Humboldt Universitat zu Berlin

Institut fur Philosophie

Hauptseminar: Hegels Rechtsphilosophie (WS 2009/10)

Dozenten: Rahel Jaeggi / Fred Neuhouser

Hegel, Hassemer, Jakobs und die Bestatigung der Normgeltung durch Strafe.

Lex Talionis im Gewand der positiven Generalpravention?

Valentin Badura




Inhaltsverzeichnis

|. Einleitung 1
Il. Was ist Straftheorie und was kann sie leisten? 4
lll. Winfried Hassemer: Staatliche Strafen als Formalisierung sozialer Kontrolle 8
IV. Glunter Jakobs: Staatliches Strafen als Einibung in Normentreue 10
V. Hegel als Kronzeuge einer Vergeltungslehre? Rekonstruktion und Einordnung der
Straftheorie Hegels 15
1) Die Rezeption Hegels als Vertreter einer absoluten Straftheorie 15
2)  Hegels Straftheorie als genuine Theorie der positiven Generalpravention 17

VI. Fazit - Die Implikationen der positiven Generalpravention 23

VII. Literaturverzeichnis 27



I. Einleitung

Die These dieser Arbeit ist die Annahme, dass die aktuellen Theorien der positiven
Generalpravention (Hassemer, Jakobs) entgegen der Selbstwahrnehmung eine (zumindest
teilweise) Rehabilitierung der Vergeltungslogik vollziehen - mit der Unterstellung einer Kontinuitat

zur Hegelsche Straftheorie, welche in dieser Form jedoch nicht besteht.

Der Zweck der Vergeltung (absolute Straftheorie) und jener der Normbestatigung (positive
Generalpravention) mégen auf den ersten Blick auf dasselbe hinauslaufen. In der Herleitung dieser
beiden Begriffe zeigt sich jedoch, dass sie keineswegs dasselbe bedeuten — und somit auch
keineswegs stets die gleichen Forderungen an die Strafpraxis implizieren.

Die Grundunterscheidung bei der Einordnung von Straftheorien bzw. Strafzwecklehren ist jene
zwischen (1) absoluter und (2) relativer Straftheorie.

(1) Die absolute Straftheorie — auch bezeichnet als Vergeltungstheorie (Gerechtigkeits-,
Suhnetheorie) - sieht den Sinn der Strafe nicht in der Verfolgung sozial nitzlicher Zwecke, sondern,
wie es im Standardstrafrechtslehrbuch von Claus Roxin heif3t, ,darin, dass sie durch Auferlegung
eines Ubels die Schuld, die der Tater durch seine Tat auf sich geladen hat, in gerechter Weise
vergilt, ausgleicht, sihnt* (Roxin, Strafrecht, 70). Die Strafe ist kurzum Selbstzweck bzw. — was
jedoch nur eine terminologische Differenz ist — wird die Notwendigkeit der gerechten Vergeltung als
in sich wertvoll betrachtet. Die Strafe sieht, der absoluten Straftheorie nach, also explizit von allen
sozialen Zwecken ab und fordert eine der Schwere der Tat entsprechende Vergeltung - und zwar
auch dann, wenn dies aus Griinden des Rechtsguterschutzes nicht nétig oder gar kontraproduktiv
sein sollte (Roxin, Strafrecht, 70ff.).

(2) Die relative Straftheorie sieht den Zweck der Strafe in der Pravention weiterer Verbrechen.
Spezialpraventiv ist die Strafe deren Zweck die Besserung (Rehabilitierung, Re-Sozialisierung) des
Delinquenten betrifft, generalpraventiv ist jener Strafzweck, der auf einen praventive Wirkung auf die
Allgemeinheit abzielt.

Die Generalpravention unterteilt sich weiter in die negative Generalpravention und die positive
Generalpravention. lhre ,negative” Spielart zielt auf Abschreckung und versucht damit durch das
Hervorrufen von Angst normengemales Handeln zu erzielen, wahrend die ,positive”
Generalpravention auf die allgemeine Affirmation bzw. Anerkennung der Normen zielt.

(3) Vereinigungstheorien verbinden Aspekte der positiven und der negativen Straftheorie (vgl.
Roxin, Strafrecht, 83ff.).

Die hier getroffene Einteilung der Strafzwecke ist in erster Linie von rein analytischer Relevanz.
Viele der kursierenden Straftheorien sind kaum trennscharf der einen oder der anderen Variante
zuordenbar und auch in der gesetzgebenden und richterlichen Praxis des Strafrechts tiberlagern

sich die Motive (dazu ausfuhrlicher in Kapitel 1).



Historisch betrachtet war die Vergeltungstheorie — etwa in Form des biblischen Talionsprinzips ,Aug
um Aug, Zahn um Zahn“ — die wirkungsmachtigste. Mit der Moderne riickte sie jedoch zusehends in
den Hintergrund und war schlief3lich in der Nachkriegszeit bis in die 1970er Jahre génzlich verpont,
wie es der Soziologie David Garland vermerkt: ,The urge to condemn crime in passionate terms; the
desire to see wrongdoers suffer and victims avenged; the frank concern to register public outrage;
the articulated claim that justice must be done, authority upheld and punishment endured as ends in
themselves — all these expressions of traditional punitive justice came to be regarded as suspect
and detrimental to a rational penology. [...] The word ,punishment’ all but dropped out of the official
vocabulary of modern penal policy, as did the expression of passionate outrage that it traditionally
entailed” (Garland, Control, 41). Die parteilbergreifende Ablehnung der Vergeltungsintuition als
primitiv bzw. rickstandig heif3t freilich nicht, dass die absolute Straftheorie ganzlich aus der Realitat
des Strafrechts bzw. dem ,common sense” verschwunden war (vgl. fir Deutschland: Roxin,
Strafrecht, 72, bzw. fir den angloamerikanischen Raum: Garland, Control, 41ff). In der Tat erscheint
das Talionsprinzip (auch wenn ,Aug um Aug“ nicht wortlich, sondern metaphorisch verstanden wird)
als unmenschlich und die implizite Unterstellung eines abstrakten Aquilibriums der Gerechtigkeit,
das ganzlich unabhangig vom Nutzen fiur faktische oder potentielle Opfer durch Leidzufiigung
wieder ausgeglichen wird, als inhuman und absurd. Zudem, wie Roxin argumentiert, ist der Staat als
eine menschliche Einrichtung weder fahig noch berechtigt die metaphysische Idee der Gerechtigkeit
zu verwirklichen (Roxin, Strafrecht, 73).

Das bis in die 1970er Jahre stattdessen (parteitibergreifend) vorherrschende Paradigma war der
~penal-welfarism“: Analog zum Wohlfahrtsstaat wurden Delinquenten als Bedirftige betrachtet,
denen dabei zu helfen ist, wieder in ein Leben in der Gesellschaft zurlickzufinden. Anstelle einer an
der Schwere des Verbrechens orientierten Leidzufligung sollte das Ziel der Strafe eine individuell
angepasste rehabilitative Intervention sein (vgl. Garland, Control, 34; 186f)." Die Abkehr von diesem
Paradigma in den 1970er Jahren wurde eingeleitet von einer Fille an Studien welche - vor allem an
Kriminalitatsraten und Ruckfallquoten festgemacht - das empirische Scheiterns dieser Praxis
erlautern. Der weitrezipierte und endlos zitierte Artikel ,What Works in Prison Reform?* (Robert
Martinson, 1974) pragte die Formel des "nothing works" und trat damit einen Pessimismus los, der
sich bis zum Ende der 1970er Jahre schlief3lich vollig durchsetzte (Garland, Control, 58).
Straftheoretisch bedeutete dies ein normatives Vakuum: Die Spezialpravention ebenso wie die
(negative) Generalpravention fallen als Begriindung (weitgehend) aus. Denn unabh&ngig von den

normativen bzw. legitimatorischen Problemen dieses Ansatzes, ist von diesen Strafzwecken

! Hinsichtlich des repressiven Aspekts dieser repressiven Inklusion in die hegemonialen Normen der

Gesellschaft vgl. Foucault. (insbes. Uberwachen und Strafen, Frankfurt/Main 1977.) Virulent war aus linker
Perspektive vor allem in den USA aber eine ganzlich andere Kritik, namlich dass die umfangreiche richterliche
Freiheit bei der Strafzumessung rassistisch gegen Schwarze missbraucht wurde — eine Kiritik, die fur die
Abkehr vom penal-welfarism jedoch letztlich nicht ausschlaggebend war. (vgl. Garland, Control, Kap. 6)



ausgehend das Strafen schlichtweg tberfliissig, schlie3lich werden die gewiinschten Zwecke kaum
erreicht. Dann also wieder Strafen zwecks Vergeltung?

Zu einer weitreichenden Abschaffung des Gefangnisses oder sonstigen drastischen
Einschrankungen der Strafinstitution kam es bekanntlich nicht. Vielmehr nahm die Bedeutung der
Institution Geféangnis stetig zu?, und was den Fachdiskurs betrifft, so der Frankfurter
Strafrechtsprofessor Cornelius Prittwitz, wird die ,erste, konsequente, aber selten gehérte Antwort",
namlich die ,Forderung nach Abschaffung der Strafe®, in der kriminalpolitischen Diskussion ,fast
ausschlie3lich von strafrechtskritischen Sozialwissenschaftlern vertreten“ (Prittwitz, Risiko, 205).
Die Rolle der normativen straftheoretischen Debatte ist zur Erklarung dieses Phdnomens sicherlich
begrenzt (dazu mehr in Kapitel 1). Nichtsdestotrotz stellt sich die Frage, wieso unabhéngig von allen
strukturellen Funktionen staatlichen Strafens auch im rechtsphilosophisch-straftheoretischen
Diskurs so vehement an der Strafpraxis, insbesondere an der Gefangnisstrafe festgehalten wird -
obwohl von den Diskursteilnehmern der empirische Befund der weitgehenden Unwirksamkeit geteilt
wird.

Zum einen liegt dies daran, dass der ,nothing works“-Befund keineswegs die vollige
Wirkungslosigkeit dieser Institutionen (hinsichtlich abschreckender und spezialpraventiver Zwecke)
bescheinigt: Eine allgemeine, wenn auch nahezu Gberhaupt nicht vom Ausmalf? der Strafdrohung
abhangende, abschreckende Wirkung ebenso wie der Effekt des ,Schutzes der Gesellschaft*
betreffend bestimmter Personen ist kaum von der Hand zu weisen. Zum anderen liegt dies daran,
dass das Gefangnis — in dieser Arbeit nur am Rande thematisierte - gesellschaftliche Funktionen
erfullt, die es fernab der normativen Debatte zu einer unabdingbar Institution machen. Unabhéangig
davon findet jedoch vermehrt wieder die absolute Straftheorie — das bereits Giberwunden geglaubte,
nur schwer vom Rachebedurfnis unterscheidbare Bedurfnis nach Vergeltung um der Vergeltung
willen — Eingang in das Strafrecht, und zwar nicht blof3 faktisch, sondern auch in der normativen
Debatte. Explizit gefordert wird sie selten. Vielmehr wird die Forderung nach ausnahmsloser,
tatproportionaler Vergeltung in der Regel mit einer Theorie begriindet, welche dies im Sinne einer
relativen Straftheorie begriindet, namlich mit der Theorie der positiven Generalpravention (und

deren Ziel der Festigung der Normentreue). Dies herauszuarbeiten ist Gegenstand dieser Arbeit.

Die vorliegende Arbeit setzt an bei der Auffassung, dass eine wohlverstandene Theorie positiver
Generalpravention weder eine ausnahmslose noch eine an der Schwere der Tat orientierte
strafende Reaktion grundséatzlich voraussetzt, sondern nur dann, wenn bestimmte empirische
Pramissen zutreffen (Kapitel 1). Die darauf aufbauende These ist, dass die Vertreter positiv
generalpraventiver Theorien die Abhangigkeit ihrer Rechtfertigungsforderung von eben diesen
empirischen Bedingungen in der Konzeption ihrer Theorie vernachléassigen bzw. umgehen. Sollte

dies zutreffen, wirden diese Theorien der positiven Generalpravention - willentlich oder unwillentlich



- einer Strafpraxis Vorschub leisten, in der hohe Strafen nicht nur Selbstzweck sind, sondern
tendenziell sogar unter Inkaufnahme der VergroRerung der Gefdhrdung von Rechtsgtitern vollzogen

werden, deren Schutz das staatliche Gewaltmonopol Uberhaupt erst zu rechtfertigen vermag.

Die so verstandene ,Riickkehr der absoluten Straftheorie" in die moderne Strafzwecklehre soll nach
einigen Vorbemerkungen zum Stellenwert von Straftheorien (im Allgemeinen), sowie jenem der
Unterscheidung zwischen absoluter und relativer Straftheorien im besonderen (Kapitel 2) sowohl fur
die Strafzwecklehre Winfried Hassemers (Kapitel 3) als auch fir die auf Glnther Jakobs
zurlckgehende Variante positiver Generalpravention (Kapitel 4) nachgewiesen werden.

Hegel, bzw. dessen Straftheorie in den Grundlinien der Philosophie des Rechts (im folgenden:
GPR) wird bei der Strafbegriindung zur Festigung der Normentreue insbesondere von Glnter
Jakobs als Kronzeuge herangezogen. Das vierte Kapitel wird daher der Frage nachgehen, ob die
Heranziehung Hegels zur Begrindung einer (empirieunabhangigen) Notwendigkeit der
kategorischen Vergeltung dessen Straftheorie gerecht wird — und diese Frage trotz einschlagiger
Zitate Hegels und dahingehender Interpretation in der Literatur Gber Hegel letztlich verneinen. Im
Schlussteil wird eine kurze — den Aspekt der Immunisierung gegeniber empirischen
Voraussetzungen uberschreitende — auch Hegel betreffende Kritik am Strafziel der Festigung der

Normentreue gedlbt.

Il. Was ist Straftheorie und was kann sie leisten?

Ehe einerseits (deskriptiv) versucht wird, bestimmte straftheoretische Positionen in das skizzierte
Raster (etwa negativ- oder positiv generalpraventiv* im besonderen bzw. allgemein ,absolute“ oder
Jrelative” Strafbegriindung) einzuordnen und anschlieRend eine (normative) Bewertung der
jeweiligen Strafrechtfertigungen versucht wird, sind zwei Bemerkungen unerlasslich.

Erstens sei darauf hingewiesen, dass es sich um ein analytisches Schema handelt. Keineswegs alle
straftheoretischen Argumentationen sind eindeutig innerhalb dieses Rasters lokalisierbar.

Zweitens sei darauf verwiesen, dass sich deskriptives und praskriptives Reden tber Strafe oft kaum

unterscheiden lassen.

(1a) Roxin spricht bei der Differenzierung der Generalpravention in eine negative und eine positive

Varianten von zwei ,,Aspekten” der Generalpréavention (Roxin, Strafrecht, 80). In der Tat zielen beide

In Europa allerdings wesentlich weniger als in den USA, wo sich die Gefangenenzahl von rund 300.000



darauf ab, Griinde in die Hand zu geben, sich an die Rechtsnormen zu halten. In der Realitat
mdgen beide zugleich wirken. Menschliche Handlungsgrinde sind komplex und interdependent:
Personliche Uberzeugung und die rein zweckrationale Angst vor negativen Konsequenzen
Uberlappen sich (vgl. Prittwitz, Risiko, 222).

So konzipiert etwa Andrew von Hirsch den Zweck der Strafe als doppelt praventiven. Demnach
sollen die Burger per Strafrecht primar als moralische Subjekte angesprochen werden, die im
Stande sind die per Strafe kommunizierte Verwerflichkeit der verbrecherischen Handlung zu
verstehen (positive Generalpravention). Da sie jedoch der Gefahr ausgesetzt sind, (trotz der
richtigen moralischen Uberzeugung) willensschwach zu werden, bediirfen sie zusatzlich einer
gewissen Abschreckung, um trotzdem konsequent der Versuchung zu widerstehen (von Hirsch,

Censure, 13).

(1b) Die Unterscheidung zwischen einer kategorischen Vergeltung zur ,Befriedigung der
Gerechtigkeit* (Kant, Metaphysik, 455) als Selbstzweck (absolute Straftheorie) bzw. zur Vermeidung
weiterer Verbrechen durch Beforderung der Rechtstreue (positive Generalpravention) lasst sich oft
deswegen nicht halten, weil erstes meist zum Zwecke des zweiten gefordert wird.

Anders formuliert: Die meisten Vertretern der Forderung kategorischer Vergeltung versuchen dies
keineswegs nur unter Verweis auf die vermeintlich selbstverstandliche Intuition, dass das
Ausbleiben einer Vergeltung von Unrecht doch offensichtlich ungerecht sei zu plausibilisieren,
sondern verweisen sehr wohl auf konsequentialistische Argumente wie die Nutzlichkeit der Strafe
zur Aufrechterhaltung der Autoritat des verletzen Gesetzes, oder Ahnliches (vgl. Braithwaite/Pettit,
Deserts, 48f.;167). Differenzen zwischen der absoluten und der positiv generalpraventiven
Straftheorie bestehen demnach in vielen Fallen nur im weltanschaulichen Hintergrund sowie in der

Sprache, nicht aber im proklamierten Ziel des Strafens (vgl. Miller, Integrationspréavention, 27f.).

Das haufige Zusammenfallen beider Theorien in der Praxis macht diese analytische Trennung
jedoch nicht hinfallig oder irrelevant, sondern umso relevanter, denn die Implikationen fir die Frage
nach der richtigen Strafe sind verschiedene: Nach der absoluten Straftheorie ist jedes Verbrechen
mit einer Strafe zu belegen, und zwar mit einer explizit leidvollen Strafe, welche in ihrem Ausmald
die Schwere der Tat nicht nur nicht tberschreiten darf, sondern auch nicht unterschreiten.

Gemal der positiven Generalpravention hingegen ist die Frage nach der richtigen Strafe zur Ganze
abhéangig von der empirischen Frage, (qualitativ) welche und (quantitativ) inwieweit eine Strafe zur
Etablierung oder Festigung der Normentreue beitragt.

In vielen Féllen mdgen beide Straftheorien zum gleichen Ergebnis betreffend der geforderten Strafe
kommen. Nichtsdestotrotz gibt es Ausnahmen, und zwar prominente Ausnahmen, wie etwa das

Delikt Mord. Vom Gesichtspunkt einer gerechten Strafe aus wiirde Mord kategorisch eine

Anfang der 1970er Jahren auf 2,4 Millionen (2006) erhdht hat.



herausragend harte Strafreaktion verlangen, vom Gesichtspunkt der Pravention hingegen in vielen
Fallen Uberhaupt keine. Wie John Braithwaite und Philip Pettit herausarbeiten, ist etwa Mord weder
durch Abschreckung zu verhindern (sodass eine Strafe aus negativ-generalpraventiven
Gesichtspunkten sinnvoll ware) noch wére hier eine Strafe zum Schutz der Gesellschaft oder aus
spezialpraventiven Grinden sinnvoll, da die Ruckfalligkeit bei Mord &uf3erst gering ist. Die meisten
Morde werden im Affekt begangen und somit aus einer emotionalen Uberreaktion. Sie sind also
auch keineswegs ein Ausdruck davon sind, dass die Norm (,Du darfst nicht téten!*) nicht als
uneingeschrankt richtig anerkannt worden ware. Dementsprechend gehen diese Morde auch nicht
auf eine ausbleibende (vermeintliche) moralische Botschaft durch die Nicht-Bestrafung von Mord
zurlick, sodass hier auch keine Strafe aus positiv generalpraventiven Gesichtspunkten begriindet
ware. Zum Teil ist dies gemalR Braithwaite und Pettit durchaus anerkannt, was sie daran
festmachen, dass in Japan gar bei 27% der Verurteilungen wegen Mord die Haftstrafe zur Ganze
auf Bewéahrung ausgesetzt wird.®

Zusammenfassend kann also festgehalten werden, dass sich absolute und generalpraventive
Strafzwecke sehr wohl maf3geblich hinsichtlich der geforderten Strafe unterscheiden kénnen — und
somit der Verdacht nahe liegt, dass eine sich als positiv-generalpraventiv verstehende Position, die
dennoch fir alle Verbrechen eine nach absoluten Kriterien bestimmten Strafe fordert, letztlich eine
versteckte Vergeltungstheorie ist.

Ehe dies im Einzelfall bei Hassemer, Jakobs und Hegel Uberprift wird, sei jedoch kurz auf den

Stellenwert bzw. die begrenzte Reichweite einer solchen normativen Kritik hingewiesen.

(2) Der Wert des eingangs skizzierten Schemas liegt darin, im Falle einer ,Zweckformulierung, die
S0 nebulds ist, dass sie von vornherein weder beweis- noch widerlegbar erscheint®, wie dies fur die
Theorie der positiven Generalpravention durchaus unterstellt werden kann (Prittwitz Risiko, 222),
nicht ausgefuhrte Implikationen, nicht kenntlich gemachte Vorannahmen sowie auch
Widersprichlichkeiten vorhalten zu kdnnen. Damit ist jedoch nicht gesagt, dass die Realitat des
Strafrechts in erster Linie von der normativen Debatte bestimmt sei. Vielmehr erfullt sowohl das
Strafrecht als auch bestimmte Strafen, insbesondere die Freiheitsstrafen, gesellschaftliche
Funktionen, die ,sich unabhéngig oder als unbeabsichtigte Folge von Zweckrationalitat ereigne[n]”
(Luderssen, Prinzipiendenken, 877). Ein materialistischer Ansatz mag zur Erklarung des Strafrechts
sicherlich gewinnbringender sein als die blol3e Analyse des normativen Selbstverstandnisses der

Teilnehmer am Fachdiskurs. Muller-Tuckfeld vergleicht die normative Straftheorie gar mit

3 Braithwaite/Pettit, Deserts, 175f. Hinzu gefiigt sei, dass nichts desto trotz eine Verurteilung stattfindet.

Die mit der Verurteilung einhergehende moralische Botschaft der Unrechtmafigkeit des Mordes wird in diesen
Fallen also nichts desto trotz kommuniziert. (Die Bezifferung dieses Vorgehens auf 27% bezieht sich
offensichtlich auf die spaten 1980er Jahre. Die Frage inwieweit diese Zahl auch fur heute zutrifft, ist im
Rahmen dieser Arbeit hinfallig.)

Betreffend der deutschen Rechtslage bzw. Rechtspraxis weil3t Miller Tuckfeld neben der Gesetzgebung zu
Mord auch fiir jene zur Abtreibung nach, dass der Riickgriff auf die positive Generalpravention als ,Notnagel*



scholastischen Gottesbeweisen. Die Frage nach der Existenz eines legitimen Strafgrundes werde
demnach nicht betrieben um die Institution der Strafe tats&chlich zu legitimieren oder zu
illegitimieren, sondern vielmehr um das schon vorher feststehende Ergebnis zu bestéatigen (Muller-
Tuckfeld, Integrationspravention, 128f.). Leicht abgeschwacht formuliert dies auch der ehemalige
Vizeprasident des Bundesverfassungsgericht Winfried Hassemer (siehe Kapitel 3), wenn dieser
davon spricht, dass Straftheorien "nicht 'gewahlt’ [sondern] in einer Kultur und Rechtskultur etabliert”
und dabei kulturellen Schemata unterworfen sind, welche vorgeben, ob und in welcher Hinsicht dem
Strafrecht Rechtfertigung abverlangt wird (Hassemer, Grundlagen, 284f.).

Eine blofl3 normative Strafkritik ist also in der Tat naiv, jedoch ist es zynisch, wenn man die
Erorterung der Legitimitat der Institution mit dem Verweis auf dessen beschrankte Relevanz
beendet®, anstelle diese Erkenntnis herrschaftskritisch zu wenden und zu fragen, woran es denn
liegt, dass diese Institution existiert obwohl sie sich normativ womdglich nicht rechtfertigen lasst;
oder anders formuliert: warum dieser Teil sozialen Lebens nicht von sozialem Gewissen bestimmt
wird.

Diese Vorbemerkung ist vor allem betreffend der Theorie von Jakobs relevant, der seine Theorie als
rein deskriptive versteht und offensichtlich Gbersieht, dass auch die wissenschaftliche Beschreibung
eines gesellschaftlichen Verhaltnisses immer an der Konstruktion desselben beteiligt ist (vgl. Kapitel
3).

Als normative Theorie hingegen versteht Hassemer seine Version der positiven Generalpravention
und zwar mit einer ganzlich anderen Immunisierung gegen normative Kritik: Unter Verweis auf die
Existenz eines Vergeltungsbedurfnisses seitens der Bevoélkerung, rechtfertigt sich die staatliche
Vergeltung ganz einfach damit, dass diese Vergeltung ohnehin passieren wirde — und die staatliche
Ubernahme der Vergeltung von Normabweichungen dies lediglich in humanere und somit normative
winschenswertere Bahnen lenken kann/soll.

Hassemers, Jakobs und Hegels Straftheorie sollen nun als positive Generalpravention rekonstruiert
werden und hinsichtlich der jeweiligen Begriindung der vermeintlichen Unabhéngigkeit ihrer Theorie

von empirischen Voraussetzungen untersucht werden.

fungiert, an dem die jeweilige Strafdrohung aufgehangt werden kann, ,ohne dass ein offenes Bekenntnis zum
Vergeltungsstrafrecht erforderlich ist.“ (Mlller-Tuckfeld, Integratlonspraventlon 50 bzw. 45ff.)

So, wie eingangs im Anschluss an Prittwitz bereits erwéahnt, fast alle Rechtswissenschaftler — auch
kritische wie David Garland, insofern dieser die Instution der Strafe pauschal zur ,necessity in any social
order” erklart (Garland, sociology of punishment, 11).



I1l. Winfried Hassemer: Staatliche Strafen als Formalisierung sozialer Kontrolle

Nach Hassemer ist ,soziale Kontrolle*, verstanden als Konvolut aus Norm, Sanktion und Verfahren,
eine unverzichtbare Grundbedingung vergesellschafteten Lebens. Strafrecht ist ein Teilbereich
sozialer Kontrolle. Das Strafrecht ist ,eine Form der gesellschaftlichen Verarbeitung von
Abweichungskonflikten* (Hassemer, Grundlagen, 318) und zwar jene, welche die scharfsten
Konflikte verarbeitet, bei denen mildere Reaktionen nicht mehr taugen und leisere Antworten nicht
mehr horbar sind (Hassemer, Grundlagen, 319). In diesem Gesamtsystem der sozialen Kontrolle
bzw. der gesellschaftlichen Verarbeitung von Konflikten ist das Strafrecht also ein Subsystem,
welches in Wechselwirkung steht zu anderen Bereichen sozialer Kontrolle.

Das Strafrechtssystem ist nicht autonom, sondern angewiesen ,auf das Vertrauen der Bevélkerung
in die Bestandeskraft der Normen®. Andererseits aber hat die praktische Strafrechtspflege auch
Konsequenzen fur die Geltung sozialer Normen und deren ,Bestandeskraft* (Hassemer,
Grundlagen, 325). Hassemer gibt daflr drei Beispiele: (1) Durch Entkriminalisierungen bestimmter
Bereiche kann es der sozialen Normen in diesem Bereich ihre Rigiditdt nehmen (etwa:
Entkriminalisierung von Homosexualitat), (2) durch Kriminalisierungen kann das Strafrecht die
offentliche Aufmerksamkeit fir bestimmte Verletzungen sensibilisieren (etwa: Kriminalisierung von
Umweltverschmutzung) und (3) durch die Einfihrung menschenverachtender Strafen kann es
beispielsweise zu einer Brutalisierung der allgemeinen Sozialkontrolle beitragen (etwa: die
Einfuhrung der Todesstrafe) (Hassemer, Grundlagen, 319).

Hassemer grenzt sein Modell der positiven Generalpravention von demjenigen Modell ab,
demgemal Strafrecht auf Normeinlibung abzielt, was er Jakobs zurechnet. Das Strafrecht zielt
demnach nicht nur auf Normeintibung ab, sondern erflllt auch unabhéngig davon einen Zweck
durch die Formalisierung der Verbrechenskontrolle.

»,Man kann nicht zugleich Vergesellschaftung und Abschaffung sozialer Kontrolle wollen. Was auch
immer den Platz des Strafrechts im System sozialer Kontrolle einnehmen wiirde — es wére
schlimmer als das Strafrecht. Fortschrittliche Theorie und Politik des Strafrechts ist nicht dessen
Abschaffung, sondern die Verfeinerung des Formalisierungskonzepts” (Hassemer, Grundlagen,
332). Hassemer meint dies nicht in unkritischer Affirmation der bestehenden Rechtslage bzw.
Rechtsprechung, sondern sieht in formalisierter strafrechtlicher Sozialkontrolle eine
Aufgabenbestimmung, einen ,Vorgriff auf einen idealen Zustand des Strafrechtssystems, nicht die
Beschreibung seiner Gegenwart* (Hassemer, Grundlagen, 329). Im Idealfall kbnnen Strafrecht und
Strafe ,zu einem normativ begriindeten Vorbild humanen Umgangs mit Abweichung werden®
(Hassemer, Grundlagen, 326).

Neben den offensichtlichen Vorziigen einer strafrechtlichen Sozialkontrolle (nicht in Hast

verfahrend, entemotionalisiert, distanziert und damit Gleichgewicht zulassend) fligt Hassemer dabei



explizit hinzu, dass die Vorbildfunktion auch darin bestehe, dass das Strafrecht Grenzen der
Normbildung und Sozialkontrolle markiert und einhélt, also Zuriickhaltung und MaRigung Ubt,
sodass die freiheitsvernichtenden Momente nicht gegentber den freiheitsverwirklichenden

Momenten Uberwiegen (vgl. Hassemer, Grundlagen, 322; 326).

Fernab einer Vergeltung als Selbstzweck scheint es gemafld Hassemer also darum zu gehen, eine
Sozialkontrolle, die ohnehin stattfinden wiirde in eine formalisierte und humanere Form der
strafrechtlichen Sozialkontrolle zu bringen. Hassemer selbst fiihrt diesen Aspekt nicht naher aus,
jedoch lassen sich auch unabhéngig etwa von einem Verweis auf die blof3e Mdglichkeit von
Lynchmobs zahlreiche empirische Beispiele daflir bringen, wie die Bevdlkerung als Reaktion auf ein
unbefriedigendes, ungerechtes Gerichtsurteil die Justiz gewissermal3en selbst in die Hand
genommen hat. Fur die jungere deutsche Geschichte kann etwa festgehalten werden, dass die
partielle Radikalisierung der Studentenbewegung zu Terrorgruppen maf3geblich auf den Freispruch
des Polizisten Heinz Kurras nach der ErschieRung von Benno Ohnesorg am 2. Juni 1967
zurtickgeht. Die personlichen Beweggriinde von Heinz Kurras — sei es nun im Auftrag der Stasi
geschehen oder nicht — sind daflr wenig bedeutend. Entscheidend ist, dass es weder zu einer
gerichtlichen Verurteilung noch zu einer symbolische bzw. informellen Sozialkontrolle durch eine
Verurteilung der Tat seitens der Politik kam.®

Ein weiteres Beispiel aus der neueren Geschichte dafir, dass die Nicht-Befriedigung eines
Vergeltungsbedurfnisses zur Selbstjustiz flihren kann, ist der Brand des Justizpalastes in Wien im
Jahre 1927. Dieser wurde (im Rahmen einer Demonstration des Schutzbundes) gestirmt und
kurzerhand angeziindet, nachdem am Vortag der Schattendorfer Prozess mit einem Freispruch
beendet wurde.® Anstelle einer Belegung der Auseinandersetzung zwischen den Konfliktparteien
fuhrte dies vielmehr in birgerkriegsahnliche Zustande bzw. in Formen der Auseinandersetzung

fernab der staatlich vorgegebenen Normen.

In der Tat ist eine formalisierte, angemessene strafrechtliche Antwort wiinschenswerter als eine

Selbstjustiz der Verbrechensopfer. Mit dieser Argumentation verknipft Hassemer die Notwendigkeit

> Vgl. die Eigenbezeichnung der Gruppe “Bewegung 2. Juni“. Gewil3 ging es den militanten Gruppen

dabei keineswegs nur um die ,soziale Kontrolle* der Staatsgewalt auf Einhaltung rechtstaatlicher Normen,
sondern auch um die Bekdmpfung eben jener Normen, welche die Justiz verteidigen soll. Zentrales Moment
der Begrundung ist jedoch die Nicht-Gewahrung jener Freiheit, welche dem Selbstanspruch nach auch der
liberale Rechtsstaat verspricht. (vgl. etwa Gudrun Ensslin in: Brief an 883: Die Rote Armee aufbauen, in: A
883 (5.6.1970): ,Dal3 ein Ende der Bullenherrschaft abzusehen ist! (...) Was heif3t: Die Konflikte auf die Spitze
treiben? Das heil3t: Sich nicht abschlachten lassen. Deshalb bauen wir die Rote Armee auf.”)

[Entscheidend ist an dieser Stelle nur, dass die RAF diese Wahrnehmung hatte, dass diesem Befund
zugestimmt werden kann bzw. die von der RAF in Folge gewahlt Form der Gegengewalt legitim sei, soll damit
nicht gesagt sein.]

Bei einer unbewaffneten Demonstration des linksgerichteten “Republikanischen Schutzbundes” in
Schattendorf wurden ein Mann und ein Kind von Anhéngern der rechtsgerichteten ,Frontkémpfervereinigung*
durch Schisse in die Menge getétet. Alle drei Tater wurden nicht verurteilt. Die Demonstration in deren
Rahmen der Justizpalast angeziindet wurde, wurde in der Folge von der Polizei mit Waffengewalt aufgelést,
wobei 89 Demonstranten ums Leben kamen.
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einer strafenden Reaktion untrennbar mit der kontingenten Existenz eines empirisch vorgefundenen
Bedurfnisses nach Vergeltung seitens der Bevdlkerung. Nichtsdestotrotz behauptet Hassemer:
.Eine Vorstellung von positiver Generalpravention (...) verlangt empirische Bestatigung nur
hinsichtlich desjenigen Aspekts, der sie mit der Integrationspravention [d.i.: die Gunter Jakobs
zugeschriebene Variante positiver Generalpravention, V.B.] verbindet: hinsichtlich der
Normeintbung, nicht aber hinsichtlich desjenigen Aspekts, der sie von der Integrationspravention
unterscheidet: hinsichtlich der Formalisierung der Verbrechenskontrolle. Der Aspekt der
Formalisierung hat normativen Charakter, er ist die reformulierte Botschaft der Tatvergeltungslehre,
er Uberlebt auch ohne empirische Bestatigung, er ist verordnet und nicht vorgefunden.“ (Hassemer,
Grundlagen, 328)

Mit der Anerkennung, dass das ,Eingelibt-Sein“ einer Norm seitens der Bevdlkerung eine
empirische Grol3e ist, erkennt Hassemer einen Punkt an, den Jakobs letztlich verkennt (siehe
Kapitel 3). Der Aspekt der vorbildhaften Vorlebung humanen Umgangs mit Normbriichen ist ein
Argument, dass zwar als Rechtfertigung des Strafrechts (bzw. der Fallung von Schuldsprichen)
nicht auf empirische GroRen angewiesen ist, sehr wohl aber was (zusatzlich zur richterlichen
Verurteilung) die Verh&ngung von Strafen betrifft. Dass ein zivilrechtlicher Schadensausgleich bzw.
die soziale Scham als Konsequenz der Verurteilung (zumindest bei bestimmten Verbrechen) nicht
ebenso ausreicht, um Reaktionen der Selbstjustiz ausbleiben zu lassen, ist sehr wohl eine
Behauptung, die auf einer empirischen Pramisse aufbaut.

Tatvergeltung impliziert mehr als blof3 die Formalisierung des Umgangs mit Normbrichen. Wenn
Hassemer in der "reformulierten Botschaft der Tatvergeltungslehre" auch empirieunabhéngig einen
normativen Wert sieht, bleibt es zumindest merkwirdig ambivalent, ob hier nicht doch letztlich die

Vergeltung normativ als Selbstzweck gesetzt wird.

IV. Giinter Jakobs: Staatliches Strafen als Einibung in Normentreue

Jakobs bezeichnet sein “Modell der Aufgabe staatlichen Strafens” als ,,Generalpravention durch
Eindibung in Normanerkennung (sogenannte positive oder allgemeine — d.h. nicht nur
abschreckende — Generalpravention)“ (Jakobs, Strafrecht, 14). Er bezieht sich dabei explizit auf
Hegels Straftheorie, welche er als absolute Theorie charakterisiert (Jakobs, Strafrecht, 16f.), dies
jedoch in einer ,Gestalt, deren Differenz zur hier vertretenen positiven Generalpréavention gering ist*
(Jakobs, Strafrecht, 17). Die Differenz sieht er darin, dass sein eigenes Bezugssystem die
Bestandsbedingungen der Gesellschaft seien, jenes von Hegel hingegen der Begriff des Rechts.
Dem sei gleich an dieser Stelle entgegengehalten, dass dies auch bei Hegel praktisch in eins fallt,

insofern Hegel von ,Recht” in einem weiteren Sinne als Verwirklichung bzw. Dasein der Freiheit
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versteht.” Georg Mohr verwendet Jakobs Einfiihrung in das (deutsche) Strafrecht von 1991 (von
dem auch im Folgenden, unter anderem, ausgegangen wird) sogar direkt als Sekundarliteratur zu
Hegel, indem Zitate aus Jakobs Straftheorie kommentarlos zur Darstellung der Hegelschen Position
verwendet werden (vgl. Mohr, Unrecht und Strafe). Fur bestimmte Aspekte wird umgekehrt auch die
folgende Darstellung der Theorie Jakobs die Darstellung Hegelscher Denkfiguren beinhalten, dies

jedoch wird jeweils explizit kenntlich gemacht.

Jakobs geht ausdrticklich von der Pramisse aus, dass das Funktionieren von Gesellschaft
Erwartenssicherheit bei sozialen Kontakten voraussetzt. Eben diese soll Strafe — oder etwas
funktional Aquivalentes® — garantieren.? ,Eine Rechtfertigung, so zu verfahren, gibt das Modell nicht;
es setzt vielmehr voraus, dass die gesellschaftliche Ordnung die Kosten wert ist, die dem
Normbrecher auferlegt werden* (Jakobs, Strafrecht, 15). Jakobs Ubersieht mit dieser Feststellung,
dass die Rechtfertigbarkeit dieses Modells nicht nur von der Frage abhangt, ob es legitim ist, dem
Tater Leid aufzublrden zugunsten des allgemein Normvertrauens, sondern auch von zwei

empirischen Pramissen, die Jakobs einfach implizit Gbergeht:

1. Die Annahme, dass durch den Normbruch in Form des Verbrechens tatsachlich das
allgemeine Normvertrauen beeintrachtigt wird.
2. Die Annahme, dass das allgemeine Normvertrauen durch Strafe tatséachlich

wiederhergestellt bzw. nennenswert stabilisiert wird.*°

Ad 1.: Jakobs postuliert schlechthin: ,durch den Bruch strafrechtlich garantierter Normen entsteht
auch ein offentlicher Konflikt* (Jakobs, Strafrecht, 8), denn menschliches Verhalten bedeutet auch
etwas, wie ein ausgesprochener Satz etwas bedeutet. Im Falle eines Normbruchs bedeutet das
Verhalten eine ,Desavouierung®, eine Infragestellung der Norm. Der Widerspruch gegen diese
Anzweiflung ist die Strafe (Jakobs, Strafrecht, 9). Stellt jeder Normbruch eine Infragestellung der
Norm dar? Jakobs prazisiert: “Diese Desavouierung bewirkt in dem Maf3 einen sozialen Konflikt,
indem die Norm als Orientierungsmuster in Frage gestellt wird“ (Jakobs, Strafrecht, 9). Die Frage,
ob davon ausgegangen werden kann, dass ein Normbruch stattfindet, wird als Problem der
Zurechnungslehre benannt.

Spatestens hier wird der Bezug auf bestimmte Elemente der Straftheorie Hegels uniibersehbar.**

Denn Hegels Figur der Ehrung des Verbrechers durch Bestrafung meint eben dies. Denn, so Hegel,

! vgl. dazu Hegel, GPR, § 33Z: “Wenn wir hier vom Rechte sprechen, so meinen wir nicht blof3 das

birgerliche Recht, das man gewdhnlich darunter versteht, sondern Moralitat, Sittlichkeit und Weltgeschichte,
die ebenfalls hierher gehoren”.

vgl. Jakobs, Strafrecht, 5, Fnl.

Jakobs, Strafrecht, 15.

Die zweite Pramisse musste letztlich sogar noch voraussetzungsreicher formuliert werden um aus
heutiger Sicht akzeptabel zu sein: ,Die Annahme, dass eine nicht drakonische, verhaltnismaRige Strafe einen
positiven Effekt erzielt, der zudem nicht unverhaltnismaRige Einbif3en an anderen Werten voraussetzt.”

9
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.iN seiner als eines Verniinftigen Handlung liegt, [dass sie etwas Allgemeines], dass durch sie ein
Gesetz aufgestellt ist” (GPR, § 100). Die Zuschreibung von Vernunft (Hegel) bzw.
»Zurechnungsfahigkeit* (Jakobs) meint also die Zuschreibung der Fahigkeit die Wirkung des
eigenen Verhaltens Uberblicken zu kénnen (Jakobs, Strafrecht, 9; ders., Funktionalismus, 860ff.).
Waéhrend dies gemeinhin das Kriterium fur Vorwerfbarkeit ist, also dafur, inwieweit jemand
Uberhaupt fur die Folgen der Tat verantwortlich gemacht werden kann, geht es bei Hegel und
Jakobs darum, die Handlung als Expression interpretieren zu kdnnen. Mit Jakobs gesprochen ist
jedes Verbrechen ,wie ein ausgesprochner Satz" eine Behauptung, und zwar eine bestimmte Art
von Expression (sprechakttheoretisch gesprochen: eine deklarative), namlich: ,Hiermit stelle ich die
Norm in Frage und erklare sie fir uynmaRgeblich* (Jakobs paraphrasiert, vgl. ders., Strafrecht, 9ff.*?).
Dies entspricht auch Hegel, der nicht einfach nur von der faktischen Beanspruchung einer
Ausnahmeregel seitens des Verbrechers spricht, sondern davon, dass durch die verbrecherische

Handlung ein Gesetz im Sinne von etwas Allgemeinem aufgestellt wird (vgl. GPR, §§ 100; 218 7).*®

Die tatsachliche Bedrohung der allgemeinen Anerkennung der Norm durch eine individuelle
Normabweichung (und Abwehr dieser Gefahr durch Strafvollzug), so kann festgehalten werden,

bleibt bei Jakobs ein nicht weiter gerechtfertigtes Postulat.

Jakobs spricht vom deutschen Strafrecht, in dem Verbrechen (anders als bei Hegel, siehe unten)
gleichsam fur jede Form (selbstverschuldeter, nicht geringfligiger) Normubertretung steht. Zwar wird
bewusst ein grof3er Teil von Normubertretungen tberhaupt nicht kriminalisiert bzw. im Falle von nur
geringem bzw. mangelndem ethischem Unwert, nur als Ordnungswidrigkeit definiert, aber es gibt
keine Differenzierung - so wie Hegel dies vorsieht - nach dem Kriterium, ob dem Normbrecher eine
nach aufRen offenkundige Norminfragestellung zurechenbar ist.

Da Jakobs aber eine solche mit der faktischen Normibertretung einhergehende Expression
schlechthin bei allen Verbrechen unterstellt, scheint er jene Abgrenzung nicht fur nétig zu erachten,
welche Hegel fur seinen Verbrechensbegriff trifft: jene zwischen Unbefangenem Unrecht, Betrug

und Verbrechen.

1 Jakobs benennt die Ahnlichkeit seiner Theorie zu jener Hegels (Jakobs, Strafrecht, 17), allerdings nicht

an dieser Stelle.

12 Vgl. Auch Jakobs, Funktionalismus, 844: ,Erst im kommunikativen Verstandnis der Tat als
normwiedersprechende Behauptung und der Strafe als normbestéatigende Antwort mag sich ein
umumgehbarer und in dem Sinn verninftiger Zusammenhang zeigen®.

13 ~Selbstwiderspriichlich®, wie etwa Schnédelbach unkritisch als folgerichtige Bestimmung Gbernimmt
(Hegels praktische Philosophie, 216), ist die Handlung des Verbrechers noch keineswegs, nur weil sie (im
Gegensatz zum Betrug) offenkundig begangen wurde und zudem von einem Individuum, dem Vernunft
unterstellt wird. Wahrend die Anerkennung des Verbrechers als Verniinftiger tatsachlich eine Ehrung darstellt
(im Gegensatz etwa zum Verbrecherbild der Abschreckungstheorien) ist der Zusatz, dass die Handlung des
Verbrechers nichtig sei (GPR, 8§ 101), weil sie sich selbst wiederspricht, eine zynische Ehrung. Nur etwa bei
bestimmten politischen Straftaten wiirde man dem Verbrecher gerecht bzw. ihn ,ehren”, wenn man ihm
unterstellt, die Handlung mit der er das bestehende Gesetz Ubertreten hat, als legale bzw. allgemeine
etablieren zu wollen (statt einfach nur sich selbst vom Gesetz ausnehmen zu wollen und trotzdem zu hoffen,
dass dies mdglichst kein anderer macht.)
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Unbefangenes Unrecht — jene Falle von Normuibertretungen, die schon allein deswegen nicht
expressiv sind, weil sie unwissend vollzogen werden (GPR, § 86 Z) - kann hier aul3en vor gelassen
werden, da auch dieses nicht in den Verbrechensbegriff fallt, von dem das deutsche Strafrecht bzw.
Jakobs ausgehen.**

Unter Betrug fasst Hegel jene Falle von zurechenbaren Normbriichen, bei denen nicht nur der
Normbruch geheim bleibt, sondern auch der Geschéadigte nicht bemerkt, dass er Opfer eines
Normbruchs wurde (GPR, § 87 Z).** Nimmt man Jakobs wértlich, missten diese Falle von
gravierender Normubertretung, der Betrug, straffrei bleiben. Denn, so Jakobs, ,[e]ntsprechend der
Lokalisierung von Normbruch und Strafe auf der Ebene der Bedeutung, nicht der aul3eren
Verhaltensfolgen, darf als Aufgabe der Strafe nicht die Vermeidung von Guterverletzungen
angesehen werden. Aufgabe ist vielmehr die Bestatigung der Normgeltung, wobei Geltung mit
Anerkennung gleichzusetzen ist* (Jakobs, Strafrecht, 9f). Eben diese Anerkennung, wie Hegel
Uberzeugend argumentiert, ist offensichtlich nicht betroffen im Fall von Betrug. Gegen Jakobs kann
also festgehalten werden, dass die Geltung der Norm im Falle des Betruges nicht bestatigt werden
musste, weil in diesem Fall zwar die Norm gebrochen wurde, aber die Norm nicht in Frage gestellt

wurde. Freilich erachtet Jakobs nichts desto trotz auch den Betrug als Verbrechen.

Unabhéangig davon, ob dem Verbrechen eine damit einhergehende normative Botschaft
zugerechnet werden kann, also selbst wenn die von Jakobs unterstellte Botschaft geradezu
intendiert sein sollte, ware damit noch keineswegs bewiesen, dass diese Botschaft auch tatsachlich
beim Rezipienten "ankommt" (noch dass sie gegebenenfalls tatsachlich eine Norminfragestellung
zur Folge hatte). Hegel und Jakobs unterstellen an dieser Stelle ein simplifizierendes
Kommunikationsmodell, in dem jede Handlung eine feste, objektive Bedeutung hat, die auch von
allen mehr oder weniger ident verstanden wird. Die blo3e Erkenntnis, dass das Funktionieren einer
Gesellschaft (Jakobs) bzw. das Bestehen einer Gesellschaft unter der Bedingung des Daseins der
Freiheit (Hegel) die Einhaltung bestimmter Normen des Zusammenlebens voraussetzt - in dieser
Grundsatzlichkeit eine triviale Feststellung - impliziert noch keineswegs, dass eine verbrecherische
Ubertretung der Norm die normative Richtigkeit der Norm bestreitet.

In der Tat: Konnte ich mein Haus nicht verlassen, wenn ich nicht darauf vertrauen kann, nicht an der
nachsten Ecke ermordet zu werden (negative Freiheit), und kdnnte ich nicht darauf vertrauen, dass
ich auch morgen noch etwa Zugang zu Nahrung haben werde (positive Freiheit), wird nicht nur
Gesellschaft, sondern auch mein rein persénliches Dasein unméglich. Und auch weniger pauschal

gefasst ist diese Einsicht unabweisbar: Selbst wenn sich nur Einzelne nicht an "die Normen" halten,

14 Zwar schiitzt Unwissen nicht vor Rechtsfolgen; die Anwendung dieses Grundsatzes erfolgt jedoch

nach der Logik, dass die Unkenntnis fahrlassig bzw. selbst verschuldet ist — und das Unrecht insofern also
doch als Gewolltes verstanden werden kann.

Das Verbrechen ist schlie3lich dasjenige "eigentliche Unrecht (...), wo weder das Recht an sich noch
[das Recht], wie es mir scheint, respektiert wird, wo also beide Seiten, die objektive und subjektive, verletzt
sind" (GPR, § 90 Z). Dazu spater.
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beeintrachtigt dies bei bestimmten Normen meine positive und negativen Freiheiten auf eine nicht
akzeptable Art und Weise. Bei einer Vielzahl von Verbrechen ist ,die Allgemeinheit” (an die sich die
Strafe ja richtet) allerdings weder faktisch bedroht noch fuhlt sie sich bedroht. (Dass blo3e
Verbrechensangst als Glterverletzung gelten kann ist zudem nicht unkontrovers, sei hier aber
durchaus zugestanden.) So passieren etwa die meisten Morde — fir welche ja lebenslangliche Haft
droht — im engeren Bekanntenkreis. Dementsprechend besteht hier auch eine nur marginale
Ruckfallsquote. Kurzum: Niemand fuhlt sich bedroht wenn er von einem Mord erfahrt — sofern es
sich nicht um jene Falle handelt, die jeden treffen kénnten (,Psychopathen®, ,Terroristen®, etc.), die
aber Ausnahmefélle sind. Und selbst wenn diese Morde interpretiert werden als kommunikativer Akt
der Infragestellung der Norm ist es absurd einfach zu unterstellen, dass deswegen jemand fir sich
die Frage stellt, ob er nicht auch mal einen Mord begehen kénnte, wenn denn der Staat gar nichts
dagegen tue.*®

Es gibt also auch durchaus jenseits des Betrugs (bzw. des unmerklichen und damit
unkommunikativen Normbruchs) Falle von Verbrechen, die keineswegs eine allgemeine
Destabilisierung der Anerkennung einer Norm zur Folge haben. Dem mag widersprochen werden,
aber auf alle Félle ist es eine empirische Pramisse (von Jakobs und Hegel), die nicht einfach als

selbstevidente Voraussetzung untergeschoben werden kann.

Ad 2.: Ebenso wenig kann auch die zweite von Jakobs und Hegel implizit getroffene Pramisse
(siehe oben) als empirisch voraussetzungslose ausgewiesen werden. In der Tat hat der Staat das
Recht durchgesetzt, indem er den per Verbrechen unrechtmafig erworbenen Vorteil wieder
ausgleicht. Die Frage ist nur, was heifl3t das? bzw. was genau ist nachher wiederhergestellt, was
zuvor negiert war?

Wirde sich Jakobs als Vertreter einer absoluten Straftheorie verstehen, wére dies sofort evident.
Das abstrakte Aquilibrium ist wieder ausgeglichen, die "Befriedigung der Gerechtigkeit" ist erreicht
und im Sinne eines weltlichen Zweck ist bloR ein Rache- bzw. Vergeltungsbedurfnis befriedigt.
Jakobs versteht sich aber als Vertreter der Theorie der positiven Generalpravention. Davon, dass
Individuen ihre Vorstellung davon, was moralisch richtig ist, von der Aktivitat von Gerichten

abhangig machen, kann eine Theorie der Generalpravention nicht einfach ausgehen.

Mehr noch, wie Muller-Tuckfeld richtig aufzeigt, kann es durchaus sein, dass die Bestrafung fir die
Erhaltung die Legitimitat einer Ordnung, nicht nur funktionell wirkungslos ist, sondern gar
kontraproduktiv ist (Muller-Tuckfeld, Integrationspravention, 68). Eine funktionale Rechtsdefinition
kann daher hochstens den Wert einer ,negierenden Reaktion* bestimmen, nicht aber den Wert der

Strafe ableiten, auch wenn es sich bei der Betrachtung vieler Systeme bzw. vieler Staaten empirisch

16 Nur jemand der aus Angst vor der Strafe und nicht aus Anerkennung der Norm bislang vom

Verbrechen abgesehen hat, wiirde dann freilich sofort aktiv werden. Aber dies ist eine negativ
generalpraventive Rechtfertigung, um die es gemaf Jakobs explizit nicht geht.
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bewahrheiten sollte. Wahrend Jakobs 1991 (Strafrecht, 5, Fnl; 10) davon spricht, dass Strafe durch
funktionale Aquivalente ersetzt werden kann, tritt er davon erstaunlicherweise in einer spateren
Publikation von 1995 implizit zurlick, indem er sagt, die Strafe ,ist in diesem Verstandnis [dem
funktionalistischen, V.B.] nicht nur ein Mittel zur Erhaltung der gesellschaftlichen Identitat, sondern
ist bereits diese Erhaltung selbst.” (Jakobs, Funktionalismus, 844) ,Empirische Untersuchungen zur
positiven Generalpravention®, so Jakobs im Anschluss daran,
.,mussen deshalb stets ein wenig deplaciert wirken; sie betreffen das Umfeld, scil. die individual- oder
sozialpsychologischen Folgen, nicht aber den Kern der Theorie: Strafrecht stellt auf der
kommunikativen Ebene die gestdrte Ordnung schlechthin immer wieder her, wenn tberhaupt ernsthaft
ein Verfahren wegen einer Normverletzung betrieben wird, und das heil3t zugleich, damit werde die
unveranderte Identitat der Gesellschaft dargestellt. Empirisch fassbar sind an diesem Vorgang einzig
die Straftat, das Verfahren und der Zusammenhang beider; nicht empirisch fassbar ist insbesondere die
Bestatigung der Identitét; denn sie ist nicht Folge des Verfahrens, sondern seine Bedeutung.“ (Jakobs,
Funktionalismus, 844f.)

Jakobs wendet sich in dieser spéateren Publikation also immer mehr von relativen Zwecksetzungen
(die faktischen individuellen Einstellungen der Blrger sowie deren Vertrauen in die Norm) ab und
der Strafe einen Selbstzweck unterstellenden Formulierungen zu. Dass Strafrecht garantiert, so
Jakobs, ,nur eines: dass dem (...) Sinnausdruck, die Norm gelte nicht, widersprochen wird" (Jakobs,
Funktionalismus, 865). Jakobs schiebt die Frage der empirischen Wirksamkeit nicht nur in eine nicht
weiter definierte Sphare ab, sondern konstatiert, dass die Strafe auch unabhangig von sozial- und
individualpsychologischen Zwecken schon fir sich etwas bedeutet, ndmlich ,Selbstvergewisserung”
(Jakobs, Funktionalismus, 844).

Es fragt sich nur, was dieser nicht indirekt auf den Zweck der Normen abzielende Wert sein soll,
wenn nicht ein selbstzweckhafter oder etwa die Autoritatshérigkeit als solche um vielleicht ganz

andere Interessen zu schitzen?

V. Heqgel als Kronzeuge einer Vergeltungslehre? Rekonstruktion und Einordnung der

Straftheorie Hegels

1) Die Rezeption Hegels als Vertreter einer absoluten Straftheorie

Schon in Hegels Realphilosophie von 1805/06 finden sich Ausfihrungen zu Strafe und Strafrecht.
Die folgenden Ausfihrungen werden sich jedoch rein an dem Hauptwerk der praktischen

Philosophie Hegels orientieren, den Grundlinien der Philosophie des Rechts () von 1820. Hegels
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Straftheorie wird in der Regel als absolute Straftheorie verstanden'’, die praventive Ziele zwar
berlcksichtigt und durchaus gutheil3t, dies aber eindeutig dem absoluten Strafziel nachordnet. Die
in dieser Arbeit vertretene These ist, dass Hegels Straftheorie als Theorie positiver
Generalpravention zu rekonstruieren ist'® - bzw. am plausibelsten solchermaRen zu rekonstruieren
ist, ohne damit andere Lesarten fur ganzlich unplausibel erklaren zu wollen.

Im Sinne der eingangs getroffenen begrifflichen Unterscheidung impliziert die Einordnung Hegels
als Vertreter einer positiven Generalpravention, dass der Zweck der Festigung der Normentreue
nicht nur ausschlaggebend ist zur Bestimmung des Strafmafes, sondern auch der Grund ist, warum
Uberhaupt gestraft werden soll.

Insofern ist die hier vertretene These auch "starker" als jene von Vittorio Hosle, demnach der
Strafzweck nach Hegel "im wesentlichen" die Sicherung der Gesellschaft sei (Hosle, Hegels
System, 507), sowie auch jene von Miuller-Tuckfeld, demgemalf3 (ausgehend von der
Unterscheidung zwischen Strafgrund, Strafmal3 und Strafzweck) bei Hegel lediglich der Strafgrund
absolut gesetzt ist (Muller-Tuckfeld, Integrationspravention, 285).

Ebenso verschieden, wenn auch sehr &hnlich, ist die hier vertretene Lesart von jener Georg Mohrs.
Dessen Interpretation nach spricht Hegel ,der Strafe als ihrem immanenten Zweck die Aufgabe
einer positiven Generalpravention zu, die darin besteht, die Normgeltung zu bekraftigen* (Mohr,
Unrecht, 109), aber letztlich sei ,Hegels Begriff und Legitimierung der Strafe (...) der absoluten
Straftheorie zuzurechnen* (Mohr, Unrecht, 111). Nichtsdestotrotz charakterisiert Mohr Hegel nicht
als Vertreter einer absoluten Straftheorie, sondern sieht das “differenzierte Bild einer modernen
‘Vereinigungstheorie', die zwischen der nur vergeltungstheoretischen zu begriindenden
Gerechtigkeit der Strafe als Institution und der praventionstheoretisch zu spezifizierenden
Gerechtigkeit des Strafmal3es unterscheidet" (Mohr, Unrecht, 119).

Die Differenz meiner These zu jener von Mohr - ebenso wie zu Miller-Tuckfeld - mag letztlich nur
ein begriffliches Detail betreffen - jedoch eines das folgenreich ist: Wenn der Strafgrund absolut sei
(Muller-Tuckfeld) bzw. eine theoretisch begriindete Strafgerechtigkeit vorliegt, so wird unterstellt,
dass nach Hegel der Strafe schon rein aus Gerechtigkeitsgesichtspunkten Wert zukommt.

Demgegentiber wird hier vertreten, dass Hegel mit dem vergeltungstheoretischen Theorem ("der

o Zur Verbreitung der Rezeption Hegels als Anhanger einer absoluten Straftheorie - wie es zudem

sowohl im Strafrechtslehrbuch von Jakobs (Strafrecht, 16f.) als auch von Roxin (Strafrecht, 72) vertreten wird
- vgl. Miller-Tuckfeld, Integrationspréavention, 281. Miiller-Tuckfeld zeigt diese Hegel-Interpretation unter
anderem auf fur: Ulrich Klug: Abschied von Kant und Hegel, Frankfurt/Main 1968 ; Diethelm Klesczewski: Die
Rolle der Strafe in Hegels Theorie der burgerlichen Gesellschaft, Berlin 1991, 200 ; Igor Primoratz: Banquos
Geist, Bonn 1986, S. 71ff.

In der vorliegenden Abhandlung aus Zeitgrinden nicht ndher besprochen wird Hegels — in der Tat
vergeltungstheoretische — Auffassung von der Unabdingbarkeit der Todesstrafe im Fall von Mord (GPR, §
101Z). Das Ubergehen der dortigen Argumentation sei damit begriindet, dass sie auch aus
vergeltungstheoretischer Sicht Hegels Gesamtargumentation zuwiderlauft bzw. auch in ihren logischen
Voraussetzungen als fehlerhaft betrachtet werden kann (dies nachweisend: Hosle, Hegels System, 507ff.).

Dieser Einschatzung folgend: Muller-Tuckfeld, Integrationspravention, 281; 287; 293, sowie auch
Hosle, demgemaR der Zweck der Strafe nach Hegel der "im wesentlichen" die "Sicherung der Gesellschaft"
sei. (Hosle, Hegels System, 507.)
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Verbrecher verdient die Strafe") nur die Zulassigkeit der Strafe nachweisen will - und zwar fur jene,
die sich schuldig gemacht haben. Hegel formuliert eine vergeltungstheoretische Beschrankung: Nur
dann wenn die Person schuldig ist, ist es nicht ungerecht, sie zu bestrafen. Das heil3t jedoch nicht,
dass der Umkehrschluss zutrifft, dass die Strafe aus Gerechtigkeitsgriinden verhangt werden muss.
Auch entsprechend der hier vertretenen Lesart ist Hegels Theorie also eine Vereinigungstheorie:
Nicht in dem Sinne dass der Strafe Wert sowohl durch ihre Praventionswirkung als auch durch die
so vollzogene Vergeltung zukommt, sondern weil der (alleinige) Strafzweck der Pravention, von
vergeltungstheoretischen Motiven beschrankt wird: nadmlich durch die Einschrankung (1) nicht
Uberproportional und (2) tberhaupt nur Unschuldige zu bestrafen - auch wenn dies unter
utilitaristischen Gesichtspunkten nitzlich wéare. Sehr wohl zulassig nach Hegels Straftheorie ist eine
nach Vergeltungsgesichtspunkten unterproportionale Bestrafung. *°

Von dieser Differenz im Verstandnis der Hegelschen Straftheorie hangt es ab, ob dieser gemaf gar
eine strafrechtliche Verurteilung ohne Verhangung einer Strafe - wie dies (siehe Kapitel 2) gemali
Braithwaite/Pettit selbst in bestimmten Féllen von Mord wiinschenswert ist bzw. etwa in Japan auch

teilweise zur richterlichen Praxis wurde - zuldssig ist oder nicht.

Hegel verneint diese Frage, aber, so meine These, nicht weil er der Vergeltungslogik folgt und dies
mit einer abstrakt verstandenen Gerechtigkeit unvereinbar sieht, sondern weil er in seiner positiv
generalpraventiven Argumentation empirische Annahmen trifft, die er nicht als solche erkennt:

1. Eine individuelle Normibertretung hat auf den Rest der Birger den Effekt, diese Norm nicht mehr
fur wichtig zu erachten.

2. Durch die Strafe nehmen die Biirger wieder die Uberzeugung an, dass die Norm richtig ist (und
zwar aus Einsicht in die Verninftigkeit der Norm, und nicht aus Angst vor den unangenehmen
Konsequenzen eines etwaigen Normbruchs).

Ehe gezeigt wird, dass Hegel diese — der Sache nach: empirischen - Annahmen trifft ohne sie als
solche zu erkennen bzw. benennen, sei zundchst die positiv-generalpraventive Interpretation der

Hegelschen Straftheorie rekonstruiert.

2) Hegels Straftheorie als genuine Theorie der positiven Generalpravention

Nachgezeichnet sei im Folgenden sowohl der Strafbegriff im Abschnitt zum abstrakten Recht als
auch Hegels Ausfiihrungen zur Institution des Strafrechts im Abschnitt zur birgerlichen
Gesellschaft. Hegel leitet den Begriff der Strafe aus dem Begriff des Unrechts sowie jenen des

Zwangs her.

19 Eine solche Vereinigungstheorie vertritt etwa auch John Rawls (Two Concepts of Rules, 337ff.).
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Hegel bestimmt das "Unrecht" als eine bestimmte Art von Handlung bzw. Wille und zwar als jene,
die dem "an sich seienden Recht" zuwiderhandelt (GPR, § 81). Diese Entgegensetzung des Rechts
ist nach Hegel ein "Schein”, dessen Wabhrheit es ist, "dass er nichtig ist". Die Wiederherstellung des
Rechts erfolgt durch die Negation dieser Negation (GPR, § 82). Was genau wird durch die Negation
der Negation wieder hergestellt?

Hegel prazisiert: Durch die Rickkehr aus seiner Negation zu sich selbst bestimmt sich das Recht
als "Wirkliches und Geltendes" (GPR, §82) und erhdlt "die Bestimmung eines Festen und
Geltenden" (GPR, § 82 Z). Hegel fugt hinzu, dass das Recht erst jetzt "wirklich" sei, "denn
Wirklichkeit ist das, was wirkt und sich in seinem Anderssein erhélt, wahrend das Unmittelbare noch
fur die Negation empféanglich ist” (GPR, & 82). Noch ehe Hegel die verschiedenen Arten des
Unrechts expliziert und die Besonderheit des Verbrechens hervorhebt, lassen sich bereits zwei
Zwecksetzungen erkennen:

Zum einen hat die Negation des Unrechts die Funktion zu ermdglichen, das Recht Gberhaupt erst zu
finden bzw. herauszufinden. Zum anderen stellt Hegel klar, dass die Negation der Negation nicht
auf etwas rein Abstraktes? zielt, sondern darauf, dass das Recht "wirkt" bzw. "gilt", also in
irgendeinem Sinne bei der Beeinflussung menschlichen Handelns maf3geblich ist.

Das Verbrechen ist nun jene Art des Unrechts, bei dem Zwang ausgetbt wird, und zwar in
zweifacher Hinsicht: Erstens gegen das "Dasein meiner Freiheit in einer aul3erlichen Sache" (GPR,
8 94) und zweitens gegen das Recht als Recht (GPR, § 95). Die Negation des Verbrechens ist die
Aufhebung dieses Zwangs durch einen "zweiten Zwang, der ein Aufheben eines erstens Zwanges
ist" (GPR, 8§ 93). Dieser Zwang hat eine zivilrechtliche und eine strafrechtliche Komponente. Die
"Aufhebung der Verletzung als einer Beschadigung ist die zivile Genugtuung als Ersatz" (GPR, 8
98), die Verletzung des Rechts als Rechts hingegen betrifft die "Sphéare des peinlichen Rechts"
(GPR, § 95). Aber was genau ist dieses etwas, das verletzt ist, wenn das "Recht als Recht" verletzt

wird?

Aus vergeltungstheoretischer Perspektive gabe es zwei Kandidaten:

1. Die Gerechtigkeit als solche bzw. das Recht an sich.

2. Die "Werthaftigkeit" des Opfers als unabhéangig vom psychischen, physischen bzw. materiellen
Schaden verstandene abstrakte bzw. symbolische Grélie.

Unabhéngig davon, ob dies tiberhaupt sinnvolle bzw. koharent vorstellbare Entitaten sind, kann
festgehalten werden, dass absolute Straftheorien (sofern sie Gberhaupt etwas anderes als der
gezahmte Ausdruck eines Racheverlangens sind) stets mit der Vorstellung einer abstrakten Entitat

arbeiten, die aufgrund des Verbrechens irgendwie aus dem Gleichgewicht geraten ist und durch die

20 Wie etwa bei Kants Inselbeispiel, demgemaf auch in einer Gesellschaft, deren Recht schon allein

deswegen nicht mehr gilt, weil sie sich ohnehin auflést, das von Verbrechern begangene Unrecht vergolten
werden muss, w
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Strafe wieder eingerenkt wird. Das paradigmatische Beispiel fir eine solche Vorstellung ist Kants
Inselbeispiel:

"Selbst, wenn sich die birgerliche Gesellschaft mit aller Glieder Einstimmung auflésete (z.B. das
eine Insel bewohnende Volk beschldsse, auseinander zu gehen, und sich in alle Welt zu
zerstreuen), musste der letzte im Geféangnis befindliche Mdrder vorher hingerichtet werden, damit
jedermann das widerfahre, was seine Taten wert sind, und die Blutschuld nicht auf dem Volke hafte,
das auf diese Bestrafung nicht gedrungen hat; weil es als Teilnehmer an dieser 6ffentlichen
Verletzung der Gerechtigkeit betrachtet werden kann" (Kant, Metaphysik, 455).

Dasjenige, was gemaf Kant also verletzt ware, ware "die Gerechtigkeit" - und zwar nicht als
Merkmal intersubjektiver Zusammenhange sondern als fir sich selbst existierende Entitat. Dies
verneint Hegel jedoch explizit: "Die Verletzung aber, welche dem an sich seienden Willen (...)
widerfahren, hat an diesem an sich seienden Willen als solchem keine positive Existenz, sowenig
als an dem blof3en Produkte. Fr sich ist dieser an sich seiende Wille (das Recht, Gesetz an sich)
vielmehr das Unverletzbare" (GPR, § 99).

"Das Recht" bezieht sich also weder auf das Recht als Objekt (das Recht, Gesetz an sich) noch auf
das Recht als Subjekt (der an sich seiende Wille "fur sich"). Vereinfacht gesprochen: Daran, dass
Mord objektiv falsch bzw. unrechtmafiig ist, andert sich keineswegs dadurch etwas, dass
irgendjemand etwas Anderes behauptet.

Die zweite Variante, die Entwertung des Opfers als symbolischer Aspekt des Verbrechens
(zusatzlich zum materiellen und immateriellen Schaden) wirde ein Schaden hinsichtlich
intersubjektiver Anerkennungsbeziehungen bedeuten. Dieser Aspekt wird insbesondere von Axel
Honneth (Kampf um Anerkennung, 90ff.) hervorgehoben, jedoch nur in Bezug auf Hegels Friihwerk,
welches hier aus Platzgrinden nicht erdrtert wird. Erwéhnt sei nur, dass Honneth (im Anschluss an
Michael Theunissen) selbst fiir das Frihwerk Hegels resimiert, dass der von Hegel entfaltete
Anerkennungsbegriff bzw. Gberhaupt "die Kategorien, mit denen er operiert”, "statt auf die
Interaktionsbeziehungen der Gesellschaftsmitglieder stets nur auf deren Beziehungen zu
Ubergeordneten Instanzen des Staates Bezug" nehmen (Honneth, Anerkennung, 98). Nicht Smith
und Jones erkennen sich gegenseitig an, sondern beide jeweils den Staat — und nur vermittelt Gber

den Staat indirekt auch die Mitmenschen.

Die bloRe Bestimmung, dass das Recht "gelten wirde" wenn der verbrecherische Wille nicht
aufgehoben werden wirde (GPR, 88 82; 99) bzw. "allgemeine Existenz haben wiirde" (GPR, § 99,
handschriftlicher Zusatz), mag eine vergeltungstheoretische Interpretation zunachst zulassen, doch
Hegel macht anderenorts eindeutig klar, worauf er dies bezieht. So bestimmt Hegel als "Wirklichkeit
des Rechts" bereits im abstrakten Recht die "Manifestation" der Nichtigkeit der Verletzung des
Rechts als Rechts (GPR, § 97). Die Durchsetzung des Rechts als "Geltendes" meint also nicht
einfach, dass unterm Strich niemand das Recht gebrochen hat ohne in Summe nicht mindestens so

viele Nachteile wie Vorteile davon gehabt zu haben, sondern die Anerkennung des Rechts als
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Gultiges. Noch expliziter erfolgt die Gleichsetzung der "Geltung" des Rechts mit dem "Gewusst
werden" des Rechts im Abschnitt zur Rechtspflege. Dort heil3t es (Hervorhebung im Original): "Die
objektive Wirklichkeit des Rechts ist, teils fir das Bewul3tsein zu sein, tiberhaupt, gewuf3t zu
werden, teils die Macht der Wirklichkeit zu haben und zu gelten und damit auch als allgemein
Gultiges gewul3t zu werden" (GPR, § 210 im Volltext).

Indem die Strafe eben dieses (doppelte) Wissen sicherstellen soll, ist ihr Zweck ein
generalpraventiver, und zwar dezidiert kein negativer- also auf Abschreckung zielender, sondern ein

positiv generalpraventiver Zweck.

Die zunéchst eigentiimlich wirkende Formulierung des Wissens von der "allgemeinen Gultigkeit"
spezifiziert die Art der Anerkennungsbeziehung des Rechts. Ich weil3, was der Inhalt des Rechts ist
(1) und ich bewerte den Inhalt des Rechts als fur mich wiinschenswert (2). Gemaf Hegel ist auch
der zweite Aspekt, die Anerkennung des Rechts letztlich eine Frage von Wissen und keine der
personlichen Préferenz, denn Hegels Staat ist strikt paternalistisch: Was fiir die darin lebenden
Individuen das Beste ist, steht auch unabhéngig von deren Wertungen einfach fest. "Das Sittliche ist
subjektive Gesinnung, aber des an sich seienden Rechts" (GPR, § 141). Die Individuen im Staat,
wie Schnédelbach in Anschluss an Rudolf Haym fur Hegel festhalt, sind blof3e "Agenten” des Guten,
einen konstitutiven Anteil daran haben sie nicht (Schnadelbach, praktische Philosophie, 239f.).
Unabhangig davon, ob Hegels Staat dem tatsachlich gerecht wird, kann fur Hegels Ethik im
Allgemeinen sowie auch der Straftheorie im Besonderen festgehalten werden, dass Hegels Staat
die Vers6hnung von allgemeinen und besonderen Willen beabsichtigt, und zwar derart, dass die
Individuen einsehen, dass das normentreue Verhalten in diesem Staat das flr sie jeweils beste
Verhalten ist. Ebenso wie die (von Hegel unterstellte) Uberbewertung des bloR Individuellen,
willkirlichen Einzelwillen in den vertragstheoretischen Staatstheorien wendet er sich auch gegen
den totalitaren Etatismus bzw. Staatskonzeptionen, in denen die Individuen einfach dem Staat als
Autoritat gehorchen sollen, ohne selbst die Rationalitat des Staates einzusehen. Zweiteres ist dann

auch der Gegenstand der Polemik gegen Feuerbach bzw. die Abschreckungstheorie Gberhaupt:

"Die Feuerbachische Straftheorie begriindet die Strafe auf Androhung und meint, wenn jemand trotz
derselben ein Verbrechen begehe, so misse die Strafe erfolgen, weil sie der Verbrecher friher gekannt habe.
Wie steht es mit der Rechtlichkeit der Drohung? Dieselbe setzt den Menschen als nicht Freien voraus und will
durch die Vorstellung eines Ubels zwingen. (...) Es ist mit der Begriindung der Strafe auf diese Weise, als
wenn man gegen einen Hund den Stock erhebt, und der Mensch wird nicht nach seiner Ehre und Freiheit,
sondern wie ein Hund behandelt. Aber die Drohung, die im Grunde den Menschen empdéren kann, dass er
seine Freiheit gegen dieselbe beweist, stellt die Gerechtigkeit ganz beseite. Der psychologische Zwang kann
sich nur auf den qualitativen und quantitativen Unterschied des Verbrechens beziehen, nicht auf die Natur des
Verbrechens selbst, und die Gesetzblicher, die etwa aus dieser Lehre hervorgegangen sind, haben somit des

eigentlichen Fundaments entbehrt" (GPR, § 9927).
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Der Grund, warum diese Textstelle in dieser Ausfiihrlichkeit zitiert wurde, liegt darin, dass Hegel in
dieser darauf beharrt, unabhangig von negativ generalpréaventiven Zielsetzungen der Gerechtigkeit
ihren Platz einzurdumen. Eben daran wird in der Regel festgemacht, Hegel wiirde eine absolute
Straftheorie vertreten bzw. zumindest den "Strafgrund” (Miller-Tuckfeld) absolut bestimmen.
Unterstitzt wird diese Lesart durch zwei Zitate aus den Uberlieferten Vorlesungsmitschriften:
"Mitleiden, Besserung, Staatszweck, besondere Zwecke der Gesellschaft - erbleichen gegen die
Frage: was erfordert die Gerechtigkeit? (...) Es ist um Gerechtigkeit zu tun, d.i. um Vernunft - d.i.
dass die Freiheit ihr Dasein erhalte, - nicht sinnliche Triebfedern usf. geehrt werden, Mitleiden,
Empfindungen ausgefiihrt werden" (GPR, § 99 Notizen).

Wie Schnadelbach (Hegels praktische, 213f.) und Mohr (Unrecht, 96) jedoch richtig bemerken,
entfaltet Hegel im Abschnitt zum abstrakten Recht lediglich den Begriff der Strafe. Explizit verweist
Hegel zudem unmittelbar vor diesen Textstellen darauf, dass die Frage nach der "Modalitat der
Strafe" nicht im Abschnitt zum abstrakten Recht zu kl&aren sein wird und dass es an dieser Stelle
(neben der Explikation des Strafbegriffs) auf die fir eine solche Auseinandersetzung immer schon
vorausgesetzte Begriindung "dass das Strafen an und fur sich gerecht sei" ankomme (GPR, § 99).
Der Nachweis der "Gerechtigkeit" der Strafe betrifft also die Zuléssigkeit der Strafdrohung - die
daran geknupft ist, dass die Individuen selber einsehen kdnnen, dass der Staat ein gerechter ist,
statt einfach nur bedroht oder hinsichtlich der "Triebfedern" adressiert zu werden.

Hegel formuliert hier also Bedingungen der Zuléssigkeit, der Legitimitat bzw. Rechtfertigbarkeit des
Verfolgens des Strafzweckes, nicht jedoch den Strafzweck selbst. Die Strafe ist nur dann gerecht,
wenn der Verbrecher die Normen nicht blof3 wissen konnte - sondern auch deren Vernunftigkeit
einsehen konnte - und aus freien Stlicken sich gegen das Recht entschieden hat. Damit formuliert
Hegel das Schuldprinzip - und zwar als zynische Ehrung, denn die Funktion dieser Ehrung besteht
in nichts anderem, als dem Betroffenen daraufhin legitimerweise eine Strafe zufligen zu durfen.
Entscheidet der Verbrecher sich trotzdem gegen die Norm, so entscheidet er sich nach Hegel fir
den Zwang. Wird als Konsequenz darauf Zwang gegen den Verbrecher angewendet, so geschieht
ihm Recht - namlich sein Recht - weswegen auch das nicht ungerecht ist. Das ist die Argumentation
im Folgeparagraph (GPR, § 100). Auch hier geht es darum zu zeigen, dass die Verletzung, die dem
Verbrecher widerfahrt, nicht ungerecht ist. Im Sinne der Straftheorie Hegels kann sie also in Kauf
genommen werden bei der Verfolgung des Strafziels. Aber sie ist nicht der "Grund"”, warum gestraft
wird - geschweige denn der Zweck der Strafe Uberhaupt, wie dies eine vergeltungstheoretische
Interpretation Hegels unterstellt. Vielmehr geht es darum, zwei weitere - aus heutiger Sicht ebenso
selbstverstandliche - Einschrankungen zu formulieren. Erstens die Forderung einer Obergrenze des
Strafrahmens: Die Strafe darf nicht maf3los sein, da sie sonst selber nur eine neue Verletzung wére
GPR (, 8 102). Zweitens muss die Strafe von einem neutralen Richter bestimmt werden (GPR, 8§
103).
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Davon dass Hegel - wie dies der Fall wére, wirde er tatséchlich einer absoluten Straftheorie
anhéngen - einen Vorbehalt gegen Untergrenzen bei der Strafe hat, findet sich im Abschnitt zum
abstrakten Recht jedoch keine Spur.

Kodnnen Verbrechen demnach also - unabhéngig von allen zivilrechtlichen Konsequenzen - straffrei
bleiben, falls keinerlei negativer Einfluss auf die Normentreue unterstellt/nachgewiesen werden

kann?

Im Gegensatz zum Tatproportionalitatsprinzip absoluter Straftheorien, gemaR deren ,Strafe in ihrer

Strenge nach dem Schweregrad der Tat bemessen werden sollte***

, pladiert Hegel im Abschnitt zur
Rechtspflege dafir, Harte und Milde der Ahndung einer Verletzung vom ,Gesichtspunkt der
Gefahrlichkeit der Handlung fir die birgerliche Gesellschaft” (GPR, § 218) abhangig zu machen.
,Diese Qualitat nun oder Grof3e ist aber nach dem Zustande der birgerlichen Gesellschaft
veranderlich, und in ihm liegt die Berechtigung sowohl einen Diebstahl von etlichen Sous oder einer
Ribe mit dem Tode als einen Diebstahl, der das Hundert- und Mehrfache von dergleichen Werten
betragt, mit einer gelinden Strafe zu belegen” (GPR, § 218). Daraus folgert Hegel: ,Ist die
Gesellschaft noch an sich wankend, dann mussen durch Strafen Exempel statuiert werden, denn
die Strafe ist selbst ein Exempel gegen das Exempel des Verbrechens. In der Gesellschaft aber, die
in sich fest ist, ist das Gesetztsein des Verbrechens so schwach, dass hiernach auch die Aufhebung
dieses Gesetzseins zu messen sein mul3* (GPR, § 218 7).

Was ist nun also in dem bereits erwahnten Fall, dass eine Gesellschaft zumindest beztiglich
bestimmter Normen derart ,in sich fest” bzw. normativ integriert ist, dass ein Verbrechen faktisch
keinerlei (oder nur vernachlassigbar marginale) negative Auswirkungen auf die Anerkennung der
gesetzten Norm hat? Was ware nach Hegel zu tun, wenn sich zeigen sollte (und dies zumindest
etwa fur die aktuellen westlichen Demokratien durchaus unterstellt werden), dass nach einem Mord,
das Morden keineswegs als rechtmaRig ,gesetzt" ist, sondern sich alle Gesellschaftsmitglieder
genauso einig sind wie zuvor (der Delinquent meist nicht weniger), dass dieser Normbruch eine

unter keinen Umsténden gangbare Option darstellt?

Nach Hegel muss trotzdem bestraft werden, weil es ,fir die Gesellschaft unmdglich wéare, das
Verbrechen unbestraft zu lassen” (GPR, 8§ 218 Z). Dies jedoch — anders als dies Mohr unterstellt —
schreibt Hegel nicht, weil er letztlich doch an einer vergeltungstheoretischen Begriindung der Strafe
festhalten méchte, sondern weil er eine bestatigungsbedurftige empirische Pramisse einfach als

gegeben postuliert. Denn die Begrindung, die Hegel dafir liefert, dass es unméglich ware ein

2 Vgl. Hirsch, Andrew von/ Jareborg, Nils: StrafmafR und Strafgerechtigkeit, S. 7 welche — anstelle dieses

Prinzip selbst fur rechtfertigungsbedurftig zu halten — konsequentialistische Strafrechtfertigung eben
deswegen fiir ,nicht ausreichend halten” (ebd.), einfach weil konsequentialistische Straftheorien diese die
Forderung nach Aquivalenz von Strafe und Verbrechen nicht notwendig implizieren.

Fur einen Gberzeugenden Nachweis der 1. Unbegriindetheit eines solchen Prinzips ebenso wie 2.
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Verbrechen unbestraft zu lassen, lautet wie folgt: ,weil es alsdann als Recht gesetzt wiirde* (GPR, §
2187, Hervorh. VB).

Hegel endet also — betreffend seiner Straftheorie im Ganzen ebenso wie dem Abschnitt zum
abstrakten Recht im besonderen - bei vergeltungstheoretischen Schlussfolgerungen, dies aber nicht
aufgrund der Postulierung einer aus sich selbst begriindeten Notwendigkeit, sondern aufgrund eines

Missverstandnisses der Implikationen seiner eigenen positiv generalpraventiven Theorie.

VI. Eazit - Die Implikationen der positiven Generalpravention

In dieser Arbeit wurde gezeigt, dass sowohl Hassemer, Jakobs als auch Hegel eine positiv
generalpraventive Straftheorie vertreten. Zweitens wurde gezeigt, dass sie dabei auf
unterschiedliche Art und Weise fur sich beanspruchen, die Notwendigkeit zur ausnahmslosen
Bestrafung jedes Verbrechens (wenn nicht gar Giberhaupt eines jeden Normbruches), dargelegt zu
haben. Im Gewand relativer Straftheorie haben sie damit die Position der absoluten Straftheorie
eingenommen. Die Verkennung der Abhangigkeit einer solchen Forderung von empirisch-
kontingenten Pramissen, erfolgt jeweils auf unterschiedliche Art und Weise. Bei Hegel, so die
These, ist diese Verkennung kein grundsatzliches Manko des Theoriegebdudes, sondern betrifft nur
unausgewiesene (empirische) Zusatzbehauptungen. Folglich kann Hegels Straftheorie trotz dieser
Textstellen letztlich gegen die bei Hassemer und Jakobs vorgefundene Immunisierung gegen

empirische Kritik ins Feld gezogen werden.

Jakobs leugnet die Empirieabhangigkeit seiner Bestimmungen schlichtweg, Hassemer sieht sie
durchaus. Auch Hassemer immunisiert jedoch letztlich seiner Theorie gegen potentielle
Konsequenzen aus empirischen Befunden, indem er eine doppelte Zweckbestimmung der Strafe
vornimmt, aus der heraus diese einfach prinzipiell unumgénglich wird. Wenn die Strafe keinen Effekt
auf die Normentreue erzielt, dann muss eben gestraft werden, um die Norm tberhaupt erst
durchzusetzen. Kurzum: Die normbestéatigende Funktion und die Vorbildfunktion (im Umgang mit
Normabweichung) sind derart verzahnt, dass schlichtweg immer gestraft werden muss. (wenn auch
keineswegs notwendig in strenger Bindung des StrafmalRes an die Schwere der Tat.)

Jakobs bezeichnet die empirische Annaherung an die Wirkung der positiven Generalpravention als
"stets ein wenig deplaciert”, Hegel hingegen anerkennt Unterschiede in der Notwendigkeit von

harten Strafen in Abhangigkeit der faktischen Verfasstheit der Gesellschaft - jedoch nicht in der

Unmoglichkeit der auch nur anndhrenden Umsetzung desselben siehe Braithwaite / Petitt: Not just deserts.,
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vollen Konsequenz, dass es empirisch herausstellen kdnnte, dass eine Strafnotwendikgeit auch gar

nicht bestehen konnte.

Gewiss ist eine empirische Uberpriifung der Strafziele methodisch-praktisch schwierig, wie Muller-
Tuckfeld es festhalt (Integrationspravention, 127ff.). Erstaunlich ist jedoch, dass bei der Bewertung
der negativen Spezialpravention (bzw. des penal-welfarism) Rickfallquoten von tber 50% in der
Literatur meist schon zum Anlass genommen werden, diese Straftheorie ganzlich zu verwerfen,
wahrend bei der Bewertung der positiven Generalpravention schon der bloRBe Umstand, dass nicht
Mord und Totschlag, Sodom und Gomorrha herrschen, dem Strafrecht als Verdienst an die Fahne

geheftet werden (Miiller-Tuckfeld, Integrationspravention, 102f.).%

Ohne hier auf die (vor allem von potentiellen Stérvariablen ausgehenden) Schwierigkeiten,
empirische Daten Uber die normstabilisierende Wirkung des staatlichen Strafvollzugs auf die
Allgemeinheit zu sammeln, ndher einzugehen, sei darauf verwiesen, dass nicht notwendig Bedarf
besteht, pauschal Uber die Wirksamkeit oder Unwirksamkeit des Strafrechts zu urteilen. Vielmehr
kénnte auch eine "decremental strategy” angewandt werden, wie sie Braithwaite und Petitt
vorschlagen. Statt einer sprunghaften drastischen Strafreduktion und darauffolgendem Konstatieren
etwaiger Veranderungen, kann die Reduktion auch in kleinen Schritten erfolgen, welche
entsprechend der Auswirkungen auf die Verbrechensquote - fur jeden Straftatbestand individuell -
weiter angepasst werden kdnnen - nach oben bis zur Grenze der Tatproportionalitat und nach unten
hin offen - bis zur Verurteilung ganzlich ohne Verhéngung einer Strafe, also zur Verurteilung zu
einem Tater-Opfer Ausgleich bzw. zu blof3 zivilrechtlichen Entschadigungen (Braithwaite/Pettit,
Deserts, 137-149).

AbschlieRend sei festgehalten, dass das Beharren auf der Empirieabhangigkeit der Pramissen der
positiven Generalpravention in dieser Arbeit der Entlarvung einer Selbstimmunisierung dient —
keineswegs soll damit auch die Frage nach dem Sinn und Unsinn zur positivistischen Fragestellung

schon als beantwortet erklart werden.

Kap. 8 und 9.
2 Als Quelle hierfiir sei das Urteil des Bundesverfassungsgerichts von 1977 zur Zulassigkeit der
lebenslangen Freiheitsstrafe bei Mord angefihrt:

"[219] Aus diesem Grunde geht der Einwand fehl, daR die lebenslange Freiheitsstrafe fiir die Zwecke
der Generalpravention nicht notwendig sei. Zwar laf3t sich darauf hinweisen, dal3 auch zu der Zeit, als die
Todesstrafe noch zuldssig war, Morde begangen wurden, und daf} sich in den Landern, die eine lebenslange
Freiheitsstrafe nicht mehr kennen, keine deutliche Steigerung der Kapitalverbrechen ergeben hat. Es ist
jedoch eine nach dem gegenwartigen Stand der kriminologischen Forschung offene Frage, ob auch eine
30jahrige oder 25jahrige oder gar nur 20jahrige Freiheitsstrafe eine ausreichende generalpraventive Wirkung
zu erzielen verméchte. Bei dieser Sachlage halt sich der Gesetzgeber im Rahmen seiner Gestaltungsfreiheit,
wenn er sich nicht nur auf die negativen Gesichtspunkte der Generalpravention (vgl. oben aa) beschrankt,
sondern auch den dargelegten Wirkungen der lebenslangen Freiheitsstrafe fir das allgemeine
RechtsbewulRtsein Bedeutung beimif3t, die von der Androhung einer zeitigen Freiheitsstrafe nicht ausgehen
wirden." (BverfGE 45, 187.)
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Die Fragestellung dieser Arbeit, jene nach dem Einschleichen der Vergeltungstheorie in Hassemers,
Jakobs bzw. Hegels Varianten der positiv generalprventiven Straftheorie, hat also noch keine
Bewertung der positiven Generalpravention selbst geleistet - weder in Hinblick auf die Adaquatheit
positive Generalpravention als deskriptive Theorie der (faktischen) gesellschaftlichen Funktion des
Strafens, sei es fur die BRD oder eine andere Rechtsgemeinschatft, (1), noch als normative Theorie
der Legitimation des Strafrechts (2). Zu beidem gabe es freilich viel zu sagen, worauf abschlieRend

lediglich kurz eingegangen werden soll:

(1) In der Tat bewirken nicht nur das Strafrecht, sondern auch die staatlichen Strafen ein normatives
Zusammenwachsen der Gesellschaftsmitglieder bzw. eine Integration in ein Normengefiige. (Um
genau zu sein: eine repressive Integration unter hegemoniale Uberzeugungen.) Jedoch ist damit
keineswegs klar, dass die gesellschaftliche Kohasion tatsachlich maRgeblich Gber staatliches
Verhangen und exekutieren von Strafen bzw. Giber eine etwaige von dieser resultierenden
Beftrderung der ,Normanerkennung“ (Hassemer, Jakobs) oder Beforderung des ,Wissen von der
richtigen Norm* (im Hegelschen Sinne) erfolgt. Vielmehr kann die durch Strafe beftrderte
Homogenisierung auch die Form einer ,rein emotiven® Solidaritat haben, vergleichbar mit jener des
Nationalismus, bei dem die Abwesenheit des vermeintlich Gemeinsamen offenkundig ist (vgl.
Muller-Tuckfeld, Integrationspravention, 348). So mag die ,normative Integration“ durch Strafrecht
weniger moralische Bewertungen von Normen betreffen als vielmehr das Erleben eines ,Wir* durch
das blol3e Bestimmen eines ,Nicht Wir“ im Gesetzesbrecher vollzogen sein. (vgl. Mead, The

Psychology of Punitive Justice).

(2) Jakobs und auch Hegel (GPR, § 104) verweisen darauf, dass die Durchsetzung der
Normanerkennung nur dann gerecht ist, wenn die Normen gerecht sind. Auch wenn dies nicht der
Fall ist, suggeriert jedoch eine Theorie der positiven Generalpravention, dass es der Fall sei. Die
Strafe wirkt dann vielmehr als Durchsetzung einer Ideologie, etwaige Pathologien gesellschaftlicher
Verhéltnisse werden personalisiert, und die faktischen Normen einer Gesellschaft unabhangig ihrer
normativen Winschbarkeit gefestigt.

Unabhangig davon, was staatliches Strafen stattdessen an Funktionen erfillt (wenn nicht die
Durchsetzung des ,Rechts an sich”) bzw. was die Inhalte sind, die hier in diesem letzten
gesamtgesellschaftlichen Mediums autoritédaren Moralisierens den Individuen untergejubelt werden
(neben der ideologischen Verschleierung von Herrschaftsverhaltnisse moglicherweise auch etwa
unausgewiesene partikulare Moralvorstellungen), ist fir diese Arbeit vor allem das ,wie“ einer
solchen Norm-,Manifestation“ (Hegel) bzw. ,-Verdeutlichung” (Jakobs) in der positiven
generalpraventiven Strafkonzeption bemerkenswert.

Wenn man den Menschen wirklich als verniinftiges Wesen behandeln wollte, so misste die
Nahelegung von Normen eine Form haben, in der es der aktiven Entscheidung der Person

uberlassen bliebe, auch anders zu denken bzw. handeln.
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Nur wenn man eine Person als freies Individuum anerkennt, ihr den vollen Handlungsspielraum gibt,
und rein darauf vertraut, dass die Person aus freien Stiicken vom Verbrechen absieht, wenn man ihr
gute Grinde dafir nennt, nur dann ist die Person tatsachlich als ,verniinftiges Wesen" respektiert.
Anderenfalls ist Anerkennung mit Unterwerfung identisch — und dies ist der Fall wenn die Norm
mittels Strafe ,einsichtig“ gemacht werden soll. Gewiss ist die Konzeption der Bestrafung zur
Abschreckung nicht weniger repressiv, allerdings halt sie die Trennung von Legalitat und Moralitat
aufrecht, indem sie zwar mit Konsequenzen droht, aber keine moralischen Urteile aufzwingt. Was in
kritischer Absicht fur die heutige Strafpraxis vielfach ,aufgedeckt‘ wurde, ndmlich dass sie im
grof3en und ganzen blo3 symbolische Funktionen erfillt, wird von den Vertretern der positiven
Generalpravention in affirmativer Wendung dieser Kritik wiederholt: Ziel der Strafe ist die repressive
Durchsetzung eines Bewusstseins — und nicht nur einer bloRen Verhaltensweise. (Muller-Tuckfeld,

Integrationspravention, 258).

Der Burger werden entsprechend der Theorie der positiven Generalpravention somit in der Tat
nicht zum Hund degradiert, gegen den man den Stock erhebt (wie Hegel dies fur die
Abschreckungstheorie herausstellt), sondern degradiert zum ,Hund, den man zum freiwilligen
Stdckchenholen abrichtet* (Muller Tuckfeld, Integrationspravention, 69). Anders als die (in dieser
Hinsicht) liberale Straftheorie Feuerbachs, spricht die positive Generalpréavention dem Staat das
explizite Recht zur Schaffung eines die eigene Reproduktion beférdernden Bewusstseins aufseiten
der Burger zu.

Anstelle einer Vermittlung von besonderem Bewusstsein und allgemeinen Bewusstsein lauft die
Theorie der positiven Generalpravention also letztlich tendenziell auf einen totatiltdren Etatismus

hinaus.

Es gibt nur eine Mdglichkeit die positive Generalpravention als normative Theorie "zu retten”: Indem
man unterstellt, dass ,Strafe” nicht notwendig eine tUber die Erzwingung von
Entschadigungsleistungen hinausgehende Repression gegentiber dem Normbrecher bedeuten
muss, sondern auch die Form einer ausschlief3lich symbolischen bzw. kommunikativen Negation
der Straftat (in Kombination mit einer Entschadigungsleistung fur den faktischen Schaden)
annehmen kann. Ginge es tatsachlich beim staatlichen Strafen um die Bestatigung der Gultigkeit
der Norm bzw. um die symbolische Negation der mit dem Verbrechen einhergehenden Botschatft,
ware schlief3lich eine andersartige Kundmachung (etwa eine Presseaussendung oder andere
Formen offentlicher Kommunikation) gewiss funktionaler als das, was ublicherweise mit ,Strafe”

gemeint ist, namlich die Geld- oder Freiheitsstrafe.
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