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Pravention als Zweck und Rechtfertigung des modernen Strafrechts?

| . EinfUhrung

Die Uberlegungen zu den modernen Kriminalitaten in den Bereichen von
Wirtschaft, Umwelt, organisierter Kriminalitit und Atomkernenergie usw.
fordern den Einblick in die Zusammenhinge zwischen der Gesellschaft, der
Norm und dem Strafrecht. Das sozialwissenschaftlich orientierte Strafrecht scheint
notwendig zu sein, obwohl man dabei die Tendenz des modernen Strafrechts
leugnet. Die Schwierigkeit, die Straftheorien und die Strafrechtstheorien zu
formulieren, liegt also darin, wie man die strafrechtinneren Aspekte und die
strafrechtexternen Aspekte zusammenfassen kann., Die heute mogliche
Antwort auf diese Frage kann im engen Zusammenhang mit der Gesellschaft,
in der wir leben, gegeben werden. Diese ist die Risikogesellschaft, die
gleichzeitig unsichere Gefahrgesellschaft und verunsicherte Gesellschaft ist.l)

Die vorliegende Arbeit beschiftigt sich insbesondere mit den Themata "die
Theorie der positiven Generalpriavention’ und ‘Pravention als Zweck und
Rechtfertigung des modernen Strafrechts’. Sicherlich ist die Theorie der
positiven Generalprivention ein Antwortversuch der Risikogesellschaft auf
die Frage nach dem Zweck und der Legitimitat des Strafrechts 2’ AuBerdem
kann nur von diesem Standpunkt aus die Pravention die Straftheorie mit
der Strafrechtstheorie verbinden3® Von den Einsichten der strafrechtlichen

Sozialwissenschaft muss ein Straftheorie zugleich eine Strafrechtstheorie sein.4’

1) Prittwitz, Strafrecht und Risiko, Vittorio Klostermann, Frankfurt am Main, 1992, S. 49 ff.

2) Prittwitz (Fn, 1), S, 234 { Auch Comelius Prttwitz, “Positive Generalpriavention und ‘Recht

© des Opfers auf Bestrafung des Tiaters'?”, in: Kritische Vierteliahresschrift fiir Gesefzgebung
und Rechtswissenschaft. FS fir Hassemer zum 60, Geburtstag, Baden-Baden, Nomos-Verlag,
2000, S, 162 ff,

3) "Die "Theorie der positiven Generalpravention' verpflichtet das Strafrecht - im Unterschied
zur Lehre von der Integrationspriivention -, sich durch seine Formalisierung sozialer
Kontrolle als Vorbild eines humanen Umgangs mit dem abweichenden Verhalten zu
zeigen. Sie verbindet die Straftheorie mit der Strafrechistheorie.” Hassemer, Einfithrung in
die Grundlagen des Strafrechts, 2. Auflage, Frankfurt am Main, 1990, S. 334. -
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Die positive Generalpravention hat seinen Ursprung im Normstabilisierungseffekt
der Strafe und des Strafrechts. Die Kriminalpravention kommt nicht aus der
Abschreckung des potentialen Titers, sondern aus der Normanerkennung
der Biirger, Die Generalpravention durch Eintibung in Normanerkennung ist
die Aufgabe des Strafrechts, und die Kriminalpravention kommt aus dieser
Aufgabe des Strafrechts®

Aus diesem Grund fragt man sich, ob die Kriminalprivention die Aufgabe
des Strafrechts ist. “Fragen kann man sich, ob diese Aufgabe des Strafrechts
noch als Praventionszweck angesehen werden kann. Es geht, wie Jakobs
Klarstellt, gar nicht mehr um das bescheidene Ziel der Priivention abweichenden
Verhaltens, sondern um die Stabilisierung normativer Erwartungen, die fiir
das soziale Leben unumginglich sind. Es geht, auch wenn Jakobs selber meint,
das Strafrecht habe eine priaventive Funktion, weill es die Bedingungen
sozialer Interaktion schiitze, mehr wm symbolische Versicherung als um

manifeste Pravention.”®

Il. Die beiden Aspekte der Normen nach Jakobs

Hier will ich auf Jakobs' Normtheorie eingehen. Um zu wissen, was die

4) Hassemer, “Darf der strafende Staat Verurteilte bessern wollen?”, in: Prittwitz, Baurmann
{Hrsg.), FS fir Klaus Liderssen zum 60, Geburtstag, Baden-Baden, Nomos Verlagsgesellschaft,
2002, S. 239. Bei Hassemer kommt ein Element hinzu, dass bei Jakobs fehlt oder
zumindest nicht explizit wird: Danach muss eine Straftheorie mit einer Straftheorie
verbunden sein. Und sein Konzept positiver Generalprivention beruhe auf der
Strafrechttheorie, die Strafrecht als Teilbereich sozialer Kontrolle ansieht, Dazu Prittwitz
(Fn. 1), S. 216.

5) Firr Hassemer ist das eigentlich Positive an der positiven Generalpravention nicht die
Verbrechenspravention, sondern die vorbildliche Vermittlung des humanen Umgangs mit
Abweichung. Dazu Prittwitz (Fn, 1), 8. 221

6) Prittwitz (Fn. 1), S. 228.



Pravention ais Zweck und Rechtfertigung des modernen Strafrechts?

positive Generalpravention von Jakobs ist, ist das auch notwendig. Meines
Erachtens ist seine Theorie darin bedeutend, dass sie die Prévention als
Zweck und Rechtfertigung von Strafrecht présentiert. Nach Hassemer gibt
aber das préaventiv orientierte Strafrecht Beispiele fir die Funktionalisierung
des Strafrechts: die Verfolgung gesellschaftspolitischer Ziele mit den Mitteln
des Strafrechts. Die Préavention besteht seinér Meinung nach in einer
Orientierung des Strafrechts auf sonstige soziale Kontrolle.”

Jakobs formuliert seine Theorie mit Hilfe von Luhmann, der die
normstabilisierende Funktion von Sanktionen vorgeschlagen hat8' Zum einen
versteht Jakobs die Normen als die Regeln der Gestaltung von der Identitit
der Gesellschaft, und zum anderen als die normativen Erwartungen, deren
Enttauschung durch personale Zurechnung widerspricht werden muss. “Die
Straftat wird nicht als Beginn einer Evolution genommen, auch nicht als
kognitiv zu erledigendes Ereignis, sondern fehlerhafte Kommunikation, wobei
der Fehler dem Titer als sein Verschulden zugerechnet wird.”® Im Rahmen
der positiven Generalpravention liegt die Strafe in der Kategorie der
Kommunikation, die den T#ter als Person behandelt.10)

Jakobs zweite Definition der Normen kommt aus Luhmann, aber die erste
Definition der Normen formuliert er selbst. Diese bezieht sich auf die
Probleme der Pravention als Zweck und Rechtfertigung von Strafrecht, auf

die ich spater eingehen will.

7) Hassemer, “Prévention im Strafrecht”, JuS 1987, S. 264 f.
8) Luhmann, Rechfssoziologie, 3, Aufl, Wertdeutscher Verlag, 1987, S, 40 ff,

9) Jakobs, "Das Strafrecht zwischen Funktionalismus und, alteuropdischem” Prinzipiendenken”,
ZSEW 107, 1995, S. 844.
10) Jakobs, Das Schuldprinzip, VS Verlag filr Sozialwissenschaften, 1993, S. 27.
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1. Die Regeln der Gestaltung der Identitit der Gesellschaft

Fiir Jakobs ist die Normen entscheidend, weil sie cdas Kriterium der
Strafbarkeit sind. Fir Jakobs ist das Kriterium der Rechtgiiter zu eng und
untauglich als Kriterium der Strafbarkeit, Statt des Kriterium der Rechtgiiter
schlagt er die Normen als Kriterium der Strafbarkeit vor. Bei den Normen
handelt es sich um keine Feststellung eines Zustandes, sondern um
Gestaltung, und zwar Gestaltung der Identitat der Gesellschaft. Die Normen
sind also die Regeln dieser Gestaltung.ll)

Jzkobs formuliert seine Theorie mit Hilfe der Systemtheorie Luhmanns,
Jakobs versteht das Strafrecht als Teilsystern der Gesellschaft und schlzagt
die Normen als die Regeln, die die Identitdt der Gesellschaft gestalten, vor.
Erst im kommunikativen Verstindnis der Tat als normwidersprechende
Behauptung und der Strafe als norrnbestéitigende Antwort kann man Jakobs
Meinung verstehen. Die Leistung des Strafrechts besteht also darin, dem
Widerspruch gegen die identitdtsbestimmende Normen der Gesellschaft
seinerseits zu widersprechen. Das Strafrecht bestitigt also gesellschaftliche
Identitit 12) Er legt groBen Wert auf die wechselseitige Abhéngigkeit zwischen
der Gesellschaft und dem Strafrecht: die Losung eines gesellschaftlichen
Problems durch das Strafrecht erfolgt jedenfalls durch das Rechtssystem als
gesellschaftliches Teilsystem, und das heilt, dass sie innerhalb der
Gesellschaft erfolgt, Es ist also ausgeschlossen, Gesellschaft und Strafrecht

auseinanderzureifen.13) Fiir Jakobs ist das Strafrecht ein Teilsystem der

11) "Da es um Gestaltung geht, und nicht um die Feststellung eines Zustandes, bestimmt
sich die Identitat der Gesellschaft {iber die Regeln der Gestaltung, also tiber Normen und
nicht {tber Zustande oder Giiter,” Jakobs -(Fn. 9), S. 848: okg~o] Y|4 ti#t 23
Zgg AAQEE X3, ey FeeFds AUAS - A, g AF - 1
F A3 A174 A1E, 2011, AFd ey PP AT, 369 0|3},

12) Jakobs (Fn. 93, S. 844 ff.

13) Jakobs {Fn. 9), S. 846.
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Gesellschaft als System. Das Strafrecht ist das Teilsystem, dass die
gesellschaftliche Identitdt bestitigt. Wie das Strafrecht die Identitat der
Gesellschaft bestidtist und wie die Privention und diese Funktion
zusammenhingen, hat Jakobs ebenfalls dargelegt. Damit will ich mich im
nichsten Kapitel beschiftigen.

Konkret gesehen steht Jakobs Normenvorschlag, in dem die Normen als
Regeln der Gestaltung der Identitit der Gesellschaft gelten, im Zusammenhang
mit seiner Kritik zur Rechtgiitertheorie und seinem Vorschlag fiir die
Strafung im Vorfeld. Hier befindet sich die Ildentitdt der Gesellschaft im
Schwerpunkt.

2. Normative Erwartung und personale Zurechnung

Die Funktion von Normen liegt nach Luhmann nicht in der Verhinderung
unerwiinschter  Handlungen, sondern in der  Stabilisierung  von
Verhaltenserwartungen,14) Jakobs versteht die Funktion der Norm als die
Erwartung, eine Person werde sich in einer bestimmten Lage in bestimmter
Weise verhalten, und zwar nicht wegen des Ergebnisses der Verrechnung
von Lust mit Unlust, sondern einzig wegen ihres Person-Seins: mit anderen
Worten, eine Norm ordnet die Welt nicht {iber das Schema von Lust und
Unlust der Individuen, sondern fber dasjenige der Pflichten und der
Freirdume von Personen, also Rollentrigern.15) Gesellschaft solle stabilisiert
werden, und vom frelen Subjekt sei nicht die ‘Redel®) In diesem Zusammenhang

14) Luhmann (Fn. 8), S. 43.

15) Jakobs, “Strafrechtliche Zurechnung und die Bedingungen der Normgeltung”, in, ARSP,
Verantwortung in Recht und Moral, Beiheft 74, 2000, S. 57: Eingehender Jakobs, Norm,
Person, Gesellschaft, Voritberlegungen zu einer Rechtsphilosophie, Duncker & Humbolt,
Berlin, 2011, S. 63 ff: Grundlegend zur Person als kommunikative Konstruktion
Luhmann, Soziale Systeme, Grundriss einer allgemeinen Theorie, Suhrkamp, Frankfurt

 am Main, 1984, S, 429 ff,
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fithrt Jzkobs den Gedanken der personalen Kommunikationein. Das
Ordnungsschema, nach dem Personen gebildet werden, ist der bindre Code
‘Sollen/Freiraum’. Eine Person nimmt innerhalb einer Gruppe eine Rolle ein.
Sie besitzt eine durch normative Verstindigung gewonnene Gestalt, in der
Pflichten wie Rechte gebiindelt werden.1?? Bei Jakobs sind nicht Individuen,
sondern die Personen die Elemente der Gesellschaft. Bei Jakobs ist
daspsychische System der Individuen nicht wichtig, sondern das soziale
System der Personen und die Pflichten der Rollentrager zur Gesellschaft.
Die Zurechnung wird ohne psychischen Gegenstand hergestellt, wird
vielmehr nach Zweckgesichtspunkten bestimmt.18}

Die Definition der gesellschaftsbezogenen Person von Jakobs befindet sich
im Schwerpunkt von Jakobs' Meinung tiber die Zurechnungslehre und die
Schuldlehre.19’ Jakobs scheint mir durch die Formulierung der Person als
Rollentrager, zwel Grundkonzepte itberwinden zu versuchen, némlich das

taterorientierte Konzept und das gesellschaftsorientierte Konzept.20)

16) Jakobs (Fn. 9), S. 849

17) Jakobs, {Fn. 10), 3. 59.

18) Jakobs, Schuld und Frivention, Mohr, Tithingen : Mohr, 1976, S, 16

19) Das Wort »Person« stammt urspriinglich von lateinisch persona, dem Wort fiir die Maske,

die die Schauspieler im antiken Drama trugen. Indem die Schauspieler eine Maske
benutzten, zeigten sie an, dass sie eine Rolle spielten. Nach dem Oxford Dictionary lautet
eine der gegenwirtig gebriuchlichen Bedeutung des DBegriffs Person: »ein
selostbewusstes oder ralionales Wesen«, In diesemn Sinn ist der Begriff in der
Vergangenheit von untadeligen Philosophen verstanden worden, John Locke definiert eine
Person als »ein denkendes intelligerites Wesen, das Vernunft und Reflexion besitzt und
sich als sich selbst denken kann, als dasselbe denkende Efwas in verschiedenen Zeiten
und an verschiedenen Orten«, Singer, Praktische Ethik (iibersetzt von Bischoff, Wolf
und Klose), Stuttgart, 1994, S. 120.

20) Aus diesem Grund findet Liiderssen auch, Jakobs' Funktionalismus gewinnt seine Aussagekraft
vor allem durch die Gegeniiberstellung von ‘Sinn’ und ‘Natur’ und personaler oder
instrumentaler Kommunikation, Die Option fir Sinn und personale Kommunikation ist
gekniipft an den rollenorientierten Begriff des Subjekis, und daraus ergibt sich dann eine
bestimmte “Identitdt der Gesellschaft”. Liderssen, “Das Strafrecht zwischer Funltionalismus
und ,alteuropéischemn”™ Prinzipiendenken”, ZStW 107, 1985, S. 883.
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Pravention als Zweck und Rechtfertigung des modernen Strafrechts?

lll, Pravention im Schuld, Rechtsgut und der Strafung im Vorfeld

AuBer der Theorie der positiven Generalpraventionstheorie wird sich das
Praventionskonzept mit der Rechtsgutlehre, mit Gefihrdungsdelikten, mit
der Zurechnungslehre und der Schuldiehre befassen. Jakobs' zwel Aspekte
der Normen scheinen mir besonders zur Abschaffung der Rechigutlehre und
der Schuldlehre und zur Ausweiterung der Delikten zu fithren. Hiervon ist
die Préavention als Zweck und Rechtfertigung von Strafrecht betroffen, Das
Praventionskonzept kann in zwel Konzepte geleilt werden, und zwar die
Pravention, bel der es um die positive Generalpriavention geht, und die
Pravention, bei der es um Kriminalititen geht, die in der Risikogesellschaft
entstehen. Von diesem Standpunkt aus hat Prittwitz das Strafrecht der
Risikogesellschaft formuliert:

“Wo die Grenze zwischen Schuld und Privention geleugnet wird, da
verschwimmt auch die Grenze zwischen Strafrecht und Kriminalpolitik. [..]
Die Gesellschaft, in der wir leben, ist die Risikogesellschaft, die gleichzeitig
unsicherere Gefahrgesellschaft und verunsicherte Gesellschaft ist. Fir das
Strafrecht bedeutet dieses Mehr an Unsicherheit in objektiver wie subjektiver
Hinsicht Konjunktur. Beide Modelle von Rismogesellschéft erwarten
offensichtlich gerade vom Strafrecht einen wichtigen Beitrag zur Losung des
Problems. Das driickt sich aus in den Begriffen des praventiven Strafrechts
einerseits, das in der Risikogesellschaft zum Mittel der GroBsteuerung zu
avancieren scheint, und des symbolischen Strafrechts andererseits, dem in
der rationalisierten, individualisierten und anonymisierten Risikogesellschaft

die Rolle eines Garanten von Orientierungssicherheit zugedacht scheint,21l)

21) Prittwitz (Fn, 1), S. 236, Der Versuch, das Strafrecht auf die Herausforderung der
Risikogesellschaft einzustellen, habe eine zunehmende Folgenorientierung und Betonung
der Pravention zwr Folge, damit verbunden eine Entformalisierung und Flexibilisierung

-9
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FolgendermaBen gehe ich von Prittwitz’ Risikogesellschaftsanalyse aus, und
sehe mit Luhmanns Systemtheorie Jakobs' Meinung {iber Prévention in der
Schuld, Zurechnung, Rechtsgut und der Strafung im Vorfeld an. Danach

méchte ich einige Gegenmeinungen gegeniiberstellen,

1. Identitatsbestimmende Normen versus Rechtsgiter

Jakobs ist der Meinung, dass die Identitit der Gesellschaft sich iber die
Regeln der Gestaltung bestimrnf, also ilber Normen und nicht {iber
Zustinde oder Giiter. ,Strafrecht garantiert keine Gitersicherheit, sondern
Normgeltung.22) “Sicherlich scheint das Kriterium des Schutzguts Jakobs zu
eng und untauglich zu sein. Jakobs' Meinung nach schiitzt das Strafrecht
keine Rechtsgiiter, sondern die identitdtsbestimmenden Normen. Die
Aufgabe des Strafrechts darf nicht die Vermeidung von Giterverletzungen
sein. Aufgabe ist vielmehr die Bestitigung der Normgeltung, wobei Geltung
mit Anerkennung gleichzusetzen ist 23

“Mit Hilfe der Risikogesellschaftsanalyse ist es nicht schwierig, die Zunahme
der identitatsbestimmenden Normen zu beobachten, Das neue Strafrecht der
Grofsteuerung schiitzt mehr und andere Rechtsgiiter. Damit ist sowchl die
‘schrankenlos’ anmutende Disponibilitat der Rechtsgiiter (Liiderssen, Die
Krise des o6ffentlichen Strafanspruchs, 1989, S. 7) angesprochen als auch die
Neigung des Gesetzgebers, immer mehr auf einen personalen Bezug zu
verzichten und dafiir 'vage', aber ‘plakativ beschriebene’ “Universalrechtsgiiter
(Hassemer, Einfilhrung in die Grundlagen des Strafrechts, S. 275 und S.
278) in den Mittelpunkt zu stellen,”24}

sowie letztlich eine Erosion des tradierten rechtsstaatiichen Strafrechts.

29) Jakobs, Der strafrechtliche Handlungsbegriff, Beck Juristischer Verlage, Minchen, 1952,
S 37 .

23) Jakobs (Fr. 15}, S, 10.

- 10 -



Pravention als Zweck und Rechtfertigung des modernen Strafrechts?

Amelung hat auch versucht, mit Hilfe der Systemtheorie das Kriterium
des Rechtsguts dutch die Sozialschddlichkeit zu ersetzen.2 Das Kriterium
des Rechtsguts scheint nach Amelung heutzutage nicht mehr zu. gelten, um
die Straftaten zu bestimmen, Besonders hat das funktionalistische Denken
Jakobs' Meinung nach die Rechtsgutslehre anachronistisch gernacht. Die
Bedrohung eines Rechtsguts durch ein Verhalten ist notwendige, aber nicht
auch zugleich hinreichende Voraussetzung der Verhaltenskriminalisierung.26’
Sollen wir das Kriterium des Rechtsguts aufgeben? Aber das Kriterium der
identitatsbestimmenden Normen scheint mir noch unklar. In diessm Zusammenhang
hat Neuman und Schroth Amelungs Kriterium der Sezialschidlichkeit kritisiert,
weil die Bestimmung der Sozialschidlichkeit mit Hilfe des Kriteriums der
Gefahrdung des Fortbestandes der Gesellschaft nur dann nicht leer ist,
© wenn es moglich ist, Kriterien der Identitdt einer Gesellschaft anzugeben.2”
Aus diesern Grund muss zuerst geklart werden, wie und mit welchen
Kriterien die Identitit einer Gesellschaft bestimmt werden kann.

Die zweite Gegenmeinung gegen Jakobs' Meinung richtet sich gegen. die
Gesellschaft selbst, Jakobs hat Luhmanns Systemtheorie nur teilweise
{ibernommen.28) Luhmanns Meinung nach ist die heutige Gesellschaft
anders als Jakobs Meinung keine Gesamtgesellschaft, sondern nichts anderes
als die Differenz der Funktionssysteme. Die moderne Gesellschaft ist also

- 'die Gesellschaft ohne Zentrum' oder ‘die multizentrische Gesellschaft’ 29

24) Prittwitz {(Fn, 1), S. 245,

25) Amelung, Rechfsgiiferschutz und Schutz der Gesellschaft, Diss, Géttigen, Frankfurt am
Main, 1972, S. 361 ff.

26) Hassemer, “Grundlinien einer personalen Rechtsgutslehre”, in: Philipps, Scholler(Hrsg.),
FS fir Arthur Kaufmann zum 65. Geburtstag, Jenseits des Funktionalismus, Decker &
Muller, 1888, 5. 88.

27} Neurrann/Schroth, Meuere Theorien von Kriminalit# und Strafe, Wissenschaftliche Buchgaellschaft
Darmstadt, 1980, S, 112,

28) Jakobhs sagte, dass seine Ausfilhrungen der Systemthecrie Luhmanns keineswegs konsequent,
ja nicht einmal in allen Hauptsachen folgen, Dazu Jakobs (Fn. 9), S. 843

- 11 -
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Wir leben in der Gesellschaft, aber nicht in einer Gesellschaft. Zum Beispiel
nur mit dem bindren Code Recht/Unrecht ist das Rechtssystem nicht in der
Lage, die nach dem Code Zahlen/Nicht-Zahlen funktionierende Wirtschaft
zu beurteilen. Aus-diesem Grund lohnt es sich, in allen Systembereichen
jeweils die Normen, also die Regeln der Gestaltung fiir die Identitat der

Gesellschaft, finden zu versuchen,

2. Kriminalisierung im Vorfeld einer Rechtsgutsverletzung

“Das neue Strafrecht der GroBsteuerung schiitzt das frither, also schon im
Vorfeld einer Verletzung (Angesprochen sind hier sowohi die allgemeinen
Tendenzen der ,Krminalisierung im Vorfeld einer Rechtsgutsverletzung”
(Jakobs, ZStW 97 (1985), S. 751 ff), als auch speziell die Neigung zu
neuen und neu begriindeten (dazu: Kindhiuser, Gefahrdung als Straftat, 1989)
Gefghrdungsdelikten, (kritisch dazu: Herzog, Gesellschaftliche Unsicherheit
und strafrechtliche Daseinsvorsorge, 1991)."30)

Die merkwiirdige Tendenz des modernen Strafrechts ist die Kriminalisierung
im Vorfeld einer Rechtsgutsverletzung. Durch seinen Vorschlag ,Kriminalisierung
im Vorfeld einer Rechtsgutsverletzung” steht Jakobs auf der gleichen Linie,
auf der sich der oben genannte Schutz der Identitdt der Gesellschaft
befindet.

Jakobs hat mit drei Griinden versucht, die Aufwertung der abstrakten
Gefahrdungsdelikte vom Polizeidelikt - als bloBe oder doch hauptséchliche
Ordnungsstérung - zum Kriminaldelikt - als Angriff auf die gesellschaftliche
Identitdt - zu rechtfertigen3!) Erstens sagt er, dass es auch bei den
abstrakten Gefahrdungsdelikten um die Erhaltung von Normgeltung geht.

29) Luhmann (Fn. 8), S. 193 ff,
30) Prittwitz {Fn. 1), S. 245.
31) Jakobs (Fn, 9), S. 856,

- 12 -



Pravention als Zweck und Rechtfertigung des modernen Strafrechts?

Durch die Aufwertung zum Kriminaldelikt muss man sich an die Geltung
der Normenorientieren. Zweitens erklirt er die Aufwertung zum Kriminaldelikt
mit Hilfe der Aufwertung der Sicherheit. Abstrakte Gefiahrdungsdelikte
stiren nicht mehr nur die offentliche Ordnung, sondermn verletzen auch ein
Recht auf Sicherheit. Drittens und hauptsdchlich ist die Grenze zwischen
erfaubtern oder gar erwiinschtem Verhalten und normwidrigen Verhalten
heute in nicht wenigen Teilen der Gesellschaft keine gewachsene, einer
gelebten Sittlichkeit korrespondierende Grenze, sondern sie wird schlicht
konstruiert, mehr oder weniger willkiirlich festgesetzt,32)

Aber bel den abstrakten Gefahrdungsdelikten ist Luhmanns Meinung ganz
anders als Jakobs' Meinung. Die Vorfeldkriminalisierung bei den abstrakten
Gefahrdungsdelikten ist das Zweckprogramm, das durch Strafrecht in
anderen Systembereichen eingesetzt wird, Das ist mit der Kritik an der
sozialstaatlichen Verrechtlichung verbunden,

3. Schuld als Derivat der Generalpravention

Die Rechtfertigung der Strafe durch die Pravention ist in der Schuldlehre
sehr umstritten. Es geht hier um den Zweck des Strafrechts (die
Stabilisierung einer bestimmten Ordnung) und die Ankniipfung der Strafe
an Schuld als das Mittel zur Realisierung.33) Jakobs'Hauptthese ist der
Zweckbezug der Schuldmomente in einer Theorie der Zurechnung: die
Ermittlung von Schuld beiAnwendung des geltenden Strafrechts besteht in
" der Begriindung des Bediirfnisses, zur Bestitigung der Verbindlichkeit der

32) Jakobs (Fr. 9), S. 855 ff, Er nennt als Beispiel fiir einen dritten Grund das Umweltrecht,
Die Schirfe der Grenze, am sinnfalligsten bei den Grenzwerten im Umweltrecht, gehért
zur Identitat der gegenwiartigen Gesellschaft, da diese es nicht nur zulésst, sondemn
wegen ihrer Abhéngigkeit von der Wirtschaft sogar darauf angewiesen ist, dass bis an
die Grenze jeder migliche Vorlell herausgeschlagen wird.

33) Jakebs (Fn. 10), S. 3.
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Ordnung gegeniiber dem rechtstreuen Biirger in bestimmten Maf} zu
strafen; Schuld wird durch Generalpravention begriindet und nach dieser
Pravention bemessen.38) Ist Schuld schon immer zweckbestimmt, so folgt
daraus zwingend: Der Zweck, der in die Schuld eingeht, kann durch Schuld
nicht limitiert werden, und die Schuld, in die der Zweck eingegangen ist,
begriindet Strafe35) Bei Jakobs ist der Schuldbegriff nur einf ormaler
Begriff und nur der Zweck kann dem Schuldbegriff Inhalt geben. Bei
Jakobs ist der Schuldbegriff die Zustindigkeit fir einen Mangel an
dominanter rechtlicher Motivation bei einem rechtswidrigen Verhalten36)

Die Kritik richtet sich gegen den SchuldmafBstab und die Funktionalisierung
der Schuld von Jakobs. "Mit dem SchuldmaBstab wird also nicht ein
Subjekt gemessen, sondern eine Person, und zwar die denkbar allgemeinste
Person, deren Rolle es ist, das Recht zu respektieren.” “Im Ergebnis spielt
sich das Strafrecht nicht im Einzelbewusstsein ab, sondern in der
Kommunikation. [..] Der funktionale Schulbegriff ist notwendig eben in,
dem Ma# deskriptiv, in dem die Gesellschaft bestimmt ist."37)

Trotz vieler Kritiken scheint mir der Zweckgedanke Kraft zu bekommen,
damit die Lebensfithrungsschuld kritisiert wird, weil er eine Interpretation
des Schuldbegriffs ist, die einerseits den kriminalpolitischen Zwecken
entsprach und andererseits den Anschein erwecken konnte, dass die
schuldsteigernde Wirkung des Riickfalls nicht das Resultat préventiver
Zweckerwdgungen gewesen ist, sondern ganz unabhingig davon aus einer

sachgerechien Analyse des Schuldprinzips allein folge38) Die Konstruktion

34} Jakobs (Fn. 10), S. 9.

35) Jakobs (Fn. 10), 8. 32.

36) Jakobs, Strafrechts, Allgemeiner Tell die Grundlagen und die Zurechnungslehre, 2. Aufl,
Berlin/New York, 1993, S. 467, ;

37) Jakobs (Fn. 9), S. 866 £ Zur Kritik an der funktionalen Schuldlehre von Jakobs, Stitbinger,
“Nicht ohne meine »Schuld«!”, KJ 1993, S. 37 ff.

38) Bawrmann, “Schuldlose Dogmatik?”, in: Liiderssen/Sack(Hrsg.), Abweichendes Verhaifen
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der Lebensfilhrungsschuld, der immer wieder, beim Affekt, bei
Verbotsirrtum oder auch beim Problemen der Fahrlassigkeit begegnet wird,
ist nicht anders als ein mithsam verhiillter Kunstgriff, um praventive
Notwendigkeiten doch noch notdiirftis mit dem Schuldgedanken zu
versthnen3 Es diirfte der Mihe Iohnen, einmal dem Gedanken
nachzugehen, ob nicht die Regeln, die heute unter dem Gesichtspunkt der
Lebensfithrungsschuld  diskutiert wird, unter dem Gesichtpunkt der
Generalpriavention einen guten Sinn haben kénnten40) Die mogliche beste
Losung kann man finden, indem man die Lebensfithrungsschuld nicht
anerkennt., Aber dieser Weg steht gegen die Tendenz des modernen

Strafrechts, und er steckt im Dilemma.

. Gegenmeinungen des Praventionsstrafrechts

Um die Probleme des Priventionsgedanken als Zweck und Rechtfertigung
von Strafrecht zu finden, brauchen wir nicht nur die soziologische
Beobachtungsperspektive, sondern auch die rechtstheoretische
Beobachtungsperspektive, weil Hauptquellen fir den Priventionsgedanken
nicht nur die Rechtssoziologie, sondern auch Rechtsphilosophie, Kriminologie
und Kriminalpolitik sind. Man muss auch die Frage beriicksichtigen, ob zwei

Beobachtungsperspektiven auf den anderen Dimensionen stehen kénnen.

IV, Suhrkamp, Frankfurt am Main, 1980, S. 227.

39) Baurmann (Fn. 38), S. 227,

40) Stratenwerth, Die Zukunft des strafrechtlichen Schuldprinzips, Miiller Juristisher Verlag,
Heidelberg, 1977, S, 44, Mir scheint die Beziehung zwischen der Tatschuld und der
Lebensfithrungsschuld der Bezichung zwischen dem personalen Rechtsgut und dem
universalen Rechtsgut #hnlich zu sein. Das universale Rechtsgut und die
Lebensfithrungsschuld befinden sich zwar jeweils im Rechtsgutreich und im Schuldreich,
aber sie haben ihre Begrenzungsrolle des Rechtsguts und der Schuld verloren,
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1. Das Trilemma des regulatorischen Rechts

Von der Seite der Systemthecrie aus erfolgt die erste Kritik an der
Pravention als Zweck und Rechtfertigung von Strafrecht. Die hervorragende
Kritik an der Leistungsfahigkeit des préventiven Strafrechts kommt aus
Teubners Trilemma des regulatorischen Rechts. “Die Steuerungsprobleme des
Rechts sind unitbersehbar. Das erkliri die Attraktivitdt einer Theorie, die
diese Probleme nicht als Betriebsunfall behandelt, sondemn als notwendige
Folge einer generellen Steuerungsunfahigkeit des Rechts. Das aber ist das
‘Hauptergebnis des systemtheoretisch inspirierten Nachdenkens {iber Recht
als eines selbsténdigen Teilsystem, das andere Teilsysteme nur beobachten,
nicht aber beeinflussen kann. In den Worten Teubners: ,Die doppelte
Autopoiese - die des Rechts und die der gesellschaftliche Teilsysteme -
(vedingt die) Unmoglichkeit der direkten Rechtsintervention,”4!)

Das Priaventionsdilemma wird in dem Satz “Pravention ist ein akzeptables
Konzept nur, wenn sie gelingt™42) oder in dem Satz “Das priventive Strafrecht
ist erfolgreich nur bei der Zerstérung seiner eigenen Grundlagen™3)
beschrieben 44

Prittwitzs Analyse nach ist unter den Bedingungen der Risikogesellschaft
aus dem Strafrecht der Spezial- und Generalpravention ein Strafrecht der
GroBsteuerung geworden, das gegeniiber den Problemen des klassischen
Priaventionsstrafrechts spezifische Effektivitdts- und Legitimitatsfragen
aufwirft.45) Er nennt drei Griinde: Die Kontraproduktivitat der strafrechtlichen
GroBsteuerungsversuche, das destruktive Potentialdes  Strafrechts(der

41) Teubner, Recht als autopoietisches System, Frarkfurt am Main, 1989, S. 117, zt. Prittwitz
(Fn. 1), S. 140,

42) Hassemer, “Symbolisches Strafrecht und Rechtsgiiterschutz”, NStZ, 1989, S. 558.

43) Hassemer, “Perspektiven einer neuen Kriminalpolitik”, StV 9, 1995, S. 486.

44) Prittwitz {(Fn, 1), 8. 241(Fn. 21).

45) Prittwitz (Fn. 1), S. 245,
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GroBsteuerung) flir das(rechtsstaatlich-liberale) Strafrecht, die mittel-und
langfristige Nebenfolge dieser Nebenfolgen. Kurz gesagt, die Ziele, die mit
dem Strafrecht der GroBsteuerung verfolgt werden, werden nicht erreicht.
Dafiir ist absehbar, dass der Einsatz dieses Sirafrechts unerwiinschte

Nebenfolgen produziert 46

2. Unverfugbares im Strafrechtssystem

Von der Seite des Strafrechts aus erfolgt die Zweite Kritik an der
Prévention als Zweck und Rechtfertigung von Strafrecht. Zum Unverfiigbaren
im Strafrechtssystem gehort vor allem ‘Strafrecht als ultima ratio’.
‘Hassemers These ist: Préavention ist das herrschende Paradigma unserer
Zeit und auch unserer Kriminalpolitik. Pravention aber kann nicht Ziel des
Strafrechts sein, sie kann sich nur im Riicken einer gerechten Antwort auf
das Verbrechen ereignen. Macht man sie zum Ziel, so gefihrdet man
Institutionen, ohne die das Strafrecht nicht iiberleben kann 47

Obwohl Hassemers Normverstdndnis anders als Jakobs Normverstindnis
ist, scheint von meiner Sicht aus Hassemer Jakobs die Frage zu stellen,
welche Normen konkret die Normen sind, die die Identitdt der Gesellschaft
gestalten. “Zu eng ist die Beschrankung auf nur einen Teil der
strafrechtlichen Normen, namlich die Vorschriften des Besonderen Teils des
Strafrechts, die mit Strafe bewehrten Verhaltensgebote. [..] Sie lasst die
anderen Normen des Strafrechts auler Betracht, die {fir eine
Strafzielbestimmung unter dem Stichwort ,Normvertrauen® keineswegs
ferner liegen als die strafrechtlichen Verbote, nimlich insbesondere die

Regeln des Strafverfahrensrechts, des strafrechtlichen Verfassungsrechts und

46) Prittwitz (Fn. 1), S. 247,
47) Hassemer (Fn. 43), S. 486.
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auch die Lehren des Allgemeinen Teils. [..] Nicht nur die Verbote des
Besonderen Teils, sondern auch diese Gebote, Prinzipien und Regeln
bestimmen die Farbe des Strafrechts und haben einen Anspruch auf
normative Priagung der Bevolkerung, 8

Individuelle Zurechnung gehért auch zum Unverfiigbaren4®) Jakobs hat

sie durch personale Zurechnung ersetzt.

3. Jenseits der positiven Generalpriavention

Von der Seite der Kriminologie aus erfolgt die dritte Kritik an der Prévention
als Zweck und Rechtfertigung von Strafrecht. Soweit Kriminalitatstheorien,
genauer: Kriminalitdtiologische Theorien, d.h. Theorien, die sich mit den
Ursachen kriminellen Verhaltens befassen, biologische, soziologische oder
psychologische Faktoren als kriminogen identifizieren, drohen sie die Basis
des Schuldstrafrechts, die Vorstellung von der menschlichen Willens- oder
Handlungsfreiheit, ins Wanken zu bringen30) Aber sie drohen auch Jakobs'
Theorie der positiven Generalpravention, weil die verschiedenen Ursachen
der Kriminalitat bei Jakobs gleichgiitig sind, und die positive Generalpravention
durch die Normenstabilisierung fiir kriminalititiologische Theorien die andere
Welt ist. Durkheims Behauptung einer positiven Funktion des Verbrechens

48) Hassemer (Fn, 3), S. 238.

49) Keinen Zweifel an der Legitimitat eines solchen effektiven Strafrechts hat, wer ein
Risikorecht vorschligt, in dem Kausalitat, individuelle Zurechnung, und der Grundsatz in
dubio pro reo als ,altvaterliche Kategorien” in den Ruhestand geschickt werden,
Prittwitz (Fn. 1), S. 243 f: Wahrend sich in der Rechtspolitik, in der sie begleitenden
Theorie und in den Rechtsdogmatiken Funktionalismus, Pravention, Abwigungsmechanik
und Folgenberiicksichtigung ausbreiten, arbeitet die neueste Rechtsphilosophie an einer
tieferen Begrindung der Unverfiigharkeit. Hassemer, “Unverfiigbares im Strafprozess”,
in: Kaufmann{Hrsg.), FS fir Wemer Maihofer zum 70. Geburtstag, Rechisslaal und
Menschenwtirde, Vittorio Klostermann, Frankfurt am Main, 1588, S, 195,

50) Neumann/Schroth (Fn. 27), S. 2.
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fir die Gesellschaft stellt die Ziele der priaventiven Straftheorien tendenziell
in Frage. Dass eine Theorie, derzufolge Kriminalitat allein aus gesellschaftlichen
‘Zuschreibungen' resultiert (labelingapproach), das Strafecht als Instrument
der Kriminalitatsbekdmpfung radikal in Frage stellt, liegt auf der Hand 51

4, Formalisierter Teilbereich sozialer Kontrolle

Wihrend das Strafrecht bei der Jakobs' Theorie ein Teil der Gesellschaft
ist52) ist das Strafrecht bei der Hassemers Theore ein Teil der
Gesellschaftskontrolle, Aus diesemn Grund hat die Pravention bei den beiden
Theorien einen anderen Sinn. Bei Hassemer ist priventive Orentierung des
Strafrechts Crientierung auf soziale Konfrolle auBerhalb des Strafrechts
selbst,

Eine priventive Orientierung droht das Strafrecht im Interesse
kriminalpolitischer Ziele zu funktionalisieren und Rechtsbeeintrachtigungen
betroffener Biirger mit Folgen zu legitimieren, deren Eintritt nicht gewiB ist.
Die Antwort darauf kann nicht die Riickkehr zu einem Vergeltungsstrafrecht
sein. Vielmehr muss dem auf ‘Effektivitat’ ausgerichteten modernen
Strafrecht eine klare normative Opfergrenze gezogen werden, und eine
priventiv begriindete Rechtfertigung von belastenden Strafrechisfolgen ist
itberall dort ausgeschlossen, wo {iber den Eintritt der externen Folgen keine
angemessene Gewissheit herrscht.53)

Von der Seite der Kriminalpolitik aus erfolgt die vierte Kritik an der
Privention als Zweck und Rechtfertigung von Strafrecht. Ich halte es fiir

51) Neumann/Schroth (Fn, 27), S, 2,

52) Mit der Betonung der Zeitdimension als Grundlage der Funktion des Rechts finden wir
uns im Gegensatz zu einer dlteren Lehre der Rechtssoziologie, die mit Begriffen wie
soziale Kontrolle oder Integration den Akzent auf die soziale Funklion des Rechis gelegt
hatte. Luhmann, Das Fecht der Gesellschaft, Suhrkamp, Frankfurt am Main, 1993S, 15,

53) Hassemer (Fn. 7), S. 266.
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richtig, dass das Strafrecht als »formalisierter Teilbereich sozialer Kontrolle«
angesehen wird, und die Funktion des Strafrechts die Funktionen anderer
Gesellschaftskontrollen beriicksichtigen muss. Von diesem Standpunkt aus
kann der Ausweg fir die Pféivention als Zweck und Rechtsfertigung
gefunden werden.

“Da Strafrecht nicht isoliert wirkt, sondern vielmehr innerhalb eines
Gesamtsystems sozialer Kontrolle (dessen formalisierter Teilbereich das
Strafrecht ist), muss eine strafrechtliche Theorie der Generalpravention die
Wechselwirkungen zwischen Strafrecht und anderen Kontrollinstanzen
(Familie, Berufsumgebung, Schule usw.) beachten. Heilsame Wirkung durch
Strafrecht sind dann nicht mehr nur Abschreckung (rational kalkulierender
Tater), sondern die langfristige positive Beeinflussung sozialer Normen: diese
Beeinflussung kann beispielweise iiber eine humane, rechtsstaatliche und auf
die Rechte der Beteiligten achtende Politik von Strafrecht und Strafverfahren
eher gelingen als iber eine zu Verschdrfungen neigende Politik der
Abschreckung."54}

V. Fazit

Oben habe ich Jakobs' Theorie unter dem Titel ‘Pravention als Zweck und
Rechtfertigung von Strafrecht’ dargestellt. Das von der Zweckrationalitét
instrumentalisierte Strafrecht présentiert die Préventionsorientierung. Vor
allem habe ich Jakobs' Theorie mit zwel Priventionsgedanken verbunden.
Diese beide Priiventionsgedanken sind mit dem anderen Normverstdndnis
verbunden,

Zum einen geht es um den in der Rechtsgutlehre und den abstrakten

54) Hassemer (Fn. 7), 3. 262,
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Gefahrdungsdelikten eingesetzten Priventionsgedanke. In diesen Bereichen
werden die Normen zweckrational als die Regeln der Gestaltung der Identitit
der Gesellschaft eingesetzt. Meines Erachtens werden diese Bereiche wvon
Prittwitz als die Phinomene des Strafrechis der GroBprivention befasst. Aus
Prittwitz" Analyse der Risikogesellschaft und des Risikostrafrechts kann man
das Problem der Effektivitdtsorientierung vom modernen Praventionsstrafrecht
genau erkennen.

Zum anderen handelt es sich um den in der Zurechnungslehre, der
Schuldlehre und der Theorie der positiven Generalprivention eingesetzten
Praventionsgedanken, Jakobs versteht nach Luhmanns Modell die Funktion
der Norm als die Erwartung, also die Stabilisierung von Verhaltenserwartungen,
Bei seiner Zurechnungslehre und Schuldlehre schlagt er ‘Person’ als das
moderne Menschbild vor, das sich fir den modernen Normperspektive
eignet. Aber das entscheidende Problem liegt darin, dass das Strafrecht als
Normwissenschaft vom sozialwissenschaftsorientierten Strafrecht, vor allem
vom mit der Systemtheorie erklarten Strafrecht allein unter dem funktionalen
Gesichtpunkt der Stabilisierung von Verhaltenserwartungen, nicht begriffen
werden kann,

Aus diesen Griinden scheint die Theorie der positiven Generalpravention
als »formalisierter Teilbereich sozialer Kontrolle« noch attraktiver zu sein. Als
ein  Teil der Gesellschafiskontrolle kann die Theorie der positiven
Generalpravention nicht nur die Straftheorie und die Strafrechtstheorie,
sondern auch die Sozialpolitiktheorie werden.

Ich denke, dass das moderne Strafrechtsystem fiir die Zweckrationalitat
zu offen ist. Man muss aber das Risiko eingehen, die Zweckrationalitit mit
der instrumentalen Rationalitit bei den Rechtsgiitern und den abstrakten
Gefghrdungsdelikten zu verwechseln. Zur Zeit herrscht die Tendenz, das
Strafrecht zu einem funktionalen Instrument der Innenpolitik zu erweitern

und setne Kklassischen Schranken abzubauen. Die Zwecke, denen das
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Risikostrafrecht dienen will, sind, risikosoziologisch gesprochen, einerseits die
Risikominimierung, andererseits die Vermittlung von Sicherheit55) Ein
entscheidendes kriminalpolitisches Argument ist dabei stets fast selbstversténdlich
gesellschaftliche Gefahrlichkeit der fraglichen Verhaltensweisengewesen 58’
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[Abstract]

Prevention as goal and legitimacy
of the modern criminal law

_ Ko, Bong-Jin
Dr. jur, Professor, Jeju University Law School

While the theory of special prevention and the theory of passive general
prevention are related to the goal and legitimacy of criminal punishment,
the theory of positive general prevention is directly related to the goal and
legitimacy of the modern criminal law. Until now we regard the theory of
positive general prevention as theory of ctiminal punishment, But in my

opinion we should consider the theory of positive general prevention as
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theory of the modern criminal law,

The theory of positive general prevention as theory of the modemn
criminal law is related to the theory of the norm and personal responsibility
(personal obligations). Giinther Jakobs asserts that we  should use the
modern criminal law more actively as ‘prima-ratio’ tool of society control,
He proposes the modern criminal law as Ttules that determines the identity
of society’. He uses the term of personal obligations, The theory of positive
general prevention makes the expansion of the modern criminal law possible
in three distinct areas: Rechtsgut, Gefshrdungsdelikt, Zurechnung.

But Cornelius Prittwitz takes precautions against the theory of Glinther
Jakobs, He opposes to the idea that the modern criminal law is used as
‘prima-ratio’ tool of society control. He previses the theory of positive
general prevention as the theory of the modern criminal law. He thinks that
the theory of positive general prevention is related to the modern
‘Risikostrafrecht’. Under the condition of risk society the modern
'Risikostrafrecht’ becomes the massive control law that causes many
problems in the aspect of effectiveness and legitimacy.

In my articles [ compares two important views of the modern criminal

law,
Key words : the theory of positive general prevention, goal and legitimacy of

the modern criminal law, Giinther Jakobs, Winfried Hassemer,

Cornelius Prittwitz
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