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A. Einfiihrung

Ich mochte in meinem Beitrag die Briicke vom Strafrecht zum Verfassungsrecht schlagen, nicht nur,
weil mich diese Schnittstelle der beiden Rechtsgebiete sehr interessiert und schon lange beschiftigt,
sondern weil ich denke, dass das Verfassungsrecht der straftheoretischen Grundlagendiskussion Impulse
verleihen kann, die auch fiir unser heutiges Thema relevant werden. Dabei gehe ich von folgender
Priimisse aus, die hoffentlich konsensféhig ist:! Strafen sind gravierende Grundrechtseingriffe, fiir deren
Rechtfertigung der Staat gute Griinde vorbringen muss.? Der Biirger hat einen Anspruch darauf, dass
man ihm plausibel erkldren kann, warum man ihn iiberhaupt bestraft und warum man ihn auf diese Art
und Weise bestraft. Genau hier, am neuralgischen Punkt der Begriindung von Strafe, darf sich der
Rechtsstaat keine zu groBen Unklarheiten leisten. Die im Folgenden niher zu begriindende These lautet
nun, dass die Beriicksichtigung von empirisch ermittelten Strafbediirfnissen der Bevdlkerung helfen
kann, um die notorischen Probleme im Bereich der Legitimation staatlichen Strafens zu reduzieren. Sie
kann gleichzeitig dazu beitragen, die Pattsituation in der uralten straftheoretischen Debatte zu
iiberwinden, die sich um die Frage einer retributiven (vergeltungsorientierten) oder priventiven
Strafbegriindung dreht.3

Die Vorstellung, dass empirisch ermittelte Einstellungen der Bevolkerung einen legitimen Platz im
Bereich der Schaffung und der Anwendung von Strafgesetzen haben oder zumindest bekommen sollen,
i1st nicht neu, erst recht nicht, wenn wir ins Ausland blicken. Paul Robinson steht mit seinem
umfangreichen Werk fiir diese Denkrichtung.* Er spricht von ,,Gerechtigkeitsintuitionen® der
Bevdlkerung, die vor allem der Gesetzgeber bei der Gestaltung der Strafgesetze zu beriicksichtigen
habe. In einem jiingst auf Deutsch erschienenen Aufsatz hat mit Daniel Rodriguez Horcajo ein
spanischer Kollege eine auf empirisch ermittelte Gerechtigkeitsgefiihle gestiitzte Straftheorie
entwickelt.> Auch hierzulande wird iiber eine Beriicksichtigung der Einstellungen der Bevolkerung im
Bereich des Strafrechts diskutiert. Tonio Walter hat schon vor einiger Zeit eine entsprechende neue
Variante der Vergeltungstheorie vorgeschlagen.® Ich selbst habe, wie ich nachher noch etwas
ausfiihrlicher darlegen werde, dhnliche Gedanken im Rahmen einer generalpridventiven Straftheorie
entwickelt.” Insgesamt verlduft diese Debatte in Deutschland aber nur zégerlich und iiberwiegend
duBerst skeptisch. Die Empirie wird in diesem Kontext von vielen bestenfalls als unniitz, nicht selten
sogar als gefihrlich angesehen. Eine positiv konnotierte ,,Demokratisierung® der Strafjustiz wird mit
dieser Vorstellung iiblicherweise nicht verbunden; man flirchtet vielmehr, dass hier dem historisch
vorbelasteten ,,gesunden Volksempfinden gefolgt werden soll und dies zu einer massiven
Strafscharfung in allen Bereichen fiihren wiirde, moglicherweise bis hin zur Wiedereinfiihrung der
Todesstrafe.’

! Néher Kaspar 2014, 351 ff. und 619 ff; s. auch Kaspar RW 2018, 224.

2 Ahnlicher Ausgangspunkt bei Robinson Northwestern University Law Review 2017, 1565.

3 S. dazu auch Robinson (in diesem Band). Vgl. auch Rodriguez Horcajo GA 2018, 609, der von diesem
Ausgangspunkt eine dem hier vertretenen Ansatz dhnliche Position entwickelt.

4S. vor allem Robinson 2013; ders. Northwestern University Law Review 2017, 1565 ff.; zur Position
Robinsons s. auch Cancio Meld/Ortiz de Urbino Gimena GA 2013, 288 sowie umfassend Andrissek 2017.
5 Rodriguez Horcajo GA 2018, 609 ff. Der Autor spricht von ,,gesellschaftlicher Privention®, was der hier
vertretenen Position jedenfalls teilweise nahekommt, s. dazu sogleich unten.

¢ Walter Z1S 2011, 636; ders. 2014, 831; ders. 2016; ders. (in diesem Band).

" Kaspar 2014, 631 ff.

8 S. dazu Robinson Northwestern University Law Review 2017, 1565 ff.

° Nachweise bei Andrissek 2017, 105 sowie 127 f.



Das hat sich auch sehr deutlich bei den Diskussionen auf dem 72. Deutschen Juristentag in Leipzig Ende
September 2018 gezeigt. Ich hatte in meinem Gutachten gefordert, mehr iiber die Strafbediirfnisse der
Bevélkerung empirisch zu forschen.! Diese Erkenntnisse sollten dann als eine von mehreren
Erkenntnisquellen genutzt werden, um — unverbindliche — StrafmaBempfehlungen zu formulieren.
Zugleich habe ich klargestellt, dass in meiner Konzeption, die das staatliche Strafen stirker als bisher
an den verfassungsrechtlichen VerhaltnismaBigkeitsgrundsatz bindet, unmittelbarer Handlungsbedarf
nur dort entsteht, wo die Bevolkerung auch mit milderen Strafen zufrieden wiére, als sie derzeit verhangt
werden. Mir schwebt also eine asymmetrische Relevanz der ermittelten Strafbediirfnisse!! vor, je
nachdem, ob im Vergleich zum status quo eine mildere oder hirtere Strafe im Raum steht. Das ist keine
willkiirliche Setzung von mir, sondern verfassungsrechtlich begriindet — darauf komme ich gleich noch
einmal zuriick. Insgesamt vertrete ich (dachte ich jedenfalls) eine zuriickhaltende Position. Keinesfalls
ging es darum, einer unmittelbar an Bevdlkerungsbefragungen orientierten punitiven Strafzumessung
das Wort zu reden. Aber das kam offenbar in Leipzig nicht so richtig riiber. Denn gerade dieser Punkt,
also die Relevanz empirischer Bevolkerungsumfragen, wurde dort, wenn ich es richtig in Erinnerung
habe, von niemandem befiirwortet. AusschlieSlich Kritiker meldeten sich zu Wort. Das Konzept sei
gefdhrlich, hieB es fast unisono, es drohten massive Strafscharfungen — so unter anderem der hessische
Generalstaatsanwalt.'? Eine schone Randnotiz {ibrigens, dass ich mich mit einem Generalstaatsanwalt
dariiber streiten muss, wer die liberalere Konzeption vertritt! Der Vertreter des
Bundesjustizministeriums verwies in diesem Zusammenhang auf die Massen an Beschwerde-Mails und
-briefen, die dort ankdmen und in denen iiber die zu lasche Justiz geschimpft werde — offenbar ein
permanenter Shitstorm, um es neudeutsch auszudriicken. Auch eine Auswertung von Kommentarspalten
im Internet, die Elisa Hoven vorgenommen hat, bestitigt dieses Bild:'* Uberwiegend wird iiber zu milde
Urteile geschimpft, und zwar teilweise auf eine Art, dass einem angst und bange werden kann.
Uberhaupt kann man die Rolle des Internets in diesem Zusammenhang gar nicht iiberschitzen. Es macht
unser Leben in vielerlei Hinsicht leichter. Aber es ermoglicht eben auch eine Mobilisierung und
gegenseitige Bestiarkung von Gleichgesinnten jeglicher Couleur, die es in der analogen Welt in dieser
Form schlicht nicht gab.'* Und das hat Folgen. So wird mittlerweile im Rahmen von Online-Petitionen
versucht, hirtere Strafen z.B. fiir Sexualstraftiter zu erreichen.!” In unzdhligen Foren wird iiber
»Skandal-Urteile* geschimpft, natiirlich keines davon in skandaléser Weise zu hart, alle zu milde! Vor
diesem Hintergrund iiberrascht es auch nicht, dass in diesem Zusammenhang immer wieder auf die
Gefahr der (vor allem medialen) Manipulierbarkeit der 6ffentlichen Meinung hingewiesen wird,'¢ der
man schon deshalb keinen Einfluss auf das Strafrecht und seine Anwendung in der Praxis einrdumen
diirfe.

Ich denke, dass man diese Bedenken gegeniiber einer drohenden Ausweitung und Verschirfung des
Strafrechts, die ich in der Folge als ,,Expansionsproblem* bezeichnen will, ernst nehmen muss. Paul
Robinson verweist aus US-amerikanischer Perspektive auf Untersuchungsergebnisse, wonach die
Allgemeinheit mit vielen harten kriminalpolitischen und strafjustiziellen Entscheidungen mehrheitlich
nicht einverstanden ist und mehr Milde befiirwortet.!” Das bezieht sich méglicherweise aber nur auf die
US-amerikanische Situation, die von einem durchweg deutlich hoheren Strafniveau und besonders
herausragenden Exzessen wie bspw. der beriichtigten Three-Strikes-Regelung in Kalifornien gepragt

10 Kaspar 2018, C 25 ff.; Zusammenfassung der wichtigsten Punkte bei Kaspar NJW-Beilage 2018, 37 sowie
ders. GS Trondle (erscheint 2019).

"' Kaspar 2018; s. bereits Kaspar 2014, 668 ff.

12 Vgl. Fiinfsinn 2019, M 13.

13'S. Hoven KriPoZ 2018, 276.

148, zur ,,dunklen Seite“ des Internets auch Kaspar Handbuch des Strafrechts, § 20 Rn. 122.

15 Vgl. etwa https://www.openpetition.de/petition/online/haertere-strafen-fuer-kindesmissbrauch-im-
strafgesetzbuch sowie https://www.change.org/p/bundesministerium-der-justiz-h%C3%A4rtere-strafen-
%C3%BCr-sexualstraft%C3%Ad4ter (jeweils abgerufen am 24.3.2019).

16 Nachweise bei Andrissek 2017, 104.

17 Robinson 2013, 110 ff.; ders. Northwestern University Law Review 2017, 1574 ff.; ders. (in diesem Band).


https://www.openpetition.de/petition/online/haertere-strafen-fuer-kindesmissbrauch-im-strafgesetzbuch
https://www.openpetition.de/petition/online/haertere-strafen-fuer-kindesmissbrauch-im-strafgesetzbuch

wird.'® In Deutschland mit seinem auch im européischen Vergleich eher moderaten Sanktionsniveau
konnte das Ergebnis anders lauten. Und was wire die Konsequenz, wenn sich die These der mehrheitlich
punitiven, nach hérterer Strafe rufenden Bevolkerung bewahrheiten wiirde? Mit Blick auf vorliegende
empirische Untersuchungen zur ,,Punitivitéit* ist das Bild nicht ganz so schwarz.!” Aber wenn doch -
miisste man dann auf dem Boden einer entsprechend empirisch ausgerichteten Straftheorie nicht
konsequenterweise auch diesem Ruf nachgehen? Offnen wir damit Pandoras Biichse? Oder, um mit
Goethe zu sprechen: Werden wir die Geister, die wir rufen, nicht mehr los?

Ein zweiter Punkt kommt hinzu. Ganz unabhingig von den Ergebnissen empirischer Untersuchungen,
unabhéngig davon, ob sie uns aus einer liberalen Perspektive gefallen oder nicht: Natiirlich ist es
begriindungsbediirftig, warum iiberhaupt empirisch ermittelte Einstellungen der Bevolkerung im
Strafrecht relevant werden sollten.?’ Das soll in der Folge als ,Begriindungsproblem bezeichnet
werden. Fin allgemeiner staatstheoretischer Einwand lautet, dass ein solcher Einfluss in der
reprasentativen Demokratie gerade nicht vorgesehen ist, sondern das Volk als Souverdn nur vermittelt
iiber die Abgeordneten des Parlaments kriminalpolitische Entscheidungen trifft. Das betrifft die Ebene
der Strafgesetzgebung. Betrachten wir die Ebene des Strafrichters, folgt aus Art. 1 Abs. 3 GG und
Art. 92 GG, dass dieser an Recht und Gesetz gebunden ist, aber nicht an Meinungsumfragen. Um eine
unmittelbare Bindung kann es also de lege lata nicht gehen, sondern nur um eine noch genauer zu
beschreibende mittelbare Relevanz. Aber auch diese bleibt legitimationsbediirftig. Es stellt sich hier die
ganz allgemeine rechtstheoretische Frage: Warum sollte iiberhaupt ein faktischer Umstand, also die
Tatsache, dass die Allgemeinheit so oder anders denkt und fiihlt, normative Relevanz haben? Wire es
nicht ein klassischer naturalistischer Fehlschluss, aus einem ,,Sein* auf ein ,,Sollen* zu schlieBen??!

Im Folgenden will ich versuchen, einen straftheoretischen Rahmen zu formulieren, der beide
angesprochenen Kritikpunkte moglichst aufgreift, also sowohl das Expansionsproblem als auch das
Begriindungsproblem. Ich will der Frage in mehreren Schritten nachgehen. Zunéchst will ich in aller
Kiirze meine eigene straftheoretische Position erldautern, soweit sie fiir das vorliegende Thema relevant
ist. Kurz heiflt hier tatsdchlich kurz, umfassend habe ich das in meiner 2014 erschienenen
Habilitationsschrift entwickelt.”> Nach meiner Uberzeugung lisst sich aus den Vorgaben des
Verfassungsrechts eine generalpriaventive Position ableiten, die es nahelegt, jedenfalls bei der Hohe der
zu verhiangenden Strafen auf Einstellungen der Bevolkerung Riicksicht zu nehmen. Das
Begriindungsproblem ldsst sich auf diese Weise losen, bedarf dann aber natiirlich noch weiterer
Uberlegungen im Hinblick auf die rechtstechnische Umsetzung, die ich am Ende meines Vortrags
zusammen mit weiteren offenen methodischen Fragen nur noch kurz andeuten kann. Der Fokus liegt
dabei ausdriicklich auf der Strafzumessung — inwieweit wir die Empirie auch im Bereich der
Strafgesetzgebung oder der Auslegung und Anwendung der Strafgesetze durch die Richterschaft
heranziehen kénnen, kann ich nur kurz andeuten.

Im zweiten Schritt will ich zeigen, dass der von mir vertretenen generalpréventiven Position (v.a.
verfassungsrechtliche) Grenzen der Strafe immanent sind, die dem erwéhnten Expansionsproblem
Rechnung tragen. Bei praziser Formulierung des generalpriaventiven Zwecks, bei Beriicksichtigung der
empirischen Erkenntnisse der Sanktionsforschung und bei Beachtung des verfassungsrechtlichen
VerhiltnismaBigkeitsgrundsatzes bietet der von mir vertretene Ansatz Potenzial fiir empirisch
abgesicherte Strafmilderungen. Strafschiarfungen sind dagegen deutlich voraussetzungsreicher und
begriindungsbediirftiger. Wir konnen also auf diese Weise, um nochmal das Bild von Goethe zu

18 S. dazu nur Robinson 2013, 112.

19'S. etwa Bliesener/Fleischer 2017, 201; speziell in Bezug auf befragte Jura-Studierende s. Kinzig/Stroezel
2017, 519 ff.; weitere Befunde bei Streng (in diesem Band). Allgemein zur Punitivititsforschung
Singelnstein/Habermann 2019, 125 ff.

20 Ausfiihrlich dazu Robinson 2013, 95 ff.

21 Zu diesem Vorwurf bereits Walter 2016, 12 f.; Andrissek 2017, 34 sowie 88 ff.; Rodriguez Horcajo GA 2018,
614.

22 Kaspar 2014.



bemiihen, gute und bdse Geister trennen und unterschiedlich behandeln, und zwar nicht willkiirlich,
sondern aus der Sache heraus begriindet.

B. Straftheoretischer Rahmen

Im Rahmen meiner straftheoretischen Einordnung und Fundierung will ich — notgedrungen sehr
skizzenhaft — auf die bekannten Strafzwecke der Reihe nach eingehen und dabei liberlegen, ob sie Raum
fiir die Beriicksichtigung empirisch ermittelter Einstellungen der Bevolkerung lassen.

I. Spezialprivention

Zunichst ein Wort zur Spezialpravention, auf deren Rolle im Beitrag von Katrin Hoffler vertieft
eingegangen wird?: Wiirde man diesen Strafzweck zugrunde legen, also die Wirkung der Strafe auf den
Bestraften selbst, wire es nicht zu begriinden, warum wir bei der Strafzumessung auf empirische
Strafvorstellungen der Bevolkerung Riicksicht nehmen sollten. Denn offensichtlich miisste man dann
so strafen, dass eine moglichst optimale Resozialisierung (oder eben Abschreckung oder Sicherung) des
Taters garantiert wird. Das sind schwierige empirische Fragen, die ggf. durch Experten prognostiziert
werden miissen. Deren Einschitzung miisste dann entscheidend sein, und nicht die Frage, welche Strafe
die Bevolkerung spezialpriventiv fiir besonders wirkungsvoll hilt. Es géibe in diesem Bereich keinen
ersichtlichen Grund, der Meinung von Laien mehr zu trauen als derjenigen von Experten, auch wenn es
viele befragte Laien sind — bei solch komplexen Fragen dirfte auch das Konzept der
»Schwarmintelligenz® an seine Grenzen stof3en.

Darauf kommt es aber nicht an, da die Spezialprdvention m.E. nicht der tragende, d.h. die Strafe
legitimierende Zweck sein kann.?* Die Resozialisierung des Titers ist ein unverzichtbarer
Vollzugsgrundsatz und zugleich ein Umstand, der bei der Bemessung der Strafe beriicksichtigt werden
muss, jedenfalls im Sinne einer Vermeidung von unndétigen Belastungen des Téters. Unser Strafsystem
ist aber anhand des Resozialisierungszwecks nicht begriindbar.”® Dagegen sprechen schon die
bestenfalls ambivalenten Ergebnisse der Wirkungsforschung.?® Aber auch unabhingig davon wiren die
Konsequenzen eines solchen Systems nicht akzeptabel; denn der nicht resozialisierungsbediirftige oder
nicht resozialisierungsféhige Tater diirfte dann richtigerweise gar nicht bestraft werden. Eine solche vor
allem auf Riickfall und Resozialisierungschancen ausgerichtete Strafrechtspflege hat sich vermutlich
auch deshalb nicht etabliert, weil sie in vielen Punkten eklatant gegen die von Paul Robinson
beschriebenen Gerechtigkeitsintuitionen der Bevodlkerung verstoBen wiirde.?’ Strafe als Ubel wird
offensichtlich aus anderen Griinden verhdngt, und insofern steht die Spezialprdvention auch einer
Beriicksichtigung empirischer Strafbediirfnisse nicht entgegen. Eine ganz andere Frage ist, inwiefern
dieser Strafzweck von der Bevdlkerung generell befiirwortet und vielleicht sogar bei der Antwort auf
die Frage nach der ,,gerechten Strafe* hinzugedacht wird.?® Das ist letztlich auch eine problematische
methodische Frage, auf die ich am Schluss kurz noch zuriickkommen werde.

Soviel zur Resozialisierung. Was die individuelle Abschreckung angeht, ist sie m.E. ausreichend in einer
generalpraventiven Strafkonzeption mitenthalten, um sie muss man sich nicht besonders bemiihen. Es

23 S. Héffler (in diesem Band).

24 Niher Kaspar 2014, 676 ff. Vgl. auch Walter 2016, 15.

25 S. dazu niher Kaspar 2014, 678 ff.

26 S, nur exemplarisch den Uberblick bei Meier JZ 2010, 112 ff.

27 Robinson 2013, 148; s. auch ders. Northwestern University Law Review 2017, 1580.

28 S. dazu auch Héffler (in diesem Band). Diese denkbare wechselseitige Beeinflussung wird m.E. unterschiitzt,
wenn gesagt wird, dass die Bevolkerung ihre Strafvorstellungen stets allein anhand von Vergeltungs- bzw.
Gerechtigkeitsaspekten entwickelt, s. etwa Andrissek 2017, 31. Auch dass die Bevolkerung die klassischen
Praventionsziele ,,mangels Wirksamkeit* gar nicht unterstiitze (a.a.O., 115), halte ich fiir wenig iiberzeugend:
Gerade der Abschreckungsgedanke diirfte von vielen (in diesem Ausmall zu Unrecht!) fiir besonders wirksam
gehalten werden, Roxin 2006 § 3 Rn. 23 spricht treffend von einer ,,laienpsychologischen Evidenz* dieses
Strafzwecks. Erst recht kann man beziiglich des (durch Inhaftierung ja tatséchlich eintretenden)
Sicherungseffekts kaum von aus der Sicht der Bevolkerung fehlender Wirksamkeit ausgehen.



bleibt die Sicherung, die aber (ganz kurz gesagt) kein origindrer Strafzweck ist*’, sondern den
MafBregeln der Besserung und Sicherung zugewiesen ist.** Mit diesem (auch fiir die Interpretation von
Bevolkerungsumfragen) nicht unproblematischen Dualismus von  Strafen und reinen
PriaventionsmaBnahmen befasst sich der Beitrag von Anna Coninx aus der Schweizer Perspektive.?!

II. Vergeltung

Wie steht es nun mit der Vergeltung, also einer absoluten Strafbegriindung? Versteht man sie rein
idealistisch, als Verwirklichung der ,,vergeltenden Gerechtigkeit, wire es begriindungsbediirftig,
warum man die Ansichten der Bevolkerung iiber ,,Gerechtigkeit* (und sei es auch in Form der stabilen,
kulturiibergreifenden Intuitionen, auf die Paul Robinson verweist)*? fiir ausschlaggebend halten sollte.
Gerechtigkeit stellt sich hier als normatives Konstrukt dar, dessen inhaltliche Ausfiillung sich der Staat
im rechtlichen Bereich klassischerweise vorbehilt. Letztlich muss es also der Richter entscheiden —
seine personliche Vorstellung von der gerechten Strafe wird dann sehr relevant, zumal in einem System
wie dem deutschen, in dem der Gesetzgeber weder mit den Strafrahmen noch mit den
Strafzumessungsvorschriften klare Vorgaben macht.?? Letztlich kann auch das dahinstehen. Denn eine
solche absolute Strafbegriindung, bei der die Strafe als Selbstzweck erscheint und ihre tatsdchlichen
Wirkungen ausdriicklich irrelevant werden, ist abzulehnen, da bin ich mir mit Tonio Walter ganz einig.3*
Vergeltung in diesem Sinne ist ein metaphysisches Postulat, dessen Eintritt oder Nicht-Eintritt stets
bloBen Behauptungscharakter haben wird, ohne dass dies rational diskutiert oder empirisch tiberpriift
werden konnte. Und daran dndert sich nichts, wenn wir der Vergeltung noch das Adjektiv ,,gerecht*
hinzufiigen oder sie gleich ganz in ,,Schuldausgleich® umbenennen. Ohne dass ich das hier ndher
ausfiihren kann, folgt dies aus dem bereits mehrfach erwihnten Grundsatz der VerhiltnisméBigkeit.s
Er verlangt, dass der Staat beim Eingriff in Grundrechte die von ihm verfolgten Zwecke klar benennen
kann und zugleich darlegen kann, warum die MaBBnahme (hier also die Strafe) zur Erreichung dieser
Zwecke geeignet, erforderlich und angemessen ist. Das beinhaltet die Suche nach milderen, gleich
geeigneten Mitteln, um den betroffenen Grundrechtstriger moglichst zu schonen. Diese Rechnung
funktioniert nicht, wenn Strafe schlicht vergelten soll. Ob bei einer bestimmten Straftat fiinf Jahre oder
drei Jahre zur Vergeltung erforderlich sind, ist nicht intersubjektiv nachvollziehbar zu begriinden und
verbleibt in der Sphére einer freien Wertung ohne fassbaren Gehalt. Der VerhéltnismaBigkeitsgrundsatz
lauft bei der Verfolgung des rein absolut verstandenen Vergeltungszwecks also mit anderen Worten ins
Leere, 3 was diesen Zweck jedenfalls nach meiner Ansicht verfassungsrechtlich unhaltbar macht.

Nun schligt Tonio Walter vor, dass das Ausmal} der erforderlichen Vergeltung nicht kraft mehr oder
weniger freischwebender richterlicher Wertung ermittelt werden soll, sondern anhand empirisch
ermittelter Vergeltungsbediirfnisse der Bevolkerung. Das ist in meinen Augen ein klarer Fortschritt,
denn auf diese Weise erhélt der verfolgte Zweck eine empirische Basis, mit anderen Worten: man straft
nicht mehr ins idealistische Blaue hinein, sondern evidenz-basiert. Dass es solche
Vergeltungsbediirfnisse in der Bevdlkerung gibt, kann man angesichts der Vielzahl von empirischen
Belegen, auf die auch in diesem Band von mehreren Autoren hingewiesen wird,?” mit gutem Grund

2 S. niher Kaspar 2014, 688 ff.

30 Fiir eine klare Trennung von gerechter Vergeltung und ,,incapacitation Robinson Northwestern University
Law Review 2017, 1590.

31'S. Coninx (in diesem Band). S. auch Andrissek 2017, 60.

32'S. Robinson (in diesem Band).

33 S. dazu Kaspar 2018.

34 S. nur Walter ZIS 2011, 636, 646.

35 Zum Folgenden s. niher Kaspar 2014, 130 ff.

36 Frisch NStZ 2013, 249 kommt zu einer dhnlichen Diagnose, leitet daraus aber einen anderen Schluss ab: keine
Geltung des VerhiltnismiBigkeitsgrundsatzes bzw. Uberlagerung und Verdriangung durch das (m. E. zu Unrecht)
als ,,strenger* eingeschétzte Schuldprinzip.

37 S. neben den Beitriigen von Robinson und Walter auch die interessanten experimentellen Studien zum
individuellen Strafverhalten, auf die Lewisch (in diesem Band) hinweist. S. zu letzteren auch Rodriguez Horcajo
GA 2018, 610 ff. Weitere Nachweise bei Andrissek 2017, 14 ff.



voraussetzen. Ich glaube allerdings, dass auch eine empirisch reformulierte Vergeltung als Zweck nicht
im Vordergrund steht, jedenfalls nicht im Vordergrund stehen sollte. Tonio Walter selbst fiihrt aus, dass
die Ubereinstimmung mit den Straf- oder Vergeltungsbediirfnissen der Gesellschaft dazu dienen soll,
deren Rechtstreue zu erhalten und generell die Stabilitidt der Rechtsordnung zu sichern.*® Auch bei Paul
Robinson ist das ein zentraler Punkt: das, was er als ,,utility of desert” bezeichnet, ist der Nutzen eines
solchen an der ,,verdienten Strafe orientierten Modells.** Das halte ich fiir {iberzeugend, es ist dann
m.E. aber ein neues End-Ziel, auf das man zusteuert*’ und das besser und sachgerechter im theoretischen
Rahmen der positiven Generalprivention*' einzuordnen ist.*? Es geht dann nicht unmittelbar um den
Zweck, ,,Vergeltung® in dem Sinne zu iiben, dass die Mehrheit der Bevolkerung durch staatliches
Strafen in ihrem Strafbediirfnis befriedigt wird. Letzteres ist nur ein Kriterium, um sicherzustellen, dass
das eigentliche Ziel der Sicherung der Stabilitét der Rechtsordnung, anders und verkiirzt formuliert: des
Rechtsfriedens, langfristig nicht gefdhrdet wird. Das wiederum verhindert Straftaten, schiitzt also mittel-
und langfristig ganz handfest wichtige Giiter und Interessen und ist damit nichts Anderes als — wenn
auch mittelbare — Privention!*

Allein auf ,,Bediirfnisbefriedigung® als Selbstzweck abzustellen, ohne das praventive Endziel im Blick
zu behalten, hitte aus meiner Sicht negative Konsequenzen. Denn dann konnte man das oben erwahnte
Expansionsproblem nur deutlich schlechter in den Griff bekommen. Es ldge dann nahe, stets auf eine
Strafe abzuzielen, die am besten geeignet ist, das Ziel der Bediirfnisbefriedigung anzustreben. Jede
Abweichung wire begriindungsbediirftig, eine Grenzziehung durch den VerhédltnismaBigkeitsgrundsatz
gegeniiber punitiven Strafbediirfnissen deutlich schwieriger. Das ist aber nicht der entscheidende
Aspekt. Dagegen, die Befriedigung der Bediirfnisse der Bevolkerung unmittelbar als Ziel anzustreben,
spricht vor allem, dass es dann pl6tzlich im Strafrecht ganz allgemein um ,,Gefiihlsschutz gehen wiirde,
was bekanntlich als legitimes Schutzgut einzelner Strafnormen hochst umstritten ist — warum sollte dies
dann plétzlich das Strafsystem insgesamt bestimmen und legitimieren? Die entscheidende Frage ist
doch: Was passiert, wenn aus Sicht der Mehrheit der Bevolkerung ,,zu milde* bestraft wird? Zunéchst
einmal gar nichts, auller, dass manche, vielleicht die Mehrheit sogar, unzufrieden sind. Der Staat hat
aber nicht die Aufgabe, mit seinem Handeln die Biirger rundum zufrieden zu machen, sonst diirfte er
keine Steuern erheben. Und erst recht kann allein die Verhinderung einer gewissen ,,Unzufriedenheit*
der Allgemeinheit kein Argument fiir die Begriindung oder auch nur die Intensivierung eines

38 Walter Z1S 2011, 636, 644; ders. (in diesem Band).

39S, etwa den Hinweis auf die Sicherung gesellschaftlicher Kooperation durch Sanktionierung bei Robinson
Northwestern University Law Review 2017, 1571 oder auf die ,,crime control benefits“ ebd., 1580 ff. S. auch
ders. (in diesem Band), wonach die Strafe ,,eher durch ihre Wirksamkeit bei der Kriminalititsbekdmpfung als
durch ihre metaphysische Vorstellung von einer verdienten Strafe als Wert an sich begriindet* sei. Damit enthélt
die (um Neutralitdt bemiihte) Position Robinsons doch einen gewissen Vorrang des praventiven Elements
gegentiber reiner Retribution bzw. Vergeltung.

% Ahnlich Rodriguez Horcajo GA 2018, 615 sowie Andrissek 2017, 85 f.

1 Die Zuordnung héngt natiirlich von der Enge oder Weite der Definition dieser facettenreichen Straftheorie ab
(s. dazu bereits Kaspar 2004, 48 {f.). Wer allein von ,,Normbestétigung™ als Inhalt der positiven
Generalpriavention ausgeht (so Walter 2016, 17), wird fiir die hier in den Fokus geriickte rechtsfriedensstiftende
Funktion der Strafe keinen tauglichen Ankniipfungspunkt finden.

4 S0 1. E. auch Andrissek 2017, 64 ff., der auch im Speziellen den Ansatz von Robinson der positiven
Generalpriavention zuordnet, s. a.a.0., 75. So auch Cancio Meld/Ortiz de Urbina Gimeno GA 2013, 297 f; s.
auch Rodriguez Horcajo GA 2018, 619, der Ahnlichkeiten der von ihm (u.a. im Anschluss an Robinson)
vertretenen Theorie der ,,gesellschaftlichen Pravention® zur positiven Generalpravention feststellt. Der
wesentliche Unterschied zur hier vertretenen Position ist die Annahme, dass es einer zusétzlichen Rechtfertigung
der Strafe gegeniiber dem konkreten Téter bediirfe, die der Autor im allgemeinen Gedanken der Gerechtigkeit
oder des ,,fair play* begriindet sicht. Soweit letzteres aber dann doch wieder auf die Erforderlichkeit der Strafe
zur ,,Erhaltung des gemeinsamen Lebens® bezogen wird, erscheint mir dies bereits im generellen positiv-
generalpriventiven Zweck (von dem auch der konkret Bestrafte als Teil der Gesellschaft profitiert, was auch
Rodriguez Horcajo a.a.O., 620 erwdhnt) mit enthalten zu sein.

43 Anders Andrissek 2017, 145, nach dem es bei der Verhinderung von Kooperationsverlust und Selbstjustiz
nicht um den Schutz von Rechtsgiitern durch Verbrechenspravention gehe — was offensichtlich davon abhéngt,
in welchem Umfang man mittelbare und langfristige praventive Effekte einbezieht oder nicht.



gravierenden Grundrechtseingriffs wie der Strafe sein. Erst wenn die Unzufriedenheit mit dem
Strafniveau ein kritisches MaB erreicht, wenn ernsthaft dadurch die Rechtstreue der Allgemeinheit zu
leiden droht, wenn im Extremfall Lynchjustiz oder Anarchie drohen, bestinde aus positiv-
generalpraventiver Sicht Handlungsbedarf. Das ist derzeit (soweit ersichtlich) nicht der Fall, so dass das
momentane Strafniveau sozusagen der Nullpunkt ist, von dem aus man {iber Verdnderungen des status
quo nachdenken kann.

II1. Generalprivention

Ich selbst halte wie gesagt die Generalpravention fiir die einzige Theorie, die in der Lage ist, staatliches
Strafen zu erkldren und auch zu legitimieren.

1. Negative Generalprivention

Das beinhaltet entgegen vielen Kritikern durchaus auch den negativ-generalpraventiven Gedanken der
»Abschreckung®, zumindest in dem Sinne, dass der Staat mit der Androhung und Verhéngung von Strafe
,Klugheitsgriinde*“** liefert, um eine legale Lebensfiihrung der Begehung von Straftaten vorzuziehen.

Dabei erscheint es verfehlt, eine solche Wirkung nur bei Delikten anzunehmen, bei denen eine
»emotionslose Kosten-Nutzen-Rechnung® zu erwarten ist.* Denn das (hypothetische) vollige Fehlen
von Strafandrohung und -verhéngung diirfte bei fast allen de lege lata ponalisierten Handlungen
jedenfalls mittel- und langfristig zu einer gesellschaftlichen Neubewertung und letztlich auch zu einer
erhohten Begehung fiithren, was ich auch bei ganz gravierenden, offensichtlich verwerflichen Taten wie
Totschlag (entgegen der optimistischen Annahme von Tonio Walter*) nicht fiir ausgeschlossen halte.
Wenn sich bereits hier und heute trotz massiver Strafdrohungen und klar entgegenstehender ethischer
Wertungen immer wieder Menschen (aus den unterschiedlichsten Motiven) fiir die Totung eines anderen
entscheiden, diirfte die Lage eher schlechter werden, sobald man mit der Strafnorm den einen potenziell
praventiv wirksamen Pfeiler der Gesamtkonstruktion einfach entfernt und nur noch auf Moral und
Gewissen setzt. Dafiir sprechen auch ,natiirliche Experimente einer zeitweisen faktischen
Straflosigkeit schwerster Verbrechen in Kriegs- und Krisenzeiten.

Zugleich ist es m.E. falsch, die Abschreckungswirkung der Strafe von Faktoren wie der erwarteten
sozialen Missbilligung vollstindig abzuspalten*’: Letztere wird bei lebensnaher Betrachtung vom
Konnex zum Strafrecht beeinflusst. Dass wir nach der Begehung einer Straftat ggf. Missbilligung
erfahren und unseren guten Ruf verlieren, liegt nach meiner Uberzeugung nicht allein am Verhalten
selbst, sondern an der Tatsache, dass wir damit den sozial und ethisch besonders missbilligten Bereich
des ,,Strafrechts betreten haben, der mit negativen Begriffen und Bildern wie Verbrecher, Gefangnis,
letztlich auch ,,dem Bosen* assoziiert wird.

Welche Strafe in negativ-generalpridventiver Hinsicht ndétig ist, kann man nicht sinnvoll von
Bevolkerungseinschitzungen abhidngig machen. Insofern gilt dasselbe, was ich bereits oben zur
Spezialpriavention gesagt habe. Um die negative Generalpriavention muss man sich aber, nach allem,
was wir aus der empirischen Sanktionsforschung wissen, keine besonderen Gedanken machen.
Entscheidend ist, dass tiberhaupt eine strafrechtliche Sanktionierung erfolgt, die gegeniiber dem Anreiz
zur erneuten Tatbegehung ein ausreichendes Gegen-Signal sendet; eine Art ,,Basis-Abschreckung®*
also. Dieser Zweck wird im Zweifel aber stets auch von einer an der positiven Generalpravention
orientierten Strafe mit erfiillt sein, er hat daher keine echte eigenstindige Bedeutung® und steht der
Beachtung empirischer Erkenntnisse iiber die Einstellungen der Bevilkerung daher auch nicht entgegen.

4 S. Greco 2009, 359.

4 So aber u.a. Andrissek 2017, 49.

4 Walter 2016, 17.

47 So aber Andrissek 2017, 93.

'S, Kaspar 2014, 646; s. dazu auch ders. 2018, C 30 f.
49 Ahnlich Robinson (in diesem Band).



2. Positive Generalprivention

Entscheidend fiir die Begriindung und Bemessung der Strafe ist somit die positive Generalprivention.>
Hier ist dann in der Tat Raum fiir empirische Einstellungen der Bevolkerung. Die Befriedigung von
Straf- bzw. Vergeltungsbediirfnissen ist dabei — wie gesagt — nur als Zwischenziel in den Blick zu
nehmen, um eine positiv-generalpraventive Wirkung in der Gesellschaft zu erzielen. Es geht um die
»Wiederherstellung des Rechtsfriedens* durch eine als gerecht und angemessen akzeptable Strafe. Man
befindet sich hier somit auf der Schnittstelle zwischen absoluten und relativen Strafzwecken — Paul
Robinson spricht anschaulich von einem moglichen ,,Waffenstillstand zwischen den beiden Lagern.>!
Das kommt auch in dem von Tonio Walter und mir in der Einladung zur Augsburger Tagung
verwendeten Begriff der ,retributiven Generalpravention® zum Ausdruck, den iibrigens auch Tobias
Andrissek in seiner griindlichen Aufarbeitung der Thesen von Paul Robinson vorschligt.>? Eine solche
hybride Straftheorie ist nichts vollig Neues. Bereits 2000 hat Angela Kalous in ihrer Dissertation {iber
,Positive Generalpriavention durch Vergeltung“ geschrieben und den damaligen Meinungsstand
zusammengefasst.>> Immer wieder wird auf diesen Zusammenhang Bezug genommen, wenn gesagt
wird, dass die ,,gerechte®, ,,schuldangemessene Strafe auch diejenige sei, die den Rechtsfrieden am
besten garantiert. Insofern bestehe auch kein Widerspruch zwischen Schuldausgleich und positiver
Generalprivention.>*

Das ist allerdings nicht wirklich iiberzeugend, solange man die Bemessung der ,,gerechten* oder
,,schuldangemessenen® Strafe dann doch in weitem Umfang allein der Wertung des Richters {iberldsst>
— warum sollte er mit seiner Strafe die Ansichten der Bevolkerung treffen, die er im Zweifel gar nicht
kennt? Wenn man es ernst damit meint, dass die Strafe den ,,Rechtsfrieden* wiederherstellen soll und
wir darunter nicht nur ein Synonym fiir absoluten gerechten Schuldausgleich sehen, sondern eine
tatséchliche positive Wirkung des staatlichen Strafens in der Gesellschaft, dann liegt es nahe, diese
Wirkung nicht quasi ,,im Blindflug™ anzustreben, sondern sich Kenntnisse iiber die entsprechenden
Vorstellungen und Erwartungen der Bevdlkerung zu verschaffen. Der ,,Rechtsfrieden” ist also
ausdriicklich empirisch zu verstehen und kein rein normatives Konstrukt, weil sonst gegeniiber einer
absoluten Strafbegriindung nichts gewonnen ist.

Das spricht gegen den Ansatz von Giinther Jakobs, der eine empirische Uberpriifung der positiven
friedensstiftenden bzw. (im Sinne seines Konzepts) ,,normbestitigenden Wirkung von Strafe
ausdriicklich ablehnt, da Strafe dies per definitionem bewirke.’” Das ist schon deshalb nicht
iiberzeugend, weil man auf diese Weise keinen MaBstab fiir die Strafzumessung hat — wenn jede Strafe
per se den Rechtsfrieden sichert oder ,,Normbestatigung* bewirkt — dann wére stets die mildeste aller
moglichen Strafen zu verhdngen! Auflerdem ist kaum verstandlich, warum Jakobs seine Position dann
iiberhaupt der positiven Generalpriavention zuordnet — wo ist das praventive Element, also die
Verhinderung von Straftaten, wenn es nur um systemtheoretisches Normvertrauen ohne Riickkopplung
an die Wirklichkeit geht? Die Empirieferne bei Jakobs kritisiert auch Claus Roxin®, so dass man
letzteren eigentlich nur so verstehen kann, dass auch ihm ein empirisches Verstindnis des
wiederherzustellenden Rechtsfriedens vorschwebt — auch wenn man das seinen Ausfiihrungen nicht
direkt entnehmen kann.

30'So im Ergebnis auch Andrissek 2017.

3! Robinson (in diesem Band).

32 Andrissek 2017, 86, 148, 237. So jetzt auch Walter (in diesem Band).

3 Kalous 2000.

3 S. nur Roxin 2006, § 3 Rn. 53.

55 Ahnlich Andrissek 2017, 114.

56 Kaspar 2014, 648 {Tf.; ders. 2018, C 25.

57'S. nur Jakobs ZStW 107 (1995), 843 ff. Zu dessen Position s. auch Andrissek 2017, 69 ff., der a.a.O., 85
zutreffend ganz allgemein den Verzicht auf einen empirischen Nachweis bei den ,,symbolischen®
Begriindungselementen der Strafe kritisiert.

8 Roxin 2006, § 3 Rn. 31.



Sieht man die Dinge so, sind zugleich die Bedenken vieler Autoren zumindest etwas entkréftet, wonach
eine empirische Uberpriifung der positiven Generalprivention nicht mdglich sei.*® Es stimmt zwar, dass
es hier um sehr komplexe Wirkungsmechanismen geht, die man unmdglich auf eine einzelne Strafe
herunterbrechen kann. Formuliert man das Problem aber so, dass es darum geht, ob eine bestimmte
Strafe, gedacht als generelle Strafpraxis in vergleichbaren Féllen, eine friedensstiftende Wirkung hat,
ist man schon einen Schritt weiter. Operationalisiert man diese friedensstiftende Wirkung dann wie hier
vertreten so, dass es sich um eine Strafe handeln muss, die unter den gegebenen Umstdnden von der
Allgemeinheit (noch) als ausreichend gerechte und angemessene Reaktion auf die Straftat akzeptiert
werden kann, ist das Tor zu einer empirischen Uberpriifung strafjustizieller Entscheidungen endgiiltig
aufgestofBen.

Dies miisste dann konsequenterweise auch die Perspektive der Opfer umfassen, da sie in besonderer
Weise von der Straftat betroffen sind. Gerade sie bediirfen der Wiederherstellung des Vertrauens in die
Rechtsordnung, gerade ihnen gegeniiber wurde der Rechtsfrieden gestért und muss durch eine
ausreichend angemessene staatliche Reaktion wiederhergestellt werden. Ich halte gerade die Theorie der
positiven Generalpriavention fiir gut geeignet, der oft erhobenen Forderung nach einem Einbezug der
Opferbediirfnisse in die Straftheorie Rechnung zu tragen.®® GroBere Diskrepanzen, vor allem im Sinne
einer punitiveren Haltung konkreter Tatopfer im Vergleich zur allgemeinen Bevolkerung sind dabei
offenbar nicht zu befiirchten. Im Gegenteil zeigen neuere Studien, dass Opfer im Vergleich zur
Allgemeinbevolkerung oft sogar weniger Strafe fordern und ihnen andere Dinge wie eine
Entschuldigung oder materielle Wiedergutmachung wichtiger sind.®!

Zusammenfassend ldsst sich zum Begriindungsproblem folgendes sagen: Wenn man die
Wiederherstellung des Rechtsfriedens wie ich als empirisches Phdnomen versteht, fiir das
Bevdlkerungsumfragen zumindest ein wichtiges Indiz sind, liegt es in der Natur der Sache, sich bei der
Verfolgung dieses Ziels auch auf letztere zu stiitzen. Es geht dann bei dieser Frage nicht um eine reine
Wertung, sondern um eine Entscheidung mit empirischem, man konnte auch sagen: prognostischem
Gehalt: Welche Strafe geniigt, um den Rechtsfrieden wiederherzustellen? Das ist dann auch kein
naturalistischer Fehlschluss: Wir ziehen ein Faktum (empirisch ermittelte Gerechtigkeitsintuitionen der
Bevdlkerung) als Indiz heran, um den Eintritt eines anderen tatséchlichen Zustands zu ermitteln, noch
kiirzer formuliert: Wir schlie3en von einem Sein nicht auf ein Sollen, sondern auf ein anderes Sein.

C. Anwendungsbereiche

Was sind nun die moglichen Anwendungsbereiche fiir den Einfluss der empirischen Einstellungen der
Bevolkerung? Ich habe mich bewusst auf die Strafzumessung konzentriert, weil ich hier den gréfiten
moglichen Nutzen und auch den grofBiten Bedarf sehe. Nicht nur die Hohe der Strafe als solche kdnnte
man mit den Vorstellungen der Bevolkerung abgleichen. Auch die Legitimation einzelner (schirfender
oder mildernder) Strafzumessungsfaktoren sowie die Strafrahmenregeln konnte man auf diese Weise
auf den Priifstand stellen. Das betrifft auch Fragen der Sanktionierung im weiteren Sinne, wo der
Gesetzgeber teilweise mit Begriffen arbeitet, die (jedenfalls bei unbefangener Lektiire) auf empirische
Sachverhalte Bezug nehmen, etwa das ,,0ffentliche Interesse im Bereich der Diversion oder die
,LVerteidigung der Rechtsordnung® bei verschiedenen Entscheidungen tiber die Art der
Sanktionierung.®?

Man konnte iiberpriifen, ob die gesetzlichen Regeln die von Paul Robinson betonte ,relative
blameworthiness*“®* befordern, also die von der Allgemeinheit recht homogen eingeschitzte Abstufung
der Strafwiirdigkeit verschiedener Konstellationen. Wenn es richtig ist, dass Versuchshandlungen von

'S, nur Meier 2015, 30.

60'S. dazu bereits Kaspar 2004, 65 ff..; ders. 2014, 654 f.

%1 Aus jiingerer Zeit s. nur Bliesener/Fleischer 2017, 210; zusammenfassend Berndt 2017, 123 ff.; s. bereits
Kilchling 1995.

62§, dazu Eierle (in diesem Band).

83 S. nur Robinson (in diesem Band).



der Mehrheit intuitiv als weniger strafwiirdig angesehen werden als vollendete Taten,* wire dies ein
Anlass, um die nur fakultative Strafmilderung in § 23 StGB zu iiberdenken® — und zugleich ein
gewichtiges Argument gegen eine aus theoretischen Erwégungen abgeleitete vollige Gleichstellung
beider Konstellationen. Ebenfalls konnte man hinterfragen, ob die Bestrafung des Anstifters ,,gleich dem
Titer* in § 26 StGB mit den Gerechtigkeitsintuitionen der Allgemeinheit vereinbar ist.®

Man muss dabei allerdings bedenken, dass diese Regelungen nur den recht weiten, abstrakt-generellen
Rahmen vorgeben, innerhalb dessen sich der Richter bei der Strafzumessung bewegt. Die Normen als
solche diirften solange keinen echten Anstof3 erregen, solange die Einzelfallentscheidungen in konkreten
Fillen den Vorstellungen der Bevdlkerung im GroBlen und Ganzen entsprechen. Daher halte ich auch
den Abgleich der abstrakten Rangordnung verschiedener Delikte, die der Gesetzgeber zumindest in
grober Weise durch die Gestaltung der Strafrahmen vornimmt, mit den Schwereeinschidtzungen der
Bevolkerung fiir wenig ertragreich. Denn die weitgehend konsentierten intuitiven Einschétzungen,
wonach etwa eine hohere Schwere von Gewaltdelikten gegeniiber Eigentumsdelikten anzunehmen ist®’,
sind im heutigen System soweit ersichtlich beriicksichtigt (wobei das noch einer niheren Untersuchung
bediirfte). Soweit allerdings diese abstrakten Rangfolgen verlassen werden und nach
Schwereinschitzungen und -relationen in konkreten Fillen gefragt wird, schwindet der breite Konsens,
von methodischen Problemen der Untersuchungen zur Schwere-Einschitzung abgesehen. %

Auch bei der Auslegung von gesetzlichen Merkmalen, die die Strafbarkeit begriinden oder beschrénken,
konnten empirische Erkenntnisse iiber die Anschauungen der Bevolkerung einflieBen. Ich nenne hier
nur den Verstol gegen die ,,guten Sitten®, der nach § 228 StGB ausdriicklich die Straflosigkeit der
Einwilligung in eine Korperverletzung verhindern soll.®” Es geht hier definitionsgemi um das
.Anstandsgefiihl aller billig und gerecht Denkenden — warum fragt man diese dann nicht einmal nach
ihrer Meinung zu bestimmten Konstellationen? Warum {iberldsst man die Entscheidung in vollem
Umfang dem Anstandsgefiihl des (hoffentlich) billig und gerecht denkenden Richters?’® Ein weiteres
interessantes Beispiel ist das Notwehrrecht. Die ,sozialethischen Einschrinkungen® werden vom
Gesetzgeber ausdriicklich auf gesellschaftliche Einstellungen zuriickgefiihrt — interessanterweise denkt
die Bevolkerung in Deutschland in manchen Bereichen aber ganz anders {iber legitime Notwehr als die
Strafrechtswissenschaft und -praxis.”! Miisste man daraus nicht Konsequenzen ziehen?

Natiirlich wire es schlieBlich auch denkbar, die Strafgesetzgebung anhand von Bevdlkerungsumfragen
auf den Priifstand zu stellen.”® Es wiire interessant, mehr dariiber zu erfahren, was die Bevolkerung iiber
die Strafwiirdigkeit (oder eben Nicht-Strafwiirdigkeit) bestimmter Verhaltensweisen denkt. Allerdings
ist es natiirlich auch hier nicht so, dass der Gesetzgeber daran unmittelbar gebunden wiére. Das folgt aus
dem schon oben erwidhnten Gedanken der reprasentativen Demokratie. Noch entscheidender ist aber die
Tatsache, dass es bei der Frage, ob man eine Verhaltensweise unter Strafe stellt, richtigerweise nicht
allein um eine Wertungsfrage geht, sondern um die empirische Frage der Schédlichkeit dieser
Verhaltensweise fiir gewichtige Giiter und Interessen, die jedenfalls nach meinem Verstindnis die

%4 S. dazu Robinson 2013, 90; Andrissek 2017, 37 sowie 179.

% Vgl. Kaspar 2018, C 52.

% Dazu Andrissek 2017, 179.

67'S. dazu die Nachweise bei Robinson (in diesem Band).

8'S. Miiller/Schmoll (in diesem Band) sowie bereits Miiller MSchKrim 1991, 290. S. auch Andrissek 2017, 171
ff.

'S. dazu bereits Kaspar GS Walter 2014, 96 f.

0 Vergleichbare Kritik in Bezug auf die praktische Handhabung des Begriffs der ,,Verteidigung der
Rechtsordnung* bei Sessar KrimJ 1996, 297.

'S, dazu Kilian 2011; dazu Kaspar NK 2012, 162 ff.; s. auch Prijatelj (in diesem Band) mit eigenen
Forschungsergebnissen aus einer Replikationsstudie in Slowenien.

2 Vgl. aus jiingerer Zeit Greco GA 2018, 665, der dies auf der Basis einer dualistischen Notwehrbegriindung fiir
konsequent hilt, es aber auf der Grundlage einer abweichenden individualistischen Konzeption inhaltlich
ablehnt.

73 S. dazu auch Walter 2016, 20 f.



unverzichtbare Basis der Strafwiirdigkeit darstellt. Auch hier ist offensichtlich Expertenwissen gefragt,
das durch die Befragung von Laien nicht ersetzt werden kann. Wenn eine neue Substanz auf den Markt
kommt, deren Umweltschidlichkeit oder Gesundheitsschiadlichkeit von Seiten der Wissenschaft klar
bejaht wird, wihrend die Mehrheit der Bevolkerung das schlicht nicht glaubt, darf der Staat die
Verwendung der Substanz natiirlich dennoch bei Strafandrohung verbieten, auch wenn das in der
Bevolkerung auf Unmut stofit. Umgekehrt sind Félle denkbar, bei denen die Schadlichkeit fiir das
Rechtsgut auBer Frage steht, aber die Strafwiirdigkeit aufgrund anderer Aspekte zweifelhaft ist. Bei
ethischen Grenzfragen etwa konnte stirker als bisher auf reprdsentative Umfragen geachtet werden.
Wenn die Mehrheit der Deutschen klar fiir die Legalisierung von aktiver Sterbehilfe ist, ist dies
zumindest ein deutlicher Hinweis fiir den Gesetzgeber, dass er hier an einer moglicherweise {iberholten
Strafnorm festhilt, die einzuschrinken oder abzuschaffen sein konnte; auch die erst seit jlingerer Zeit
gem. § 217 StGB strafbare geschiftsméBige Suizidbeihilfe wire ein ernsthafter Kandidat fiir einen
solchen kriminalpolitischen Realitéits-Check.”* Die Beriicksichtigung der Einstellungen der
Bevolkerung konnte also in dieser Weise wichtige Impulse fiir die derzeit (jedenfalls in der
Kriminalpolitik)”® vollkommen ins Stocken geratene Entkriminalisierung liefern. Dagegen ist es
angesichts einer doch recht flichendeckenden und kaum mehr fragmentarischen Strafbarkeit derzeit
kaum denkbar, dass eine ,,Gerechtigkeitsintuition” der Bevolkerung verletzt wird, weil ein an sich
strafwiirdiges Verhalten im ,,Kernbereich* vom Gesetzgeber straffrei gelassen wurde. In dieser Hinsicht
ist also kaum eine (zusétzliche) Expansion des Strafrechts zu befiirchten.

D. Verfassungsrechtliche Grenzen

Wenn man die Berlicksichtigung von Bevdlkerungseinstellungen im Rahmen der Strafzumessung
befiirwortet, droht keineswegs eine quasi automatische und ungebremste Strafscharfung, auch wenn die
Bevdlkerung in Teilbereichen moglicherweise punitivere Vorstellungen hat, die iiber das derzeitige
Strafniveau hinausgehen. Denn dabei sind verschiedene verfassungsrechtliche Grenzen’® zu beachten.

1. Absolute Grenzen

Das sind zunidchst absolute Grenzen, die keiner Abwiagung oder zusétzlichen Wertung unterliegen und
die auch unabhingig von der Festlegung des mit Strafe verfolgten Zwecks sind. So wéren etwa
Forderungen der Bevdlkerung nach grausamen und unmenschlichen, erniedrigenden Strafen ein Verstof3
gegen die Menschenwiirde in Art. 1 Abs. 1 GG und daher selbstverstindlich unzuldssig. Weiterhin
bestimmt Art. 102 GG, dass die Todesstrafe abgeschafft ist. Auch insoweit zieht die Verfassung also
eine klare Grenze gegeniiber einer moglichen Wiedereinfiihrung dieser Sanktionsform, die in letzter
Zeit offenbar wieder etwas an Zustimmung gewinnt.”” Geht man richtigerweise davon aus, dass die
Todesstrafe sogar menschenwiirdewidrig ist,”® wird sie von der Ewigkeitsklausel in Art. 79 GG umfasst.
Das bedeutet, dass sie auch durch eine verfassungsindernde 2/3-Mehrheit nicht wiedereingefiihrt
werden diirfte.

Eine weitere absolute Grenze ist der Gleichheitsgrundsatz in Art. 3 GG, der in Abs. 3 ausdriickliche
Diskriminierungsverbote enthdlt. Danach darf niemand u.a. wegen seines Geschlechtes, seiner
Abstammung, oder seiner Rasse benachteiligt werden. Sollte sich die Mehrheit der Bevolkerung dafiir
aussprechen, dass bei der Strafzumessung die auslédndische Herkunft des Taters als solche strafschiarfend
beriicksichtigt werden soll, wére das verfassungswidrig und diirfte weder vom Gesetzgeber noch von
den Strafgerichten aufgegriffen werden. Alle bisher genannten Beispiele sind zugegebenermal3en eher
lebensfremd, da grausames oder diskriminierendes Strafen unseren Gerechtigkeitsintuitionen nicht

" Walter 2016, 21.

75 Fiir die Strafrechtswissenschaft gilt dies nicht, s. dazu nur aus jiingerer Zeit die Beitrige iiber ,,entbehrliche
Straftatbestinde Hoven ZStW 127 (2017), 334 ff.

76 Vgl. dazu auch Andrissek 2017, 129 ff. und vor allem 151 ff.; s. auch den knappen Hinweis auf
verfassungsrechtliche Grenzen bei Rodriguez Horcajo GA 2018, 621 f.

7S. dazu die Befunde von Streng (in diesem Band).

8 S. dazu BGHSt 41, 317, 324 f.



entspricht, sondern ihnen diametral entgegensteht, so dass auch entsprechende mehrheitliche
Umfrageergebnisse (jedenfalls derzeit) nicht ernsthaft zu erwarten sind.

Relevanter konnte das Schuldprinzip sein. Es wird u.a. auf Art. 1 Abs. 1 GG gestiitzt und besagt zum
einen, dass nur schuldfahige Personen bestraft werden diirfen und zum anderen, dass niemand iiber das
MaR seiner Schuld hinaus bestraft werden darf.” Beides steht als Verfassungsgrundsatz nicht zur
Disposition und kdnnte damit auch nicht durch entgegenstehende Ansichten der Bevolkerung in Frage
gestellt werden. Sollte die Bevolkerung also in bestimmten Konstellationen unangemessen hohe, die
Schuld der Tat iibersteigende Strafen fordern, diirfte man dem nicht nachgehen. Das ist die beriihmte
,,Schuldobergrenze*, die auch in der Spielraumtheorie des Bundesgerichtshofs eine Rolle spielt.®® Dabei
ist natiirlich vorausgesetzt, dass das Mal} der Schuld nicht allein durch gesellschaftliche Bediirfnisse
definiert wird — denn dann wiirde ein erhohtes empirisch festgestelltes Strafbediirfnis der Bevolkerung
automatisch das zuldssige Mal} der Schuld nach oben schrauben. Das entspricht der Kritik Roxins am
funktionalen Schuldbegriff von Jakobs.®! Ich personlich habe gegen das Schuldprinzip in seiner
begrenzenden Funktion® keine Einwinde, da es sich insofern ausschlieBlich zugunsten des
Sanktionierten auswirkt und auch nicht notwendigerweise mit der Anerkennung des Strafzwecks des
Schuldausgleichs verbunden ist. Auf der anderen Seite sollte man m.E. die begrenzende Kraft des
Schuldprinzips im Bereich der Strafzumessung nicht iiberschiitzen.®® Die Strafe wird vom Richter ganz
wesentlich anhand des MalBies der ,,Schuld® zugemessen, s. § 46 Abs. 1 Satz 1 StGB. Da der Gesetzgeber
die Strafzumessungsschuld nicht definiert und auch ansonsten wenig verbindliche Vorgaben macht,
obliegt die Definition des Schuldgehalts der Tat letztlich in ganz weitem Umfang dem Richter. Das
spiegelt sich auch in der nur sehr zuriickhaltenden revisionsrechtlichen Kontrolle von
Strafzumessungsentscheidungen.®® Immer wieder wird vom Bundesgerichtshof in diesem Kontext
betont, dass die Strafzumessung die (mehr oder weniger unangreifbare) ,,Domine des Tatrichters® sei.®
Nur wenn er sich vollig in der ,,Oktave vergreife* und vom in vergleichbaren Féllen tiblichen Strafmalf3
cklatant abweiche, soll ein VerstoB gegen das Schuldprinzip im Raum stehen.?¢ Aber warum soll ein
solches Abweichen vom Ublichen auch nur ein Indiz fiir ein SchuldiibermaB sein? Vielleicht lagen
bislang alle anderen Richter mit ihrer personlichen Schuldwertung falsch?®’ Ich iiberspitze das Problem
bewusst, will aber darauf hinweisen, dass der ,,Schuldgehalt™ einer Tat eben nicht intersubjektiv
nachvollziehbar bestimmt werden kann und letztlich in groBem Umfang der Wertung des Richters selbst
iiberlassen bleibt. Eine strenge Grenze beinhaltet das Schuldprinzip daher nicht; daher wére es auch
nicht auszuschlieBen, dass man aus empirisch ermittelten hoheren Straferwartungen der Bevolkerung
mit nicht allzu viel Begriindungsaufwand ableiten konnte, dass man in der Vergangenheit falsch lag und
die Schuldbewertung und damit die Bestrafung einer bestimmten Tat in der Zukunft strenger ausfallen
miisse.

II. VerhéaltnismiBigkeitsgrundsatz

Aufgrund dieser strukturellen Schwiche des Schuldprinzips halte ich es fiir unverzichtbar, den
VerhiltnismaBigkeitsgrundsatz als weiteres® begrenzendes Verfassungsprinzip im Bereich staatlichen
Strafens stiarker zu beachten als bisher. Der erste Vorteil dieser verfassungsrechtlichen Denkweise ist

7 S. niher m.w.N. Kaspar 2014, 267 ff.

80 BGHSt 20, 264, 266 .

81.S. Roxin 2006, § 19 Rn. 34.

82 Zur nétigen (und oft vernachlissigten) Differenzierung verschiedener Funktionen des Schuldbegriffs s. Kaspar
2014, 269 ft.

8 S. Kaspar 2014, 298 ff sowie 338 ff.

84 S. dazu nur Schdfer/Sander/van Gemmeren 2017, Rn. 1505 ff.

85 St. Rspr., s. nur BGHSt 29, 319, 320; BGH Urt. v. 26.1.2017 — 1 StR 385/16 (Rn. 22).

8 Nachweise bei Schdifer/Sander/van Gemmeren 2017, Rn. 833 ff.

87 Kaspar 2018, C 102.

88 Dabei kann hier offenbleiben, ob der VerhiltnisméBigkeitsgrundsatz (wie es hier vertreten wird) im Rahmen
einer positiv-generalpriaventiven Straftheorie nicht sogar zusétzlich die vom klassischen Schuldprinzip erfiillte
limitierende Funktion erfiillt, s. dazu Kaspar 2014, 821 f.



es, dass wir den Eingriff der Strafe als problematischen Grundrechtseingriff stets vor Augen haben.
Dieser muss so gering gehalten werden wie moglich. Wir miissen uns stets der Gefahr bewusst sein,
dass wir in unnoétiger, also fiir die Wiederherstellung des Rechtsfriedens so gar nicht erforderlicher
Weise, bestrafen. Es gilt dann, die Strafe zu finden, die als generalpraventives Minimum geniigt, um in
der Allgemeinheit als angemessene und gerechte Sanktion anerkannt zu werden — und dabei zugleich
die Grundrechte des Titers in groBtmoglichem Umfang schont.? Hier ist auf die oben bereits erwihnte
Asymmetrie der Betroffenheit auf beiden Seiten zu achten. Fiir den Téter ist es ein himmelweiter
Unterschied, ob er mit drei oder fiinf Jahren Freiheitsstrafe belegt wird. Es geht um eine zusitzliche
EinbuBle an personlicher Freiheit fiir die Dauer von zwei Jahren. Auf der Seite des verfolgten
generalpraventiven Zwecks ist der Unterschied viel weniger deutlich: Ob die zusétzliche Strafdauer von
zwei Jahren auch den generalpréventiven Effekt verstirkt und damit zusétzlich zur Verhinderung von
Straftaten beitragt, ist duBerst ungewiss. Die Generalpriaventionsforschung zeigt, dass solche
Variationen im Bereich der Strafhirte keinen messbar gesteigerten Abschreckungseffekt bewirken.?® Es
bleibt also die Frage, ob der Rechtsfrieden bei bestimmten Taten ernsthaft erschiittert wird, wenn ,,nur*
drei anstelle von fiinf Jahren Freiheitsstrafe verhdngt werden. Das wird man kaum plausibel machen
konnen. Auch hier diirfte fiir die Bevolkerung entscheidend sein, dass tiberhaupt gestraft wird und dass
die Strafe prinzipiell die Schwere der Tat in etwa widerspiegelt. Ob man die Strafvorstellungen der
Mehrheit der Bevolkerung ganz exakt trifft, ist nach dem oben Gesagten nicht das entscheidende
Kriterium. Ohnehin zeigen Untersuchungen wie diejenigen von Franz Streng, dass in solchen Umfragen
sehr oft ein grofer ,,Spielraum‘ von akzeptablen Strafen genannt wird, also in der Bevolkerung nicht
etwa die Vorstellung herrscht, es gebe fiir bestimmte Taten nur eine einzige angemessene Strafe.”!
Dieses Spektrum gilt es dann im Sinne des VerhdltnisméaBigkeitsgrundsatzes nach unten hin auszuloten.
Dafiir sprechen noch weitere Griinde. Zum einen ist nicht auszuschlieSen, dass der Staat mit seinen
Strafgesetzen und deren Anwendung selbst die Einstellungen der Bevolkerung pragen kann — vielleicht
weniger im Bereich der ,,Kern-Intuitionen®, die Paul Robinson in den Vordergrund geriickt hat, aber
moglicherweise doch im Bereich der nuancierten Strafmaf3vorstellungen. Der Staat kann hier also mit
gutem Vorbild vorangehen und einen ,.humanen Umgang mit Abweichung* demonstrieren, wie es
Winfried Hassemer genannt hat.”> AuBerdem wird auf diese Weise, also mit der Suche nach dem
,»generalpraventiven Minimum*®?, zugleich der Tatsache Rechnung getragen, dass wir natiirlich nie ganz
sicher sein konnen, ob in empirischer Sicht nicht auch ein milderes Strafniveau ausgereicht hitte, um
den gewiinschten generalpraventiven Effekt zu erzielen. Die hier nicht zu vermeidende Unbestimmtheit
und zumindest der Rechtsgedanke des ,,in dubio pro reo® sprechen dafiir, den tatsdchlichen Zweifel iiber
die generalpraventive Notwendigkeit eines bestimmten Strafmafles ,nach unten“ aufzulésen. Das
entspricht im GroBlen und Ganzen auch der von Franz Streng vertretenen ,,asymmetrischen
Spielraumtheorie*, die ich daher gegeniiber der h.M. fiir eindeutig vorzugswiirdig halte.

Die Aufgabe der zukiinftigen empirischen Forschung muss es vor diesem Hintergrund nicht nur sein,
einen generellen Abgleich der Strafzumessungspraxis mit den Einstellungen der Bevolkerung
vorzunehmen.” Es geht aus den genannten Griinden dabei vor allem um die Suche nach weiterem
Potenzial zur ,,Abriistung des Strafrechts, einschlieBlich der Suche nach weiteren Anlidssen, Strafen zu
mildern. Man sollte dabei vielleicht besser von zu erforschenden ,,Reaktionsbediirfnissen® der
Bevolkerung sprechen, nicht nur von ,,Straf*- oder ,,Vergeltungsbediirfnissen”. Denn warum sollten
nicht auch auBerstrafrechtliche Mallnahmen geeignet sein, den Rechtsfrieden ganz oder zumindest
teilweise wiederherzustellen und damit im Sinne des VerhéltnismaBigkeitsgrundsatzes an die Stelle der
Strafe zu treten? Bestes Beispiel sind Tater-Opfer-Ausgleich und Schadenswiedergutmachung.

8 Kaspar 2014, 799 ff. sowie Kaspar 2018, C 29 ff.

'S, aus jiingerer Zeit die Ergebnisse der Meta-Analyse von Spirgath 2013 sowie bereits Schéch 1985, 1085 ff;
Délling ZStW 102 (1990), 1.

°1'S. Streng (in diesem Band).

92 Hassemer 1990, 325 f.

3 S. dazu Kaspar 2018, C 29 ff.

%4 Streng 2012, Rn. 631; s. dazu Kaspar 2014, 795 ff.

%5 S. dazu den Forschungsansatz von Weigend und Hoven (in diesem Band).



Empirische Studien, u.a. von Klaus Sessar, haben eindrucksvoll gezeigt, dass sowohl konkrete
Straftatopfer als auch die sonstige Bevdlkerung in weitem Umfang bereit ist, Strafmilderungen oder
sogar einen Verzicht auf Strafe zu akzeptieren, wenn der Téter sich entschuldigt hat und die Tat auch
materiell wieder gut gemacht hat.”® Dem nachzugehen und partiell auf Strafe zu verzichten ist dann
vollig legitim, und zwar unabhéngig von der (fiir Laien vermutlich gar nicht relevanten) Frage, ob die
Wiedergutmachung nun eine ,,Strafe” im technischen Sinn ist, die der ,,Vergeltung™ dient. Allein das
Ergebnis zdhlt: Wo kein verbleibendes Strafbediirfnis ist, wird staatliches Strafen iiberfliissig und damit
unverhdltnisméBig. Der Gesetzgeber hat auch unter dem Eindruck dieser empirischen Erkenntnisse
(zusammen mit dem DJT-Gutachten von Schoch”” sowie dem AE-Wiedergutmachung®, an dem er
ebenfalls mafigeblich mitbeteiligt war), reagiert und 1994 den § 46a StGB als zentrale Milderungsform
fiir die Wiedergutmachung eingefiihrt. Eine Erschiitterung des Vertrauens in die Rechtsordnung, auch
durch massive generalpriventive EinbuBien, wie es manche befiirchtet haben,” ist ausgeblieben.

Genau das ist das Modell, das mir vorschwebt: Die Suche nach Milderungsmdglichkeiten, die in der
Bevdlkerung auf Zustimmung stofen. Und das ist weniger aussichtslos als man in der derzeitigen
gefiihlten Stimmungslage meinen konnte. Ich will zum Schluss noch ein weiteres Beispiel nennen, die
2009 eingefiihrte Kronzeugenregelung in § 46b StGB.!” Sie erméglicht eine Strafrahmenmilderung
oder ein Absehen von Strafe, wenn der Beschuldigte Informationen zur Aufkldrung oder sogar
Verhinderung anderer Straftaten liefert. Die Norm war von Anfang an sehr umstritten, zumal sie in der
urspriinglichen Fassung nicht verlangte, dass der Kronzeuge Informationen im Zusammenhang mit
seiner eigenen Tat liefern musste. Er konnte also auch dann von der Norm profitieren, wenn er ganz
andere Taten, von denen er vielleicht nur zufillig erfahren hatte, weitergab. Einer der Hauptkritikpunkte,
die gegen § 46b StGB vorgebracht wurden, war nun, dass die Bevdlkerung fiir die Strafmilderung bei
einem kriminellen ,,Denunzianten keinerlei Verstindnis habe, vor allem dann, wenn es gar keinen
Bezug der enthiillten Informationen zur eigenen Tat des Kronzeugen gebe. Das Vertrauen der
Bevolkerung wiirde durch eine solche Milderungsnorm geradezu erschiittert. Genau das kam auch im
Ende 2012 durchgefiihrten Gesetzgebungsverfahren zur Sprache, in dem ich als Sachverstindiger
beteiligt war. Obwohl die angebliche ,,Erschiitterung der Bevdlkerung eine reine Behauptung war und
keinerlei empirische Erkenntnisse hierzu vorlagen, wurde § 46b StGB u.a. mit dieser Begriindung
eingeschréinkt. Seitdem gilt das Konnexitétsprinzip, also der ndtige Zusammenhang von Kronzeugentat
und Aufkldrungstat.!®! Interessant ist nun, dass wir in unserem Augsburger Kronzeugenprojekt genau
diese Frage untersucht haben.'” Wir haben ca. 1000 Studierenden an drei Universititen Fallbeispiele
gezeigt und um die Zumessung einer Strafe gebeten. Dann wurde eine Kronzeugenaktivitit als
zusitzlicher Umstand geschildert und erneut um eine fiktive Strafzumessungsentscheidung gebeten
(natiirlich mit dem Hinweis, dass die Strafe auch unverdndert bleiben konne). Es zeigte sich, dass die
klare Mehrheit der Befragten in recht groBziigigem Umfang Strafmilderungen (von im Schnitt etwa 30
%) gewahrte, und zwar auch bei schweren Straftaten und auch bei fehlender Konnexitit von
Kronzeugentat und Aufklarungstat. Natiirlich war das keine reprédsentative Bevolkerungsumfrage, so
dass man mit der Interpretation des Ergebnisses vorsichtig sein muss. Aber zumindest erschiittert das
Ergebnis die weit verbreitete Annahme, wonach Belohnungen fiir Kronzeugen per se auf Unverstéindnis
in der Allgemeinheit stolen wiirden. Das Gegenteil scheint der Fall zu sein: Es ist ein von der Mehrheit
anerkannter Milderungsgrund, der dem Téter einen Teil der Strafe erspart und zugleich von der
Allgemeinheit anerkannt ist, damit auch nicht das Ziel der Wiederherstellung des Rechtsfriedens

% S. nur Sessar 1992 sowie ders. KrimJ 1996, 296 ff. Weitere Nachweise bei Andrissek 2017, 228. Hinweise
darauf, dass diese Akzeptanz zumindest unter Jura-Studierenden zwischenzeitlich gesunken ist, ergeben sich aus
Befragungen von Streng (in diesem Band).

97 Schich 1992.

%8 Baumann u.a. 1992.

9 S. vor allem Hirsch ZStW 102 (1990), 534 ff.

100§ dazu umfassend Christoph 2018 sowie bereits Kaspar/Wengenroth GA 2010, 454; Kaspar/Christoph StV
2016, 318.

101 Zur Neuregelung s. Christoph KritV 2014, 82.

12'S. Christoph 2018, 459 ff.



gefdhrdet. Und vermutlich schlummern noch weitere, bislang unentdeckte oder zumindest in ihrer
Bedeutung bislang unterschitzte Milderungsmoglichkeiten, um von der empirischen Forschung
entdeckt zu werden. Letztlich ist hier unsere Fantasie gefragt!

Zusammenfassend: Das Expansionsproblem ist im Rahmen einer an ,verhéltnismaBiger
Generalpravention™ ausgerichteten Straftheorie deutlich relativiert, wenn man die absoluten
verfassungsrechtlichen ~ Grenzen sowie die  zusidtzliche  Limitierungsfunktion des
VerhiltnisméBigkeitsgrundsatzes in Rechnung stellt. Letzterer fithrt dazu, dass Strafmilderungen ohne
Weiteres auf die Empirie gestiitzt werden konnen, wihrend Strafschiarfungen als zusatzliche
Freiheitsbeeintrachtigung deutlich voraussetzungsvoller sind und nur im Ausnahmefall vorzunechmen
sein werden.

E. Offene Fragen

Zum Schluss mochte ich noch auf einige der zahlreichen weiteren und zum Teil auch fiir mich selbst
noch ganz ungeklarten Fragen hinweisen, die sich rund um unser Thema ergeben.

Das wiren zunéchst die methodischen Fragen. Wessen Ansicht muss wie erhoben werden, damit der
entsprechende Befund Gewicht hat?

Ich denke, wir sind uns einig, dass wenn iiberhaupt nur représentative Bevolkerungsbefragungen als
ernsthafter MaBstab in Betracht kommen,'® keine selektiven AuBerungen einzelner oder kleiner
Gruppen, erst recht keine Stimmungen im Internet. Schon aus 6konomischen und organisatorischen
Griinden wird man dabei nicht jeden Einzelfall mit seinen Besonderheiten zur Abstimmung stellen
konnen. Es kann nur darum gehen, bestimmte typische Konstellationen, also etwa eine Gewalttat mit
einer genauer beschriebenen Verletzung oder einen Diebstahl mit einer bestimmten Tatbeute zu
beschreiben, um dann zu sehen, welche Strafmalle die Bevolkerung fiir angemessen hélt. Das liefert
immerhin wichtige Orientierungswerte fiir die Bewertung des eigenen Falles durch den Richter.

Schwierig zu beantworten ist die Frage, welche Informationen dabei gegeben oder vorausgesetzt
werden. Wie ausfiihrlich sind die Beschreibungen der Hintergriinde von Tat und Téter? Werden noch
zusétzliche Fakten iiber die Wirksamkeit strafrechtlicher Sanktionen in spezial- oder generalpriaventiver
Hinsicht mitgeliefert? Meines Erachtens wire es sachgerecht, in diesem Sinne eine ,,aufgeklérte
Bevolkerungsmeinung zum Mafstab zu machen.!” Denn wenn es dem Staat moglich ist, durch
Aufklérung und Information iibertriebene Straferwartungen zu korrigieren, dann muss er das im Sinne
der Optimierung von Grundrechtsschutz tun. Es ginge dann im Ergebnis nicht darum, dass die
Bevolkerung mit der Bestrafung der Tat, wie sie von ihr etwa aus den Medien in nur selektiver Weise
bekannt ist, zufrieden ist oder nicht. Sondern es ginge um die Frage, ob der Staat (vertreten durch den
Richter) der Allgemeinheit die konkrete Strafe anhand samtlicher nétiger Informationen plausibel
erkldren kann. Aulerdem wére noch zu kliren, inwieweit denn Information und Aufklarung tiberhaupt
zu einer Anderung des Antwortverhaltens der Bevolkerung fiihren wiirde. Geht es rein um
Gerechtigkeitsintuitionen im Bereich der Frage, ob etwas {iberhaupt bestraft werden sollte oder ob eine
bestimmte Tat schwerer wiegt als die andere, wird das nach den Forschungsergebnissen u.a. von Paul
Robinson!'% schwierig sein. Aber bei einem konkreten Strafmal, das man fiir angemessen hilt, diirfte
es eben nicht nur um eine reine Intuition gehen, sondern um eine Einschétzung, in die auch rationale
Argumente mit einflieBen,'® einschlieBlich der erhofften priventiven Wirkungen der Strafe.
Angenommen, wir machen die (fiktive) Vorgabe, dass der Tater fiir seine Tat entweder zwei Jahre
Freiheitsstrafe auf Bewédhrung bekommt oder dreieinhalb Jahre Freiheitsstrafe, die er verbiiBen muss,
und wir sagen dazu, dass der Téter im erstgenannten Fall nicht riickféllig wird, im zweiten schon —

13 Vgl. nur Andrissek 2017, 173.

104 Vgl. Kaspar 2014, 671 f. Vgl. dhnlich Walter 2016, 18; Andrissek 2017, 111.

105 Robinson 2013, 70 ff.

106 Zur Anderung des Antwortverhaltens je nach Informationsgrad der Befragten s. die Nachweise bei Andrissek
2017, 104.



wiirde dann nicht die Mehrheit fiir die mildere, aber préventiv effektivere Variante plddieren, selbst
wenn sie dreieinhalb eigentlich fiir ,,gerechter oder ,,angemessener* halten wiirde? Diese denkbaren
Wechselwirkungen zwischen Gerechtigkeitsvorstellungen und spezialpriaventiver Wirksamkeit wéren
m.E. noch zu diskutieren. Ein deutlicher Hinweis darauf, dass es sie gibt, ist der Umstand, dass in
Befragungsstudien der Faktor ,,Reue einen groBen Einfluss auf die Strafvorstellungen hatte!®” — das
diirfte sehr stark mit spezialpraventiven Erwagungen zusammenhéangen, die dann offenbar das Ausmal}
der fiir ,,gerecht gehaltenen Strafe prigen bzw. sogar zu einem Verzicht auf Strafe motivieren. Ahnlich
komplexe Wechselwirkungen (in die andere Richtung) zeigen sich bei der Relevanz von Vorstrafen
bzw. Vortaten, die von der Bevolkerung intuitiv fiir sehr relevant fiir die Strafzumessung gehalten
werden.'%®

Hinzu kommen rechtstechnische Fragen — wie konnen die empirischen Befunde iiberhaupt in den
Entscheidungsprozess eingefiihrt werden? Zum einen kénnen und sollten sie natiirlich die Gesetzgebung
beeinflussen, etwa in der Form, dass bestimmte zweifelhafte Strafzumessungsfaktoren aus § 46 Abs.
2 StGB gestrichen werden oder die Strafrahmen entsprechend modifiziert werden. Das beinhaltet gerade
auch die vertypten Strafmilderungsmoglichkeiten, die ich am Beispiel von § 46a und § 46b StGB
erwihnt habe. Das wire schon ein Schritt in die richtige Richtung. Allerdings verbleiben auch dann
noch groBe Spielrdume fiir die konkrete Strafzumessungsentscheidung des Richters. Wie kann man es
erreichen, dass auch hier die empirischen Befunde Eingang finden? Mein Vorschlag auf dem DJT, der
leider keine Mehrheit gefunden hat, war die Einrichtung einer Strafzumessungskommission, die fiir
typische Konstellationen StrafmaBBempfehlungen erarbeiten soll, in die auch die Straferwartungen der
Bevolkerung einflieBen sollten.!” Ebenfalls denkbar wire es, eine Strafzumessungsdatenbank zu
schaffen, die dann nicht nur die bisher iibliche bundesweite Strafzumessungspraxis fiir den Richter leicht
zugénglich macht, sondern als zusétzliche Information die empirischen Befunde iiber die
Straferwartungen der Bevolkerung enthilt.!'® Zumindest das, also Information und Transparenz iiber
das was wir in diesem Bereich wissen und in Zukunft noch herausfinden werden, konnte die
Strafzumessung in der gewiinschten Weise beeinflussen. Letztlich steht und fallt auch dies natiirlich mit
der Bereitschaft der Richter, sich {iberhaupt auf diese Fragen einzulassen und die Relevanz der Befunde
iiberhaupt anzuerkennen. Davon sind wir im Moment noch weit entfernt, aber vielleicht geht ja ein
Impuls von unserer Tagung aus!
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