir
einen instruktiven Uberblick Fisher, in: Dubber/Hérnle, 2014, 38; zur Uberwindung dieser Ansitze durch
die moderne Verhaltensdkonomik (Behavioral Economics) Englerth, 2010, 127f{f.; hierzu auch Garoupa,
European Journal of Law and Economics 15 (2003), 5; Garoupa (Hrsg.), 2. Aufl. 2009; zum Ganzen noch
(iberwiegend krit.) Wittig, 1993, 69ff., 126ft.; Kaczmarek, FS Schroeder, 2006, 67; Tolk, FS Widmaier,
2008, 987; Wohlers, FS Nobel, 2015, 115.
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(inbesondere des Instrumentariums der sog. Spieltheorie) untersuchen, erblicken in der Strafe einen
Anreiz zur Kooperation.® Rodriguez Horcajo macht sich um eine weiterfiihrende Rezeption dieses
Forschungsstandes verdient und vertritt, dass man zum einen diejenigen, die eine Neigung zum De-
fektieren aufweisen, materiell abschrecken, zum anderen diejenigen, die eine Neigung zur Koopera-
tion aufweisen, auf dem Geflihlswege darin bestitigen soll, dass es bei dieser Neigung verbleiben
kann.”” Der EuGH spricht seit seinem Urteil zum griechischen Maisskandal (1989) von drei (einan-
der teilweise iiberschneidenden) Mindesterfordernissen, die die von den Mitgliedstaaten zu verhin-
genden Sanktionen gegen unionswidriges Verhalten erflillen miissen: sie miissten wirksam, verhiltnis-
miBig und abschreckend sein;?! Art. 325 I AEUV, der nach liberwiegender, aber nicht richtiger
Auffassung eine Grundlage flir ein europaeigenes Strafrecht bietet (niher — § 4 Rn. 45c¢), gebietet
die Bekimpfung von Betriigereien und gegen die finanziellen Interessen der Union gerichteten
rechtswidrigen Handlungen durch Mafnahmen, die ,,abschreckend** wirken.

Der positive Aspekt der Generalpravention ,,wird gemeinhin in der Erhaltung und
Stirkung des Vertrauens in die Bestands- und Durchsetzungskraft der Rechtsordnung gese-
hen®. Die Strafe hat danach die Aufgabe, ,,die Unverbriichlichkeit der Rechtsordnung vor
der Rechtsgemeinschaft zu erweisen und so die Rechtstreue der Bevolkerung zu stirken®.
Diesem Gesichtspunkt wird heute meist groBBere Bedeutung als der reinen Abschreckungs-
wirkung beigemessen.’> Auch das BVerfG scheint sich diese Ansicht zu eigen zu machen,
wenn es das Strafrecht als ,,unverzichtbares Element zur Sicherung der Unverbriichlichkeit
dieser Rechtsordnung* erklirt (BVerfGE 123, 267, 408).

Genau genommen lassen sich bei der positiven Generalpriavention wieder drei unter-
schiedliche, wenn auch ineinander iibergehende Ziele und Wirkungen trennen:® der
sozialpidagogisch motivierte Lerneffekt, die ,,Einiibung in Rechtstreue®,’* die durch die
Titigkeit der Strafjustiz bei der Bevolkerung hervorgerufen wird; der Vertrauenseffekt,
der sich ergibt, wenn der Biirger sicht, dass das Recht sich durchsetzt; und schlieBlich der
Befriedungseffekt, der sich einstellt, wenn das allgemeine Rechtsbewusstsein sich auf
Grund der Sanktion {iber den Rechtsbruch beruhigt und den Konflikt mit dem Titer als
erledigt ansieht. Vor allem der zuletzt genannte Befriedungseftekt wird unter dem Terminus
der , Integrationsprivention‘“®> heute oft zur Rechtfertigung strafrechtlicher Reaktionen
herangezogen.

89 Pinker, 2002, 2551ff.; ders., 2011, 536 ff.; Hoffinan, 2014, 150ff. Eine instruktive Zusammenfassung des
Forschungsstands zur Psychologie der Fairness liefert Magen, in: Engel ua (Hrsg.), Recht und Verhalten,
2007, 261.

90 Rodriguez Horcajo, 2016, 189ff., 224ff., 242ft., 275f,; er ordnet jedoch die zweite Gruppe von
Wirkungen der positiven Generalprivention zu (255f.); ders., GA 2018, 609. S.a. Beckenkamp, ZI1S 2011,
137.

91 Urt. v. 21.9.1989 — 68/88, Slg. 1989, 2965 = NJW 1990, 2245 (Rn. 24); hierzu (krit.) Frisch, GA
2009, 402f.; Achenbach, StraFo 2011, 423; ausf. Morgenstern, 2016, 103.

92 Alle Aspekte der positiven Generalpriavention werden — auch in vielfacher Hinsicht kritisch — ausge-
leuchtet bei Miiller-Tisckfeld, 1998; Schiinemann/v. Hirsch/Jareborg (Hrsg.), 1998. Krit. zur positiven Generalp-
ravention (vor allem in der Variante von Jakobs) Ferrajoli, 10. Aufl. 2011, 267 ff.; Koriath, 2004, 49; Greco,
Feuerbach, 396 ff., 453 ff.; Pawlik, Unrecht, 77 ff. Der positiven Generalprivention steht nahe die von Bottke,
1995, aus einer Reformulierung der aufklirerischen Lehre vom Gesellschaftsvertrag entwickelte ,,Assozia-
tionsprivention®. Sie wird von ihm ,,als die einer vertragsgerecht strukturierten Gesellschaft angemessene
Generalprivention® bestimmt (a.a. O., 188). Es handelt sich um eine Generalprivention, ,,die den gesell-
schaftsvertraglichen Wertentscheiden (insonderheit zugunsten der Erlebbarkeit groStmdoglicher, individueller
gleicher Freiheiten fiir alle) verpflichtet ist (a.a.O., 189). Im Ubrigen gehen negative und positive Gene-
ralprivention hiufig ineinander tiber, weil das Vertrauen in die Durchsetzungskraft der Rechtsordnung zum
Teil von der Abschreckungswirkung des Strafrechts abhingt. Insofern ist die negative Generalprivention
wneben anderen in der positiven enthalten* (Jakobs, 2004, 33). Fiir die positive Generalprivention auch
Achenbach, StraFo 2011, 426; Feijoo Sanchez, in: Cuerda, 2005, 98 ff.; MiiKoStGB/ Freund, 3. Aufl., Vor § 13
Ron. 72; Frisch, GA 2015, 77f.; Frister, AT, 8. Aufl., 2/20fF; Girditz, Der Staat 49 (2010), 357f.; Gropp, AT,
4. Aufl.,, § 1 Rn. 143; Neumann, 2005, 89 (105); s.a. Fn. 78.

93 Niher Roxin, 1987, 48; wie hier Jiger, AT, 9. Aufl., § 1 Rn. 6a.

94 Jakobs, 1976, 10, 31f.

9 Der Begrift wird in dieser Bedeutung wohl zuerst verwendet bei Roxin, FS Bockelmann, 1979, 305f.
Niher Miiller-Dietz, FS Jescheck, Bd. 2, 1985, 813ff.; Moos, FS Pallin, 1989, 283 t.; Zipf, FS Pallin, 1989,
479 1F.; Mir Puig, ZStW 102 (1990), 914; MiiKoStGB/Radtke, 2. Aufl., Vor §§ 38 ff. Rn. 35.
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In der Tat ist der gedankliche Ausgangspunkt der generalpriaventiven Lehre einleuch-
tend. Sie ist, indem sie auf Verbrechensverhinderung abzielt, anders als die Vergeltungs-
theorie unmittelbar an der Schutzaufgabe des Strafrechts orientiert und wird auch
durch eine Anerkennung der Spezialprivention nicht bedeutungslos. Denn es ist unter dem
Gesichtspunkt der Deliktsverhiitung nicht ausreichend, wenn die Strafe nur auf den bereits
Straffilligen einwirkt; vielmehr ist es sozialpolitisch wiinschenswert, auerdem der Bege-
hung von Straftaten allgemein und von vornherein vorzubeugen, und gerade dies ist das
Ziel des generalpriventiven Ansatzes.

Auch hat die generalpriventive Theorie gegentiber der spezialpriaventiven zwei
wesentliche Vorteile. Sie kann erstens zwanglos erkliren, dass auch bei fehlender
Wiederholungsgefahr auf Strafe nicht vollig verzichtet werden darf; die Sanktion ist
notig, weil Straftaten, die ohne Folgen fiir den Titer bleiben, zur Nachahmung
reizen. Und zweitens tendiert das Prinzip der Generalprivention nicht dazu, klare
Tatbeschreibungen durch undeutliche und rechtsstaatlich bedenkliche Gefihrlichkeits-
prognosen zu ersetzen; im Gegenteil fordert es moglichst exakte Bestimmungen, weil
der Gegenstand des Verbots genau fixiert sein muss, wenn der Biirger motiviert wer-
den soll, von einem bestimmten Verhalten Abstand zu nehmen (vgl. dazu noch — § 5
Ran. 22f).

SchlieBlich ist es dem Einfluss der Generalprivention forderlich, dass diese Lehre zwar
auf sozialpsychologischen Annahmen beruht, aber anders als spezialpriventive Be-
mithungen (— Rn. 20) durch die Praxis kaum zu widerlegen ist. Denn dem Ein-
wand, jede Straftat beweise die Unwirksamkeit der Generalprivention, lisst sich immer
entgegenhalten, thre Wirksamkeit zeige sich daran, dass aller Kriminalitit ungeachtet die
Mehrheit der Bevolkerung sich rechtstreu verhalte. Inwieweit das auf die negativen und
positiven Aspekte der Generalprivention zuriickzufiihren ist, ist zwar empirisch noch un-
geklirt und auch schwer beweiskriftig festzustellen; aber gerade deswegen ist die Hypo-
these, dass die staatliche Bestrafungspraxis dabei eine wesentliche Rolle spiele, kaum fal-
sifizierbar.%

Jakobs hat seine Strafzweckkonzeption, die die Lehre von der positiven Generalprivention wesent-
lich beeinflusst hat, in spiteren Arbeiten mehr und mehr einer absoluten Theorie im Sinne Hegels

9 Uber .Empirische Grundlagen der Generalpravention® vgl. Schoch, FS Jescheck, Bd. 2, 1985,
1081 ff., der betont, dass ,,die generalpriaventive Funktion des Strafrechts durchaus empirisch fundiert ist*
(1103f.). Ferner MiiKoStGB/Radtke, 3. Aufl., Vor §§ 38ff. Rn. 38ff. ,,Zur Wirksamkeit der Generalpri-
vention® ferner Schich, 1990, 95; Bonitz, 1991. Uber ,,Realitit oder Illusion der Generalprivention*
Dilling, ZStW 102 (1990), 1. Eine ,,Empirische Untersuchung der Abschreckungswirkung strafrechtli-
cher Sanktionen® liefert Vilsmeier, MSchrKrim 1990, 276. Endres (1992; MSchrKrim 1992, 309) stellt
eine Methode zur Erfassung von Sanktionszweckeinstellungen vor. Zum gegenwirtigen Forschungsstand
vgl. die Metaanalyse von Spirgath, 2013, 191ff., der Abschreckungseffekte eher fiir bestitigt erachtet
(3421f); Délling/Entorf/Hermann/Rupp/Woll, 2007, 633; Bottoms/v. Hirsch, 2010, 103ff.; Apel/Nagin,
2011, 411. Was speziell die positive Generalprivention betrifft, so bezweifeln Bock, ZStW 103 (1991),
636, 654, 656, und Stratenwerth, 1995, 12, die Existenz oder mindestens die Uberpriifbarkeit der ihr
zugeschriebenen empirischen Wirkungen. Dagegen stellt Baurmann ,Voriiberlegungen zu einer empiri-
schen Theorie der positiven Generalprivention® an (GA 1994, 368); und Kuhlen verteidigt die priventi-
ven Wirkungen von Strafdrohung und Strafe trotz der bisher nicht ,zufrieden stellenden Bestitigung
durch die empirische Sozialforschung™ recht plausibel unter Berufung auf ,,personliche Erfahrung, teil-
nehmende Beobachtung und common sense® (1994, 365, 364); ebenso Frisch, FS Maiwald, 2010, 243f;
Frister, AT, 8. Aufl., 2/26; Roxin, GA 2015, 191 und Greco, Feuerbach, 364 f. (dieser aber nur zur nega-
tiven Generalprivention). In diesem Sinne meint auch Bock, 1994, 98, zwar sei es der empirischen
Wissenschaft nicht gelungen, ,,die mit den priventiven Strafzwecken gemeinten Wirkungszusammenhin-
ge zu erhellen®, doch sei der Schluss ,,auf deren Fehlen iiberhaupt ... ein Kurzschluss® (aaO, 99). Uber
die ,,Rechtswirklichkeit und priventive Effizienz strafrechtlicher Sanktionen® informiert Schich (in: Jehle,
1996, 2911t)). Er kommt zu dem Ergebnis: ,,Wir haben gentigend Erkenntnisse dafiir, dass das Strafrecht
wirksam ist” (aaO, 326). Einen ,tragfihigen Ansatzpunkt flir positive Generalpriavention, wihrend nega-
tive Generalprivention ... nur geringe Stiitzung erfihrt stellt Streng, 2007, 76 fest. Skeptisch gegeniiber
der Moglichkeit einer Gewihrleistung von ,,Sicherheit durch Strafrecht® Frisch, GS Schlichter, 2002,
669.
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(vgl. — Rn. 4) angenihert.”” So sagt er:’® | Die Leistung des Strafrechts besteht darin, dem Wider-
spruch gegen identititsbestimmende Normen der Gesellschaft seinerseits zu widersprechen. Das
Strafrecht bestitigt also gesellschaftliche Identitit ... Die Strafe ist in diesem Verstindnis nicht nur
ein Mittel der Erhaltung gesellschaftlicher Identitit, sondern ist bereits diese Erhaltung selbst ... Das
Strafrecht stellt auf der kommunikativen Ebene die gestorte Normgeltung schlechthin immer wieder
her ...* Der Befriedungseffekt, den die Strafe hervorruft, wird also nicht mehr als sozialpsychologi-
sches Faktum im Sinne wirklicher Privention erfasst, sondern nur noch auf symbolisch-ideeller
Ebene behauptet. Damit entzieht sich Jakobs den Einwinden gegen die empirische Nachweisbarkeit
positiv generalpriventiver Wirkungen. Er nennt daher auch ,,empirische Untersuchungen zur po-
sitiven Generalprivention ... ein wenig deplaziert. Die Bestitigung der gesellschaftlichen Identitit
durch die Strafe sei ,,nicht empirisch fassbar...; denn sie ist nicht Folge des Verfahrens, sondern seine
Bedeutung“.”® Diese Abldsung des Strafrechts von aller Empirie und die Versetzung der Strafe in
den Begriffshimmel blofer Bedeutungen setzt sich aber allen Einwinden aus, die gegen idealis-
tische Vergeltungstheorien auch sonst zu erheben sind'”’ und die auch gegen die neueren kom-
munikativen Theorien formuliert werden kénnen (— Rn. 36dff). In spiteren Arbeiten'®! hat Jakobs
die einseitige Orientierung an Hegel wieder aufgegeben, indem er nunmehr!®? der Strafe nicht
nur ideelle Bedeutung zuschreibt, sondern auch eine reale gesellschaftliche Sicherung von ihr
verlangt:'%% | Der Schmerz dient der kognitiven Sicherung der Normgeltung; das ist der Zweck
der Strafe, so wie der Widerspruch gegen die Geltungsverneinung durch den Verbrecher ihre Be-
deutung ist.* Die Vernachlissigung der kognitiven Seite der Normgeltung in einigen seiner fritheren
Ausfithrungen wird jetze ausdriicklich als ,,Verengung ... korrigiert”.!% Damit nihert sich Jakobs
priventiven Theorien wieder an; denn ohne Zweckerreichung hingt die Bedeutung der Strafe in
der Luft.

Zu den wichtigsten weiteren Vertretern der positiven Generalprivention gehort Hassemer, der 31a
deren Begriff erweitert, indem er das ,,Normvertrauen* nicht nur auf die strafrechtlichen Verbote,
sondern auch auf ,,die Regeln des Strafverfahrensrechts, des strafrechtlichen Verfassungsrechts und ...
die Lehren des Allgemeinen Teils* bezieht.!% Die Strafe bestitigt nicht die verletzte Norm, sondern
eine Kultur des humanen Umgangs mit Abweichung 1% Dieses Konzept soll die traditionellen libera-
len Schranken der Strafgewalt auch bewahren und stiarken: ,,Rechtstreue ... stellt sich her im Riicken
gerechter, gleichmiBiger und stetiger Strafrechtspﬂege.“107 Eine weitere hervorhebungswiirdige Vari-
ante, die in der Diskussion nicht die gebiihrende Aufmerksamkeit erhalten hat, wurde von Peralta
formuliert: Fiir ihn erschopft sich die positive Generalprivention in der Bestitigung der verletzten
Rechtsordnung (,,Achtung der Rechtsordnung®), ohne eine Erziehung der Biirger zum Respekt der

97 Kalous, 2000, deutet die Straftheorie von Jakobs denn auch als ,,Reformulierung der altbekannten
These ,Privention durch gerechte Vergeltung“. Jakobs interpretiert Hegels Straftheorie und sein Verhiltnis
zu ihr in FS Androulakis, 2003, 251. Er konzediert Kalous ,beachtenswerte Erwigungen®, will aber
selbst ,,die funktionale Perspektive und diejenige der gerechten Vergeltung weiterhin als ,,trennbar® behan-
deln. Demgegentiber beurteilt Koriath (2004, 59) die positive Generalprivention in der neueren Lehre von
Jakobs als ,,verkappte Vergeltungstheorie”. Zum Verhiltnis der Straftheorie Jakobs’ und den Gedanken
Hegels Seelmann, FS Jakobs, 2007, 635; Stiibinger, 2008, 177 ft.

98 Jakobs, ZStW 107 (1995), 844.

99 Jakobs, ZStW 107 (1995), 845.

100 Eine nihere Auseinandersetzung mit Jakobs liefern Liiderssen, ZStW 107 (1995), 877 und die Diskus-
sionsbeitrige der Rostocker Strafrechtslehrertagung, ZStW 107 (1995), 922ff. Zur Darstellung in — Fn. 98
vgl. Puppe, 2aO, 925: Jakobs ,,nihere sich einer absoluten Straftheorie im Sinne Kants®. Sie spricht von ei-
nem ,,Zirkel des systemtheoretischen Denkansatzes. Die Institutionen und Dogmen, die damit gerechtfertigt
werden, dass sie das System stabilisieren, bildeten selbst das System®. Schiinemann meint (aaO, 926), ,,Jakobs
habe in Wahrheit eine neue absolute Theorie aufgestellt. An die Stelle der Gerechtigkeit sei lediglich die
,normative Identitit’ der Gesellschaft getreten, womit sich die Strafe, ohne empirische Uberpriifungen be-
stehen zu miissen, aus sich selbst rechtfertige.” Kritik an Jakobs tibt auch, obwohl selbst Hegelianer, Pawlik,
2004, 64 ff.

101 Jakobs, 2004.

102 Unter dem Eindruck der Kritik von Lampe, 1999, Puppe, 1999, Velten 2002.

103 Jakobs, 2004, 29; ders., System, 14f., wo er von einer ,,geltungserhaltenden® anstelle einer positiven
Generalprivention spricht.

104 Jakobs, 2004, Fn. 147.

105 Hassemer, StrafR, 2. Aufl., 324 ff.; ders., FS Liiderssen, 2002, 238ff. (wo sich das Zitat findet); ders.,
FS Schroeder, 2006, 55 ff.; ders., 2009, 108 ft.; ders., FS v. Hirsch, 2014, 202.

106 Hassemer, StrafR, 2. Aufl., 334.

107 Hassemer, FS Schroeder, 2006, 65; ders., StV 2006, 331.
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von den Normen geschiitzten Werte zu implizieren.'® Nicht uninteressant sind auch die Uber-
legungen von Feijoo Sdnchez: Fiir ihn soll die positive Generalprivention iiberhaupt nicht auf In-
dividuen, sondern allein auf die soziale Ordnung einwirken.!”” Und jiingst schligt Frisch einen Per-
spektivenwechsel vor: Die herkommlich eher auf die Strafverhingung fokussierte Betrachtungsweise
soll durch eine Betonung der Strafandrohung ersetzt werden. !9

Andererseits weist das Prinzip der Generalprivention auch erhebliche theoretische und
praktische Méngel auf. Zunichst enthilt es, wie die Spezialprivention, keinen Malstab zur
Begrenzung der Strafdauer. Dadurch schwebt mindestens die negative Generalprivention
stets in der Gefahr, in staatlichen Terror umzuschlagen.!!' Denn der Gedanke, dass
hohere und hirtere Strafen auch groflere Abschreckungswirkung haben, ist — trotz seiner
wahrscheinlichen Unrichtigkeit — historisch die hiufigste Ursache ,,mallosen® Strafens
gewesen. Diese Gefahr ist insbesondere beim abschreckungsorientierten Unionsrecht un-
verkennbar.!? Auch hat der Einwand, dass eine Bestrafung um priventiver Zwecke willen
gegen die Menschenwiirde verstoBe, bei der Generalprivention groBeres Gewicht als bei
der Spezialprivention.!''> Wihrend nimlich die Resozialisierung (wenigstens auch) dem
Verurteilten helfen soll, belastet die Bestrafung aus generalpriventiven Griinden den Titer
allein um der Allgemeinheit (also anderer) willen, und die Befugnis dazu bedarf einer
Rechtfertigung, die diese Lehre selbst nicht liefern kann. SchlieSlich teilt die general-
priventive Lehre den Mangel der Vergeltungstheorie, dem Strafvollzug keine Impulse
geben zu konnen. Das gilt fiir alle Erscheinungsformen der Generalprivention insofern, als
diese sich immer an die Allgemeinheit und nicht an den Titer wendet. Es gilt aber beson-
ders fiir die negative Generalprivention. Denn ein Vollzug, der auf ,,bloBe Abschreckung
der Biirger™ (Feuerbach) abzielt, wird den Riickfall eher fordern als verhindern und so der
Kriminalititsbekimpfung mehr schaden als niitzen.

In letzter Zeit sind gegen die positive Generalpravention zunehmend Einwiande gerichtet wor-
den, um die sich die Vertreter des Ansatzes aber wenig gekiimmert haben. Gewisse Resonanz hat ein
von Bock formulierter Vorbehalt gefunden:!'* Die positive Generalprivention kénne nur funktionie-
ren, wenn die Bevolkerung tber thr Wirken in Unwissenheit gelassen werde; sobald allgemein be-
kannt wiirde, dass man nicht um der Gerechtigkeit bzw. Vergeltung, sondern um des Vorteils der
Normgeltung willen bestrafe, wire der normbestitigende Strafzweck kompromittiert. Pawlik vertieft
diese Kritik, indem er meint, die positive Generalpravention bedeute fiir den Rechtsbrecher nichts
anderes als eine zweifelhafte Pflicht, sich der Unvernunft (nimlich den fiir unverniinftig erklirten
Vergeltungsimpulsen) anderer zu beugen!!'® — dhnlich der Figur einer ,,medizinischen Liige®. Greco
meint hingegen, die positive Generalprivention sei eine Form von Volkspadagogik, die — weil man
nicht Zwang damit rechtfertigen konne, dass er zur Erziehung erforderlich sei — nicht dazu tauge, die
Strafe zu rechtfertigen.!'® Und neuerdings versucht Walter, die positive Generalprivention zu grofen
Teilen nicht als falsch, sondern als entbehrlich auszuweisen: Es sei nimlich zu bezweifeln, ob Grund-
normen wie das Tétungsverbot einer Bestitigung iiberhaupt bediirftig seien.'’”” Ob diese Einwinde
berechtigt sind, muss die weitere Diskussion kliren.

108 Peralta, Z1S 2008, 506.

109 Feijoo Sanchez, 2005, 101; ders., FS Jakobs, 2007, 85.

10 Frisch, FS Schiinemann, 2014, 63f.

11 Koriath, 2004, 65ff., verteidigt die negative Generalprivention in einer durch das VerhiltnismiBig-
keitsprinzip eingeschrinkten Form.

N2S a. Frisch, GA 2009, 403ff.; Schiinemann, ZIS 2007, 529f., insb. zum Problem der Mindesthochst-
strafen.

13 Vgl. hierzu Kohler, 1983.

14 Bock, ZStW 103 (1991), 652f.; den Einwand aufgreifend etwa Hornle/v. Hirsch, GA 1995, 268;
Weigend, 2011, 33; Brickers, 2015, 87f.

15 Pawlik, in: Schumann, 2010, 77; ders., Unrecht, 80f.

116 Greco, Feuerbach, 398 ff.; krit. Hornle, FS Roxin II, 2011, 12f,; Feijoo, FS Mir Puig, 2017, 318 Fn. 20.

N7 T Walter, FS M. Walter, 2014, 846.
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IV. Die vergeltenden Vereinigungstheorien

Die vergeltenden Vereinigungstheorien,!'!® die frither durchaus herrschend waren und
auch heute noch fiir die Rechtsprechung bestimmend sind, bestehen in einer Kombination
der bisher erorterten Auffassungen. Sie sehen Vergeltung, Spezial- und Generalprivention
als nebeneinander zu verfolgende Strafzwecke an. Dabei hatte urspriinglich der Vergel-
tungszweck die durchaus dominierende Funktion. ,,... maBgebend ist ... in erster Linie
das Stihnebediirfnis, der Vergeltungszweck der Strafe, daneben wohl auch noch der Ab-
schreckungszweck. Die sonstigen Strafzwecke, der Besserungs- und Sicherungszweck, tre-
ten demgegentiiber in den Hintergrund®“ (RGSt 58, 109). Auch heute noch wird hiufig
betont, man diirfe von einer ,,echten” Vereinigungstheorie ,,im iiberkommenen Sinn* nur
sprechen, wenn die priventiven Ziele den Vergeltungs-Charakter der Strafe nicht antasteten
und allein in dem durch die Vergeltung gezogenen Rahmen mitverfolgt wiirden.!! Diese
Lehre ist vom hier vertretenen Standpunkt aus schon deshalb abzulehnen, weil sie als bloBe
Modifikation der Vergeltungstheorie allen gegen diese zu erhebenden Einwinden ausge-
setzt ist (— Rn. 8-10) und daher so wenig wie diese heute noch vertreten werden kann.
Denn auch sie rechtfertigt eine Strafe ohne sozialen Nutzen, dh: Auch sie verfehlt das Ge-
bot, die Strafe zugleich der Gesellschaft gegentiber zu rechtfertigen.

In neueren Formulierungen der Vereinigungstheorie werden Vergeltung, Spezial- und
Generalprivention mehr als gleichrangige Strafzwecke behandelt. Man geht davon aus,
dass keine der Straftheorien von Gesetzes wegen vorgeschrieben oder verboten sei, so dass
— gewissermallen nach Bedarf — dieser oder auch jener Strafzweck in den Vordergrund
gerilickt werden diirfe. Reprisentativ ist die Stellungnahme des BVerfG (E 45, 187, 253f.):
,,Das Bundesverfassungsgericht hat sich wiederholt mit Sinn und Zweck des staatlichen
Strafens befasst, ohne zu den in der Wissenschaft vertretenen Straftheorien grundsitzlich
Stellung zu nehmen ... Es hat als allgemeine Aufgabe des Strafrechts bezeichnet, die ele-
mentaren Werte des Gemeinschaftslebens zu schiitzen. Schuldausgleich, Privention, Reso-
zialisierung des Titers, Sithne und Vergeltung flir begangenes Unrecht werden als Aspekte
einer angemessenen Strafsanktion bezeichnet. Die Kriminalstrafe sei ,,— unbeschadet ithrer
Aufgabe, abzuschrecken und zu resozialisieren — Vergeltung fiir begangenes Unrecht*
(BVerfGE 39, 1, 57). Auf der dadurch vorgezeichneten Linie bewegt sich auch der BGH;
Beispiele dafiir, wie bald dieser, bald jener Gesichtspunkt besonders akzentuiert wird, sind
schon bei Erorterung der vorhergehenden Straftheorien angeftihrt worden.

Eine solche Vereinigungstheorie geht von der richtigen Einsicht aus, dass weder die Ver-
geltungstheorie noch eine der priventiven Lehren flir sich allein Inhalt und Grenzen der
Strafe sachgerecht bestimmen kann. Es fehlt ihr aber das theoretische Fundament, soweit
ihre Vertreter sich damit begniigen, Schuldausgleich, Spezial- und Generalprivention
als Zwecke der Strafe einfach nebeneinander zu stellen. Eine solche ,,additive Vereini-
gungstheorie®!? beseitigt die Mingel der verschiedenen Einzelauffassungen nicht, son-
dern summiert sie und flihrt vor allem zu einem standpunktlosen Hin- und Herschwanken
zwischen verschiedenen Strafzielen, das eine einheitliche Konzeption der Strafe als eines
Mittels sozialer Befriedung unmdglich macht.

Demgegentiber besteht die Aufgabe einer unter heutigen Bedingungen tragfihigen
Vereinigungstheorie darin, unter Aufgabe des Vergeltungsgedankens die Absolutsetzung der

118 Eine kritisch weiterfiihrende Darstellung der Vereinigungstheorien von A. Merkel (StrafR, 1889,
§§ 64-72), R.v. Hippel (StrafR 1, 1925, § 22), Roxin (JuS 1966, 377) und H. L. A. Hart (1971, 58) liefert
Koriath (Jura 1995, 625), er nimmt auch Kant (!) als Vertreter einer Vereinigungstheorie in Anspruch (Jura
1995, 632). Stratenwerth, 1995, 14ff., schitzt die Leistungsfihigkeit der Lehre von den Strafzwecken fiir
die Strafrechtsdogmatik ebenso wie im Bereich der Sanktionen als gering ein, kommt aber schlieBlich auch
zu einer Vereinigungstheorie, bei der die Umstinde des Einzelfalles iiber den Vorrang dieses oder jenes
Strafzweckes entscheiden sollen (a.a. O., 191f.).

119 Besonders deutlich Maurach, AT, 4. Aufl. 1971, § 6 I D (etwas abgeschwicht, aber Ghnlich auch noch
Maurach/ Zipf, AT/1, 8. Aufl., 6/8); Lenckner, 1972, 13; Krey/Esser, AT, 6. Aufl., § 5 Rn. 146 ft.

120 Dazu Roxin, JuS 1966, 387 (= Grundlagenprobleme, 28).
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iibrigen, jeweils verschiedenen straftheoretischen Ansitze in der Weise aufzuheben, dass
ihre zutreffenden Aspekte in einer tibergreifenden Konzeption bewahrt und ihre Schwi-
chen durch ein System gegenseitiger Erginzung und Beschrinkung getilgt werden. Man
kann hier von einer priventiven ,,dialektischen‘ Vereinigungstheorie sprechen, inso-
fern als durch ein solches Verfahren die iiberlieferten Theorien mit ihren antithetischen
Zielsetzungen zu einer Synthese verarbeitet werden. Das wird sogleich niher ausgefiihrt
(— Rn. 371f.); zuvor ist auf Ansitze einzugehen, die in letzter Zeit immer groBere Bedeu-
tung erlangen.

V. Neuere Ansitze: expressive Straftheorien; Recht des Opfers auf Bestrafung

Zunehmender Beliebtheit erfreuen sich die sog. expressiven Straftheorien,'?' deren
zentraler Gedanke ist, dass sich die Strafe als Ausdruck verdienten Tadels rechtfertige.
Diese Theorien tiberschneiden sich teilweise mit der oben — Rn. 26ff. dargestellten posi-
tiven Generalpriavention. Der wesentliche Unterschied zu dieser diirfte darin liegen, dass
die nunmehr anzusprechen Ansitze nicht wirklich in der Vorbeugung kiinftiger Straftaten,
also in der Privention, den die Strafe legitimierenden Grund erblicken, sondern in einem
riickblickenden Tadel. Insofern weisen sie Ziige einer Vergeltungstheorie auf. Die Schwie-
rigkeit, den Ansatz in das traditionelle Schema der absoluten oder relativen Straftheorien
einzuordnen,'?? ist uns schon bei Jakobs begegnet (— Rn. 31) und wird von wichtigen
Vertretern des Ansatzes als Zeichen fiir die Unzulanglichkeit der traditionellen Dichotomie
angesehen.!?’

Es lassen sich verschiedene expressive Ansitze unterscheiden.!?* Im deutsch- und spa-
nischssprachigen Wissenschaftsraum ist die Behauptung von Jakobs, die Strafe verhalte
sich zur Straftat wie Rede und Antwort,!? von einigen Autoren zu Ende gedacht worden.
Zu den radikalsten diirfte Gémez-Jara gehoren, der seine Uberlegungen auf der Grundlage
der Systemtheorie Luhmanns entwickelt:12° Bei der Strafe sei der Aspekt der Ubelzufligung
und der Privention (die ,kognitive Seite®) irrelevant; nicht auf einen Schmerz, son-
dern allein auf die normative Kommunikation iiber den Schmerz komme es an.'?” Hin-
gegen argumentiert K. Giinther nicht von der Systemtheorie, sondern von der Diskurs-
theorie habermas’scher Prigung her: Die Strafe sei ein Tadel, dessen Grundlage darin
liege, dass eine demokratisch legitimierte Verhaltensnorm missachtet worden sei.!?® Die
Strafe erschopfe sich in dieser kommunikativen Botschaft; die Ubelzufligung sei eine
Kontingenz, die es zu iiberwinden gelte.'?’ Neuerdings schligt Pérez-Barberd'®" einen
durch den Inferentialismus des amerikanischen Philosophen R. Brandom inspirierten
Ansatz vor: Derjenige, der eine Behauptung aufstellt (und die Straftat ist nach kom-
munikativem Verstindnis nichts anderes als eine Behauptung), verpflichtet sich implizit
dazu, eine Antwort (im vorliegenden Zusammenhang also: eine Strafe) zu ,,héren. Durch
die Begehung der Tat berechtige also der Titer den Staat zu einer Reaktion wie in einem
Dialog.

121§ a. Ziircher, 2014, 83 ff., 127 ff.

122'S. Primoratz, Philosophy 64 (1989), 187ff., mit der Unterscheidung eines extrinsischen und eines
intrinsischen Expressivismus.

123 So insb. Hornle, 2015, 151; dies., 2. Aufl. 2017, 3; zust. Weigend, 2011, 31.

124 So differenziert Werkmeister, 2015, 273 ff., 297ft., 315ff. normbezogene, titerbezogene und opfer-
bezogene expressive Straftheorien.

125 Jakobs, AT, VII; zust. Gémez-Jara, Rechtstheorie 36 (2005), 326 ff.

126 Gémez-Jara, Rechtstheorie 36 (2005), 326 ff.S.a. Feijoo Sanchez, FS Jakobs, 2007, 88ft.; ders., 2014b,
267 ff.; ausf. ders., 2007, 515 ff.

127 Gémez-Jara, Rechtstheorie 36 (2005), 335.

128 Giinther, FS Liiderssen, 2002, 218f.; ders., FS v. Hirsch, 2014, 123; nahestehend Marialich, in: Kind-
hiuser/Manalich, 2011, 50 ff.

129 So insb. Giinther, FS Liiderssen, 2002, 219; ders., FS v. Hirsch, 2014, 133ff.; auf einer ihnlichen Linie
Abraham, 2018; zu Giinther auch — Rn. 46.

130 Pérez-Barbera, GA 2014, insb. 522 ft.

146



