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A. Einleitung

I. Spiegelfechtereien
1. Die Ausfallhaftung der Strafrechts-Schulen

Harter Behandlung bedarf der Titer, denn seine Strafe, die soll er spiiren. Eine
solche Schmerzzufiigung als ndtig und legitimierbar auszuweisen, ist das zentrale
Anliegen der Strafrechtstheorie. So an die Sache heranzugehen, legt bereits nahe,
dass es mehr darum geht, eine hergebrachte Praxis zu begriinden als sie zu hin-
terfragen. Blickt man nun auf die jiingere Geschichte der Suche nach einem
Zweck von Strafe, bemerkt man ein Oszillieren zwischen den Polen Vergeltung
und Prdvention. Es scheint, dass, wann immer man auf einen der Ansidtze zur
Ginze vertraute, Bedenken laut wurden, deren durchschlagende Wirkung iiber
kurz oder lang dazu fiihrte, dass (wieder) die jeweilige Gegenansicht als Ersatz
einsprang, um die Strafe zu begriinden.' Obgleich in diesem Zyklus die je fiih-
rende Theorie die konkrete Ausgestaltung der Strafpraxis prégte, so iibernahm
sie dabei doch die Begriindungslast fiir ein im Grunde fortbestehendes Straf-
system. Als etwa Franz von Liszt die vergeltende Siihnetheorie kritisierte, indem
er die Einbeziehung anthropologischer und kriminalistischer Gesichtspunkte
anmahnte,” und die Strafe von einer intuitiven, repulsiven Triebhandlung zur
zweckbewussten Willenshandlung umgewandelt sehen wollte,® stellte er wie
selbstverstiandlich sein Praventionskonzept unter das Regime der Freiheitsstrafe:

,Der Wert eines konkreten Strafensystems héngt von der Sicherheit und der Elastizi-

tit ab, mit welcher es die Erreichung eines jeden der drei Strafzwecke [Besserung,

Abschreckung, Unschéddlichmachung; M. A.] ermdglicht. Und genau dasselbe gilt

von dem einzelnen Strafmittel. Darin liegt die (...) Bedeutung der Freiheitsstrafe,

welche, eben weil sie allen Strafzwecken sich anzuschmiegen geeignet ist wie keine
andre Strafart, die erste und fiihrende Stelle im Strafensystem einzunehmen unzwei-
felhaft berufen ist.*

Wenn auch der von Franz von Liszt eingefiihrte Zweckgedanke, nach dem die
Strafe an ihren Wirkungen zu (be)messen sei, langfristig erhebliche Verdnderun-

' So Golash, The Case Against Punishment, 2005, S. 5, die diesen Gedanken mit
Blick auf die anglo-amerikanische Debatte ausfiihrlich entwickelt (ebd., S. 15 ff.).

2 v, Liszt, Der Zweckgedanke im Strafrecht, ZStW 3 (1883), insbes. S. 32 f. und 47.

3 Ebd, S.17 ff.

4 Ebd., S. 34 f. (H.i.O. als Sperrdruck). Zu beachten ist freilich, dass v. Liszt sich
spater selbst fiir die Ersetzung der Freiheitsstrafe durch ambulante Sanktionen einsetzte,

vgl. Schoch, Das Marburger Programm aus der Sicht der modernen Kriminologie,
ZStW 94 (1982), S. 877.
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gen bewirkte — wie etwa die Einfilhrung der Bewdhrungsstrafe, die Ausweitung
der Geldstrafen sowie die Zuriickdringung der kurzen Freiheitsstrafen —° so
blieb doch die Logik der intentionalen Ubelszufiigung auch in neuer Gewandung
im Grundsatz erhalten. Und auch umgekehrt, als spéter das etablierte Resoziali-
sierungsstrafrecht aufgrund seiner vorgeblich unzureichenden Riickfallreduktion
in Misskredit geriet,® brachte dies nicht das Konzept der intentionalen Ubelszufii-
gung als solches in Bedringnis, sondern es kam zu einer ,,Renaissance der Ver-
geltungstheorie*’. Ohne die skizzenhafte Darstellung hier zu vertiefen,® erscheint
mir die Idee nicht unplausibel, dass die Historie der beiden Schulen des Straf-
rechts — die der Vergeltung des Verbrechens zum einen und die der Verhinderung
des Verbrechen zum anderen — womdglich als eine der ,,gegenseitigen Ausfall-
haftung™ beschreibbar ist: Sobald die eine Theorie nicht mehr haltbar erschien,
wurde auf ihren Widerpart rekurriert, ohne dass jemals eine Strafbegriindung
hitte versuchen miissen, ihr Versprechen dauerhaft einzuhalten.” Womdoglich ist
es sogar so, dass der Fortbestand der Kriminalstrafe als mutmaBlich legitime Ins-
titution gerade dadurch erleichtert wurde.'®

2. Fragwiirdige Dualismen

Derweil bleibt der Streit zwischen vergeltender und praventiver Theorienfami-
lie in einem eigentiimlichen Stellungskrieg verhaftet, der die Frage der Rechtfer-
tigung gewissermafen vertagt, wihrend die Praxis des Strafens natiirlich nicht
innehilt, sondern unbeirrt weiterlduft.'! Bezeichnend sind die dabei herausgear-

5 Schéch, Kriminologie und Sanktionsgesetzgebung, ZStW 92 (1980), S. 157 m.w.N.;
zur Ausstrahlkraft der Liszt’schen Konzeption auf den ,,Alternativ-Entwurf eines Straf-
gesetzbuches™ von 1966 vgl. Roxin, Franz von Liszt und die kriminalpolitische Konzep-
tion des Alternativentwurfs, ZStW 81 (1969), S. 614 ff.

¢ Sinnbildlich Martinson, What works? — Questions and Answers About Prison Re-
form, The Public Interest 35 (1974), S. 22 ff., der jedoch entgegen der aus dem Aufsatz
resultierenden ,,nothing works!“-Stimmung ein differenziertes Bild zeichnet, es sowohl
fiir denkbar hélt, dass ,,simply a more full-hearted commitment to the strategy of treat-
ment“ nétig sei — und anmahnt, dass man angesichts der Dominanz der Behandlungs-
ansétze liberhaupt nichts tiber den Abschreckungseffekt wisse (ebd., S. 49 f.).

7 So die Analyse des straftheoretischen Meinungswandels bei Pawlik, Person, Sub-
jekt, Biirger, 2004, S. 45 ff.; vgl. auch die Stimmungsentwicklung in der Bevodlkerung
mit Blick auf den Langzeitvergleich bei Schwind, Bevolkerungsumfragen zur Akzep-
tanz des Resozialisierungsgedankens im Langzeitvergleich (1976 — 1987 — 1999), in:
Britz u. a., Miiller-Dietz-FS, 2001, S. 841 ff.

8 5. zu einer ausfiihrlichen Version Golash, The Case Against Punishment, 2005,
S.15 ff.

° Ebd,, S. 5.

10 Ebd,, S. 21.

11 Ebd. ,,The indefinite prolongation of the debate over the theoretical grounding of
punishment in a sense permits an indefinite suspension of judgment that enables the
institution to persist and to expand, amid confusion over what it is supposed to be
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beiteten Kampfbegriffe, mit denen die jeweilige Gegenseite, teils nur noch pro
forma, bearbeitet wird. In einer Art Selbstbeschiftigung scheinen sich die beiden
Seiten gegenseitig zu karikieren. Ganz nach der Weise eines bindren, dualisti-
schen Denkens werden alle moglichen Gegenbegriffe in die Auseinandersetzung
hineingelesen: So sei die Pravention zukunftsorientiert, relativ und zweckgebun-
den, die Vergeltung dagegen zweckfrei, absolut und vergangenheitsbezogen. Die
erste dressiere den Titer wie einen Hund, instrumentalisiere ihn konsequentia-
listisch zum kiihlen Nutzen der Gesellschaft, die zweite sei metaphysische Ver-
geltung, heifle Rache, wolle jedem das Seine zuteilen, wobei sie nicht erkldren
konne, warum dann nicht jeder menschliche Akt verdienstbasiert bemessen und
aufgewogen werden sollte. Die erste arbeite mit menschenverachtender Drohung,
die zweite wolle weltentfremdet der Gerechtigkeit zum Sieg verhelfen. Die eine
strafe, um Unrecht zu verhindern, die andere, weil Unrecht geschah. Man sieht
sich vor die Wahl gestellt, den Dompteur oder den Racheengel mit dem Geschéft
der Strafe zu betrauen.

Behauptet sein soll nun keineswegs, dass die angedeuteten Argumente nicht
Beachtung verdienten, wenn wir iiberlegen, wie wir mit Straftitern umgehen,
und auch nicht, dass die einzelnen Gesichtspunkte nicht kunstvoll — die Dualisie-
rung lisst sich theorieintern beliebig fortsetzen'? — vorgetragen werden. Uber die
elaborierte, gegeniiberstellende Behandlung sollte man allerdings nicht den Ein-
druck gewinnen, es handle sich um eine geschlossene bindre Entscheidung, als
ob also die Rechtfertigung der Strafe als Beweisziel unumstoBlich feststiinde'?
und lediglich noch zu entscheiden wire, welche Theorie den Beweis am besten
fiihrte.

Fiir die Beweisfithrung ist grundlegend zu erkennen, dass die Schwéchung der
Gegenansicht nicht automatisch mit einer Stirkung der eigenen Position verbun-
den ist. Klingt das auch banal, so scheint diese Vorstellung dennoch durch, wenn
die Schwiche der eigenen Theorie deshalb getilgt sein soll, da diese der anderen
genauso anhafte. So ist dem Vorwurf, die Vergeltungstheorie konne nicht erkla-
ren, was der Verdienst, den es auszugleichen gilt, bedeute, schwerlich mit dem

doing. We are building, from the crushed spirits of society’s despised, a bridge of du-
bious quality to a disputed destination.“ (Ebd.).

12 Paradigmatisch die Praventionstheorien: Man kann mit der Strafe auf den konkre-
ten Téter (Spezialprdvention) oder die potenziellen Tédter (Generalpridvention) zielen;
diese Entscheidung kann man noch mit der Frage kreuzen, ob man mit Abschreckung
(Negative Privention) oder Stabilisierung (Positive Pravention) hantiert. Beispielhaft zu
einer komplexen Systematisierung sdmtlicher Strafzwecke und dadurch den begrenzten
Nutzen demonstrierend Henrici, Die Begriindung des Strafrechts in der neueren deut-
schen Rechtsphilosophie, 1961, insbes. S. 34 ff.

13" Auch Kunz hilt die Kontroverse fiir iiberschitzt, wiirden doch die Positionen darin
tibereinstimmen, dass Strafe wegen ihrer gesellschaftlichen Funktion notwendig sei.
Kunz, Muss Strafe wirklich sein?, in: Radtke u.a., Muss Strafe sein? Jung-Kolloquium,
2004, S.73.



