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§1 Einleitung

A. Ausgangslage und Untersuchungsgegenstand

Zweiundzwanzig Jahre nach dem Volkermord von Srebrenica, einem der
schlimmsten Kriegsverbrechen der Nachkriegszeit,' wurde der ehemalige ser-
bische General Ratko Mladi¢ am 22. November 2017 vom Internationalen Straf-
gerichtshof fiir das ehemalige Jugoslawien in Den Haag zu einer lebenslangen
Freiheitsstrafe verurteilt.” Kurz vor seinem institutionellen Ende machte das
Jugoslawien-Tribunal mit seiner wohl hochkaratigsten Verurteilung also
nochmals auf sich aufmerksam. Die Reaktionen blieben nicht aus. Wahrend
vielerorts Genugtuung tber die Verurteilung Mladi¢s zu verspiiren war, stiess
das Urteil auf dem Balkan - etwa in Teilen Serbiens, wo Mladi¢ bisweilen noch
immer als Kriegsheld geriihmt wird - wenig tberraschend auf Ablehnung.
Mit der Sanktion der lebenslangen Freiheitsstrafe hatte sich das Tribunal fir
die harteste aller ihm zur Verfligung stehenden Strafsanktionen entschieden.
Spontan fiithlt man sich einig mit all denjenigen, die aus einem intuitiven mora-
lischen Gerechtigkeitsempfinden heraus eine solche Strafsanktion befiirwor-
ten, erscheint es doch in der Tat unvorstellbar, Grausamkeiten wie die von
Mladi¢ begangenen ungestraft zu lassen. Was aber ist all jenen zu entgegnen,
die die ihm auferlegte lebenslange Freiheitsstrafe mit Blick auf seine Taten
als inadaquat einstufen? Es ist durchaus mdoglich, die lebenslange Freiheits-
strafe - die Mladi¢ seines Alters wegen wohl gar nicht mehr (ganzlich) verbiis-
sen muss - als die geeignete Reaktion auf seine Taten zu hinterfragen. Gewiss
gibt es Stimmen, die ihm gar die Todesstrafe wiinschen. Aber, so werden sich
andere fragen, bringt eine solche Strafe den Geschadigten seiner Verbrechen
nachtraglich wirklich eine Genugtuung?

Diese etwas ad hoc geausserten Zweifel sollen vorgangig den Weg ebnen in die
wohl grundlegendste rechtsphilosophische Fragestellung der Strafrechtswis-
senschaften (man kann sich zumindest nur schwer eine grundlegendere vor-
stellen), namlich die Frage nach dem Sinn und Zweck von Strafe. Wahrend sich
die Debatte um den Strafzweck im nationalen Strafrecht in einer gewissen re-

I Zum Ganzen ROHDE 1997.

2 Mit Urteil vom 8. Juni 2021 bestitigte die Berufungskammer des Internationalen Residual-

mechanismus (vgl. unten, § 4, D.2.) die lebenslange Haftstrafe gegen Ratko Mladi¢.
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petitiven Stetigkeit befindet - teils ist von «ermiidenden Grabenkimpfen»® die
Rede -, wird sie durch die internationalen Strafgerichte auf anderen Ebenen
neu entfacht. Angefeuert wird die Diskussion vor allem durch das ungeheure
Ausmass der sogenannten volkerrechtlichen Verbrechen oder kurz: Kernver-
brechen, namentlich die im Romischen Statut erstmals unter dieser Termino-
logie aufgefiihrten (als Kategorien jedoch auf die Ntirnberger Prozesse zuriick-
weisenden) Tatbestande Volkermord, Verbrechen gegen die Menschlichkeit,
Kriegsverbrechen und Aggression, welches die Inanspruchnahme des Straf-
rechts an seine Belastungsgrenzen fiihrt, ja das geltende Strafrecht als gera-
dezu untauglich erscheinen lasst.

Vermutungen dieser Art bedrangten schon die Philosophin und politische
Denkerin Hannah Arendt, als sie in ihrem Briefwechsel mit Karl Jaspers zu
den nationalsozialistischen Verbrechen festhielt, dass sie sich «juristisch nicht
mehr fassen» liessen und es fiir solche Verbrechen «keine angemessene
Strafe» gebe.* Arendts Bedenken hinsichtlich einer strafrechtlichen Erfassung
dieser Verbrechen hat die Menschheit freilich nicht von dem Versuch abgehal-
ten, mit dem Instrument des Strafrechts auf diese Art von Verbrechen zu re-
agieren. Den Ausgangspunkt dazu bot der von Arendt angesprochene Volker-
mord der Nationalsozialisten in Deutschland. In den beriihmten Niirnberger
Prozessen wurde den Hauptkriegsverbrechern des Zweiten Weltkrieges durch
die alliierten Siegermachte der Prozess gemacht. Niirnberg steht seither als
Chiffre fur eine neue Pramisse des strafrechtlichen Tuns, eine Pramisse, die
berticksichtigt, dass Staaten selber in Verbrechen involviert sein konnen, de-
ren strafrechtliche Ahndung nicht mehr durch den Deckmantel der staatlichen
Souveranitat verhindert werden kann. In der Errichtung des Internationalen
Strafgerichtshofes (IStGH) haben diese Bestrebungen ihren vorlaufigen Hohe-
punkt gefunden. Trotz der Skepsis, die Arendt formuliert, haben sich also die
Bemthungen um eine strafrechtliche Ahndung moderner Massenverbrechen
seit Niirnberg verstarkt. Dies darf jedoch nicht dartiber hinwegtauschen, dass
die Zweifel und die Schwierigkeiten beziiglich der strafrechtlichen Ahndung
dieser Form von Kriminalitat geblieben sind. Wahrend die vélkerstrafrechtli-
che Ahndung von Makrokriminalitat lange Zeit unter dem Paradigma des Re-
aktionismus stand, also der Absicht, die Gefahr der Straflosigkeit volkerstraf-
rechtlicher Verbrechen tberhaupt erst zu begrenzen, scheint man mit der
Etablierung des standigen Internationalen Strafgerichtshofes an einen Punkt
gekommen zu sein, wo der Reaktionismus hinter eine differenzierte und viel-

3 HASSEMER 2008, S. 10.
4 ARENDT/JASPERS 1985, S. 90.
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leicht auch kritischere Ausrichtung der Institution zurticktreten muss. Nach
der Euphorie seiner Errichtung scheint er in der Phase der Konsolidierung an-
gekommen zu sein, also dort, wo die Arbeit einer solchen zeitlich und territo-
rial nicht mehr nur auf die Konfliktgebiete beschrankten Institution sich selber
finden und auch die Frage des Strafzwecks starker in den Vordergrund gertickt
werden muss.’

B. Vorgehen

Zunachst erfolgt ein ideengeschichtlicher Uberblick iiber die Frage der Straf-
zwecke, also dartiber, welche Rechtfertigungsgrundlagen der Strafe historisch
zugeschrieben wurden. Die Auswahl konzentriert sich dabei auf den kontinen-
taleuropaischen und angloamerikanischen Rechtskreis. Die ideengeschichtli-
che Darstellung beginnt am Ursprung der Reflexion tiber Strafe im Alten Ori-
ent und fithrt Gber paradigmatische Positionen bis in die Gegenwart, ehe am
Schluss ein Blick in die angloamerikanische Moralphilosophie erfolgt, inner-
halb derer der Strafzweck auf breiter rechtlicher und moralischer Ebene dis-
kutiert wird. Im Anschluss soll das gewonnene ideengeschichtliche Konzen-
trat systematisiert werden. Dabei wird zunachst eine duale Kategorisierung
vorgenommen: in den Konsequentialismus und den Retributivismus. Die Er-
kenntnisse aus der Ideengeschichte werden vor dem Hintergrund dieser bei-
den Grundpositionen diskutiert und ihre jeweiligen Stiarken und Schwachen
aufgezeigt. Positionen, die gezielt mehrere Strafzwecke befiirworten (sog. Ver-
einigungs- oder Mixtheorien), werden am Ende des systematischen Teils ge-
sondert behandelt. In der Folge wird in die Strafrechtsebene des Volkerstraf-
rechts eingefiihrt. Daftir erfolgt zunachst eine rechtsgeschichtliche Analyse
der wichtigsten Entwicklungsschritte des Volkerstrafrechts, die mit der Er-
richtung des standigen Internationalen Strafgerichtshofs ihren vorlaufigen
Hohepunkt gefunden hat. Zudem wird die volkerstrafrechtliche Gerichtsbar-
keit in ihren sie charakterisierenden Eigenschaften beschrieben. Dabei richtet
sich der Fokus auf die im Vergleich zu staatlicher Kriminalitat anders gela-
gerten Dimensionen von Makrokriminalitat namentlich der Tater, der Opfer,
deren kollektive Begehung und der Rolle des Strafrechts und seiner funktio-
nalen Grenzen in gesellschaftlichen Ubergangsprozessen (Stichwort: Transi-

Diese Einleitung folgt sinngemass den Seiten 51-53 des zusammen mit Jean-Luc Baechler
als Vorabpublikation zu dieser Arbeit in englischer Sprache verfassten Aufsatzes «A Dif-
ferent Level, a Different Purpose? Reflections on International Criminal Law from the Per-
spective of Penal Theory», der in der Festschrift fiir Carl Baudenbacher «The Art of Judical
Reasoning» erschienen ist (BAECHLER/STEINEGGER 2019).
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tional Justice). Schliesslich sollen die gewonnenen Erkenntnisse auf die Frage
des Strafzwecks im Kontext internationaler Strafgerichte konkret angewandt
werden. Die Errichtung des Internationalen Strafgerichtshofs als standige In-
stitution reiht sich ein in das Erstarken internationaler Gerichte als markanter
Entwicklungsschritt in der jlingeren Volkerrechtsgeschichte. Internationale
Gerichte gelten heute zunehmend als Akteure globalen Regierens und haben
sich als wichtiger Bestandteil des internationalen Menschenrechtsschutzes
etabliert. Unter diesen Vorzeichen erschliessen wir die Frage nach dem Straf-
zweck volkerstrafrechtlicher Gerichte in einem von Armin von Bogdandy und
Ingo Venzke so entwickelten multifunktionalen Verstandnis solcher Gerichte,
namentlich mit Blick auf Streitbeilegung, Stabilisierung normativer Erwartun-
gen, Rechtschopfung und Kontrolle und Legitimation 6ffentlicher Gewalt.®

C. Forschungsstand

In einem Zeitungsartikel stellte Rudolf Laun 1947 angesichts der Aufteilung
Deutschlands in vier Besatzungszonen fest, dass die Besetzung Deutschlands
volkerrechtliche Probleme «aufgerollt»>’ habe, wie es sie bislang nicht gegeben
habe. Im Hinblick auf den Schutz besetzter Gebiete sei man bisher davon
ausgegangen, dass die Haager Konvention oder ein ihr «entsprechendes Vol-
ker-Gewohnheitsrecht»® in solchen Fillen greife. Die Alliierten Machte nih-
men jedoch den Rechtsstandpunkt ein, dass dieses Recht fiir das gegenwartige
Deutschland nicht gelte, aber, so Laun, nur die Gesamtheit der Volker kdnne
ein allgemeines Volkerrecht aufheben. Es existiere momentan aber zweierlei
Recht, ein «neues Sonderrecht» fiir Deutschland und «das alte Recht fiir die
Beziehungen der iibrigen Staaten untereinander»’, das weiter gelte. Die Situa-
tion nach dem Ende des Zweiten Weltkriegs mit seinen verheerenden Auswir-
kungen und Folgen, dem Mord an Millionen von Menschen und millionenfa-
cher Zwangsarbeit forderten also entschieden die notwendige Ausarbeitung
eines Volkerrechts und Volkerstrafrechts sowie die Schaffung eines territorial
ungebundenen und eigenstandigen Strafgerichtshofs. Mehr als fiinfzig Jahre
nach Launs Forderung trat das Romische Statut in Kraft.

VON BOGDANDY/VENZKE 2014, S. 16 ff.
LAUN 1947, S. 9.

Ebd.

Ebd,, S. 10.
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In diesem Zeitraum ist die Forschungsliteratur zum Volkerrecht und Volker-
strafrecht immer umfangreicher und nahezu uniiberschaubar geworden, so-
wohl im deutschsprachigen als auch im englischsprachigen Raum. Es zeigte
sich, dass das Volkerstrafrecht — so Lagodny - ein «enormes Entwicklungs-
und Forschungspotential»'® hat. Nicht nur die Niirnberger Prozesse und
folgende Verfahren, auch die kriegerischen Konflikte und massiven Men-
schenrechtsverletzungen nach dem Ende des Ost-West-Gegensatzes und der
Auflésung bisher bestehender Staaten impulsierten die Forschung." Die Ein-
richtung von Tribunalen in den 1990er-Jahren und Ad-hoc-Gerichten eroff-
neten ein neues Forschungsfeld unter dem Begriff «Transitional Justice». Das
Forschungsgebiet gewann an Bedeutung bei der Frage, wie Transitionspro-
zesse gestaltet und begleitet werden konnen, die von Kriminalitat in grossem
Umfang geprigte Gesellschaften durchgehen.” Des Weiteren riickte in den
Verfahren, die vor dem IStGH verhandelt wurden, die Stellung des Opfers im-
mer starker in den Vordergrund, woraus eine Reihe von grundlegenden Arbei-
ten entstand.” Literatur und Judikatur wurden in der vorliegenden Arbeit bis
Juli 2021 berticksichtigt.

D. Begriffe

Zum besseren Verstandnis sind fiir die vorliegende Arbeit vorab verschiedene
Begriffsbestimmungen vorzunehmen.

Vélkerrecht, Volkerstrafrecht und internationales Strafrecht

Das Volkerrecht setzt sich zusammen aus straf- und volkerrechtlichen Nor-
men. Werkmeister ordnet das Volkerstrafrecht «materiell» dem Strafrecht zu,
«formell» gehoren strafrechtliche Normen zum Volkerrecht.” Das Vélkerstraf-
recht ist eine liberstaatlich organisierte Rechtsordnung der internationalen
Gemeinschaft” und die «Gesamtheit aller Normen strafrechtlicher Natur, die

10 LAGODNY 2001, S. 826.

Nach Erscheinungsjahr und stellvertretend fiir den Forschungsumfang: TRIFFTERER 1966;
HANKEL/STUBY 1995; AHLBRECHT 1999; MOLLER 2003; GIERHAKE 2005; SAFFERLING 2011;
HORNLE 2017; SCHRAMM 2018; WERLE /JESSBERGER 2020; RUFFERT/WALTER 2015; WERKMEISTER
2015; HOLLING 2016; EPIK 2017; AMBOS 2018; SATZGER 2020.

Stellvertretend fiir die umfangreiche Literatur: TEITEL 2000.

13" Stellvertretend: ABO YOUSSEF 2008; Bock 2010.

14 WERKMEISTER 2015, S. 31 f.; TRIFFTERER 1966, Bestandsaufnahme, S. 172.

15 WERKMEISTER 2015, S. 32; TRIFFTERER 1966, Untersuchung, S. 29.



§ 1 Einleitung

dem Vélkerrecht angehéren»®®. Teil dieser Rechtsordnung ist die Strafbarkeit
begriindende Norm, nach der die Strafbarkeit von Individuen” behandelt
wird."® Das Vélkerstrafrecht findet dann Anwendung, wenn sogenannte Kern-
verbrechen («core crimes») vorliegen, also schwerste Verbrechen, die die Ge-
meinschaft der Vélker betreffen.” Dazu zihlen Vélkermord, Verbrechen gegen
die Menschlichkeit, Kriegsverbrechen und Aggression. Geahndet werden diese
Verbrechen nach dem Statut des Internationalen Strafgerichtshofs (Romisches
Statut). Es miissen verschiedene Voraussetzungen erfillt sein: Die Vorschrift
muss a) individuell vorwerfbares Unrecht beschreiben, b) als Rechtsfolge eine
strafrechtliche Sanktionierung androhen, c)Teil der Volkerrechtsordnung
sein, d) Strafbarkeit vorsehen, unabhangig von der Transformation in staatli-
ches Recht.”

In Abgrenzung zum Volkerstrafrecht spricht man vom internationalen Straf-
recht; es bezeichnet alle Bereiche des Strafrechts mit Auslandsbezug.” Neben
dem Volkerstrafrecht gelten auch das europaische und das zwischenstaatliche
Strafrecht, das heisst «das Strafanwendungs-, Auslieferungs- und Rechtshilfe-
recht».” Zu Verbrechen, die dem internationalen Strafrecht zugerechnet und
durch dieses geahndet werden, zahlen beispielsweise Terrorismus oder Um-
weltdelikte.”> Dabei haben nationale Gemeinschaften wie auch die interna-
tionale Gemeinschaft ein Interesse daran, dass es zu einer Strafverfolgung
kommt.**

Makrokriminalitdt

Eingefiihrt wurde der Begriff der Makrokriminalitit von Herbert Jiger.” Es be-
steht eine enge Verbindung zwischen Makrokriminalitat und Volkerstrafrecht
aufgrund der Dimension von Volkerrechtsverbrechen, die kollektiv began-
gen werden und sich gegen die Volkergemeinschaft richten.”® Makroverbre-
chen sind sowohl Teil als auch Produkt einer «gestorten gesamtgesellschaftli-

16 JESCHEK 1952, S. 9.

Bei HOLLING 2016, S. 4: «makrokriminelle Personen».
18 WERKMEISTER 2015, S. 31.

9 Ebd,S.32f.

20 Epik 2017,S.7f.

21 NEUBACHER 2005, S. 31 ff.

22 'WERKMEISTER 2015, S. 34.

2 Ebd, S. 33.

2 Ebd.

25 JAGER 1989.

26 MELLOH 2010, S. 47; NEUBACHER 2005, S. 18 f. (mit weiteren Verweisen).
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chen Situation»*’. Unterschieden wird zwischen sogenannten Fiihrungstitern
in herausgehobener Machtposition,” die die Voraussetzungen und die Planun-
gen fiir die Verbrechen schaffen; ferner Personen, die die Anordnungen ent-
gegennehmen und sie per erhaltener Machtbefugnis an untergebene Perso-
nen weitergeben, an die sogenannten Gefolgschaftstiter.”> Makrokriminalitit
weist bestimmte Merkmale auf: eine prazise Planung; den Versuch der me-
thodischen Ausschaltung aller Gewissensregungen der Beteiligten bei gleich-
zeitiger Diffamierung und Entmenschlichung der Gruppe der Opfer, um das
Unrechtsbewusstsein zu tilgen. Es diirfen keine Zweifel an der Richtigkeit des
Vorgehens bei den Ausfiihrenden aufkommen.*® Dadurch verindert sich ihr
Bewusstsein und die kriminelle Tat wird nicht mehr als Unrecht wahrgenom-
men, sondern als gesellschaftlich akzeptiertes Handeln.”!

Strafzweck und Systematik

Die Argumente zur Frage nach dem Strafzweck lassen sich unterschiedlich ka-
tegorisieren. In Lehrbiichern und Ubersichtsaufsitzen wird regelméassig eine
duale Unterscheidung in einerseits relative und andererseits absolute Straf-
theorien vorgenommen. Soweit von diesen beiden Begriffen die Rede ist, be-
zeichnet «absolut» den Standpunkt, dass Strafe nur der Zweck zukommt,
Schuld auszugleichen, «relativ» dagegen den Standpunkt, dass Strafe abhangig
von einem bestimmten Zweck verhangt werden sollte. Unter dem Titel der
absoluten Straftheorien steht im Wesentlichen die Absicht, Schuld auszuglei-
chen und Gerechtigkeit wiederherzustellen. Relative Strafzwecke setzen da-
gegen auf einen sich in Zukunft beziehenden praventiven Nutzen. Regelméssig
erfolgt dabei eine weitere Unterscheidung in einen generalpraventiven Nut-
zen, der sich am Adressatenkreis der unbestimmten Allgemeinheit ausrichtet
und auf eine abschreckende beziehungsweise normstabilisierende Wirkung
abzielt, und einen spezialpraventiven Nutzen, der sich am Tater ausrichtet und
zu dessen Abschreckung beziehungsweise Resozialisierung fiihren soll. Diese
Unterscheidung scheint indes nur eine mogliche zu sein - viele Autoren lassen
sich in diese Dualitit schwer einordnen oder liegen mit ihren Unterscheidun-
gen sogar quer dazu. So etwa die expressiven Straftheorien, die den kommu-

27 MELLOH 2010, S. 47.
8 Ebd,S.46f.

2 Epk 2017,S.9f.

30 Ebd.

31 Ebd.
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nikativen Aspekt der Strafe betonen und wahlweise entweder den Tater oder
die Opfer oder die unbestimmte Allgemeinheit als Adressatenkreis der Straf-
wirkung aussondern.*

Wenngleich der ideengeschichtliche Teil dieser Arbeit chronologisch und
ohne Kategorisierung erfolgt, finden sich bei den einschlagigen Autoren be-
reits Begriffe, die sich auf die erwahnte Kategorisierung beziehen. Die im
dritten Teil dieser Arbeit vorzunehmende Systematisierung der Argumente
erfolgt in der Einteilung in einerseits retributive Straftheorien (Retributivis-
mus) und andererseits praventive Straftheorien (Konsequentialismus). Dane-
ben werden expressive Straftheorien (Expressivismus) als weitere, gesonderte
Position dargestellt, auch wenn es natiirlich Uberschneidungen gibt. Schliess-
lich wird der letzte Teil dieser Arbeit, in dem die Frage des Strafzwecks im
Kontext internationaler Strafgerichte untersucht werden soll, unter diesen
Begriffen weitergefiihrt. Dabei werden praventive Straftheorien — um eine
gangige Kategorisierung beizubehalten - auch unter den zuvor skizzierten As-
pekten von General- und Spezialpravention differenziert.

32 Niitzlich zum aktuellen Diskussionsstand: HORNLE 2017, S. 3 ff.



§ 2 Ideengeschichtliche Betrachtung
der Strafzweckfrage

A. Rechtsvorstellungen in frihen Kulturen

Im folgenden ersten Teil dieser Arbeit sollen die paradigmatischen Positionen
zur Frage des Strafzwecks dargestellt werden, wie sie sich seit Beginn des
Rechtsdenkens entwickelt und durchgesetzt haben. Das chronologische An-
einanderreihen von Ansatzen und konkreten Ausgestaltungen in den jeweili-
gen Epochen beziehungsweise durch die jeweiligen Autoren dient nicht zuletzt
dazu, moglichst viele Aspekte und offene Fragen der Strafzweckdiskussion
aufzugreifen. Gleichzeitig gilt es, den historischen Boden freizulegen, von dem
aus der Bogen zu aktuellen Fragestellungen geschlagen werden kann. Die ge-
wahlte chronologische Darstellung nach Epochen und deren Vertretern ist be-
wusst kursorisch gehalten und folgt den jeweiligen Rechtsvorstellungen, ohne
streng eine systematische Trennung in retributive und praventive Theorien
einzuhalten.

1. Der Strafzweck am Ursprung der Reflexion tiber Strafe

Die Suche nach den frithesten rechtlichen Zeugnissen zur Strafe beziehungs-
weise zu deren Zweck fithrt nach Vorderasien in das Gebiet Mesopotamiens,
in eines der damals bedeutendsten Entwicklungszentren des Alten Orients.*
Hinweise iber Strafen im strafrechtlichen Sinne finden wir dort vor allem in
Rechtssammlungen und in den der staatlichen Gerichtsbarkeit entstammen-
den Gerichts- und Prozessurkunden, wobei nur wenige Beispiele fiir Delikt-
sprozesse iiberliefert sind.** Eine Trennung zwischen Zivil- und Strafrecht im
heutigen Sinne hat es im alten Vorderasien nicht gegeben, sodass die Anwen-
dung dieser Begriffe den tatsiachlichen Gegebenheiten jener Zeit nur unzurei-
chend zu entsprechen vermag.®® Die teilweise nur fragmentarisch tiberliefer-
ten Rechtsurkunden verweisen darauf, dass miindlich tradierte Rechtsnormen

3 ORTHMANN 1985, S.13. Die Erfindung der Schrift erméglichte es, aus der Tradition tiber-
kommene geistige und religiose Werte festzuhalten und weiterzugeben. Damit verbunden
war die Einrichtung der «Institution der Schreibschule».

3 NEUMANN/PAULUS 2013, S. 197.

35 Ebd.; zum Ganzen siehe WILCKE 2010.
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- vermutlich auf Veranlassung von Herrscherpersonlichkeiten - schriftlich fi-
xiert wurden und damit weitergegeben werden konnten.* In der sogenannten
Akkadzeit erscheint erstmals das Wort «Richter», was darauf hindeutet, dass
sich ein eigener Berufsstand etabliert hatte,” der anstelle des Priester-Konigs
Recht sprach.®®

Als Schopfer der altesten Rechtsnormen gelten die Sumerer, ein Volk aus dem
3. Jahrtausend v. Chr., welches vorrangig in Stadtstaaten organisiert war.* Sie
entwickelten die Keilschrift, die sich weit Uiber das sumerische Gebiet hinaus
im gesamten Alten Orient als giiltiges Schriftsystem etablierte und unter dem
Oberbegriff «Keilschriftrecht» samtliche in keilschriftlichen Quellen tberlie-
ferten Rechtserlasse dieser Zeit erfasst.* Nach turbulenten Machtkdmpfen
und wechselnden Gebietshoheiten kam es um etwa 2100 v. Chr. bei der Her-
ausbildung des neusumerischen Reichs unter der dritten Dynastie der Stadt
Ur zu einer Art Renaissance, in welcher es die Sumerer zu den Errungenschaf-
ten brachten, welche sie aus heutiger Sicht als Hochkultur auszeichnen.” Vom
damaligen Konig Ur-Nammu stammt der gleichnamige Codex, der am Beginn
einer Reihe von Codices steht, die spater in der altorientalischen Rechtskultur
zum Codex Hammurabi zusammengefasst wurden.*

Als erster Rechtserlass wird der Codex Ur-Nammu* auch mit der Rechtsfigur
der Talion in Verbindung gebracht, nach welcher zwischen dem vom Opfer er-
littenen Schaden und der dem Tater auferlegten Strafe ein Gleichgewicht her-
gestellt werden soll. Auf Tétung™ und Raub stand die Todesstrafe, der Nasen-
bruch, etwa durch einen Ringer-Haken, wurde mit der Zahlung von % Pfund

36 ORTHMANN 1985, S. 11 ff.
37 WILCKE 2010, S. 161 ff., S. 164, S. 166 ff.; WILCKE 2003, S. 36 f. Ich danke Herrn Prof. Dr. Claus
Wilcke fiir diesen Hinweis zu den Anfingen einer wesentlichen Anderung im Rechtssys-

tem.
3 Ebd., S. 36.
39 ABRAHAMSOHN 2007, Nr. 4.
40 Ebd., Nr. 4.
41 Ebd., Nr. 58.

4 Ebd., Nr. 59. Siehe auch EDzARD 2004, Kap. Recht S. 123-126, ferner JUrsa 2008, Kap. Recht
und Rechtsprechung, S. 65 ff.

4 RADNER 2017. Radner zufolge war es das Ziel des Ur-Namma, sein Herrschaftsgebiet in «ei-

nen einheitlichen Staat» zu verwandeln und ihm eine einheitliche Rechtsgrundlage zu ge-

ben. Diese Gesetzessammlung war in Stein gehauen 6ffentlich ausgestellt und sollte den

Richtern mit Beispielen «Orientierung bieten», ebd., S. 44.

4 WILCKE 2002a, S. 311.
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Silber abgegolten.”® Allerdings wird im Codex Ur-Nammu nicht nach der im
spateren Codex Hammurabi angefithrten «Spiegel»-Variante der Talion ver-
fahren, nach der der Schaden des Opfers bei Koérperverletzungen durch Zufii-
gung eines gleichartigen Schadens abgegolten oder aber dasjenige Korperteil
bestraft wird, mit dem die Tat begangen wurde (zum Beispiel Abhacken der
Hand).

Nach dem Zusammenbruch des Reiches der Ur (der ihren Einfluss jedoch kaum
verringerte) veroffentlichte Konig Lipit-IStar um etwa 1930 v. Chr. im Stadt-
staat Isin ein Gesetzbuch in sumerischer Sprache. Dieser Codex Lipit-IStar
enthielt ebenfalls strafrechtliche Tatbestinde.*® Aus der gleichen Zeit stam-
men zwei Tondokumente, der sogenannte Codex von ESchnunna. Gewisse
Ahnlichkeiten legen nahe, dass er die Vorlage fiir den Codex Hammurabi bil-
dete.” Hammurabi galt als besonders geschickter Konig; es gelang ihm, sein
Reich um die Stadt Babylon zu behaupten und spater zu einer weltbeherr-
schenden Stellung auszuweiten. Sein Codex war ein Versuch, durch Anglei-
chung verschiedener Rechtstraditionen ein einheitliches Recht zu schaffen.*®
Wie in den zuvor beschriebenen Codices ist auch im Codex Hammurabi noch
kein inhaltlich strukturierter Aufbau feststellbar. Im Vergleich zu den frihe-
ren Codices fallen die haufige Androhung der Todesstrafe sowie die Andro-
hung von strafverscharfenden Mitteln wie Verbrennen, Pfahlen und Schleifen
auf.* Eine Rolle konnte dabei gespielt haben, dass die durch Hammurabi ange-
strebte Einigung relativ harte Strafpraxen verlangte.”® Der Codex Hammurabi
folgt nun weitgehend jener Variante der Talion, die bei Kérperverletzung eine
dem Opferschaden gleichartige Bestrafung anstrebt; allerdings nur unter ge-
sellschaftlich Gleichrangigen:

Wenn ein Birger den Zahn eines ihm ebenbiirtigen Biirgers ausgeschlagen
hat, so schlagt man seinen Zahn aus;51 wenn er den Zahn eines Untergebe-
nen ausgeschlagen hat, so zahlt er ¥ Mine Silber.**

4 Ebd, S. 318.

46 ABRAHAMSOHN 2007, Nr. 132.

47 Ebd., Nr. 146.

4 Ebd., Nr.185.

4 Ebd., Nr. 247.

30 Ebd.

S Cobex HAMMURABI 2009, § 200.
2 Fbd., § 201
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Bei inkommensurablen Verhaltnissen ist zwischen Strafe und Schadensgrosse
auch eine tber das Mass der Talion hinausgehende Strafe moglich:

Wenn ein Biirger den kleinen Sohn eines Biirgers gestohlen hat, so wird er
getotet.>

Ein Zweck des Strafens wird in den erwahnten Codices nicht explizit genannt.
Auch in Schul-Satiren ist lediglich vom (willkiirlichen) Strafen durch das Lehr-
personal die Rede,” was zumindest impliziert, dass Fehlverhalten Strafen
rechtfertigt und mithin grundloses Strafen Machtmissbrauch darstellt. Hinzu
kam der Gedanke an Genugtuung beziehungsweise eine Form von Wiederher-
stellung des rechtmassigen Zustandes. Hier geht es vorrangig um die Kom-
pensation des geschadigten Haushaltes, auch bei verstiimmelnden Strafen bis
hin zur Todesstrafe. Aufschlussreich ist in diesem Zusammenhang die neusu-
merische Gerichtsurkunde Nr. 41. Thr liegt ein Sachverhalt zugrunde, bei dem
die Todesstrafe wegen Mordes nicht vollstreckt werden konnte, weil der Tater
zwischenzeitlich selbst erschlagen worden war. Den Erben des Geschadigten
wurden stattdessen das Vermoégen des Taters sowie seine Familienangehori-
gen als Sklaven zugesprochen.” Hier wird in der Forschung die Vermutung
aufgestellt, die Todesstrafe habe moglicherweise der Erzwingung von Kom-
pensationen gedient.*® Dass die Rechtsfigur der Talion iiberhaupt Eingang in
die urspriinglichsten Rechtssammlungen gefunden hat beziehungsweise dort
erstmalig formuliert worden ist, ist auf den Versuch der Eindammung un-
kontrollierter Racheakte zuriickzufithren.” Bereits der Kodifizierungsvorgang
selbst zeigt jedoch, dass es damals ein Nachdenken tiber die Strafe, ihre For-
men, ihre Inhalte und ihren Zweck gegeben haben muss, «denn jede Kodifika-
tion bedeutet Auswahl und Inhaltsbestimmung, Entscheidung und damit - wie
auch immer rudimentére und [nach heutiger Auffassung] irrational getriibte -
Reflexion»®,

53 CODEX HAMMURABI 2009, § 14.
3 WILCKE 2002b, S. 17.

55 FALKENSTEIN 1956, S. 67 f.

56 PErTSCcHOW 1975, S. 249.

57 EBERT 1991, S. 257.

3% MAHLMANN 2021b, Rn. 1zu § 1.
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A. Rechtsvorstellungen in frithen Kulturen

2. Der Strafzweck in der antiken Welt

Griechenland und das Romische Reich weisen unterschiedliche Wege in der
Rechtswissenschaft auf. Wahrend sich im antiken Griechenland anstelle eines
allgemeinen Systems des juristischen Denkens mehr die philosophische Dis-
kussion tber das Recht und Staatsrecht behauptete, bildeten sich im Romi-
schen Reich in mehr als tausend Jahren Rechtskenntnisse, allgemeine Rechts-
begriffe und Rechtsnormen heraus.*

a. Griechenland

Die Frage nach dem Strafzweck fiihrt uns weiter in die griechische Antike zu
den Positionen der griechischen Denker Demokrit, Protagoras, Platon, Aris-
toteles, Thukydides und Isokrates. Deren Gedanken entstanden vor dem Hin-
tergrund der Gerichtspraxis Athens,”® welche vor allem vom Gedanken der
Vergeltung geprigt war.” Unter den Sophisten kam es dann zu einem ersten
theoretischen Nachdenken iiber den Strafzweck.”” Dabei stellt die Unschad-
lichmachung des Taters durch Verbannung aus dem Staat die einzige Gemein-
samkeit zwischen der Straftheorie Protagoras’ (um 490-411 v. Chr.) und derje-
nigen seines jlingeren Landsmannes, des grossen Naturphilosophen Demokrit
von Abdera (460-371 v. Chr.), dar, bei dem sie im Zentrum der Uberlegun-
gen steht. Demokrit betrachtet den Titer als gefihrlichen Feind® und Stérer
der privaten Gemiitsruhe.** Demgemiss fordert er seine rigorose Verurteilung
und, in einer gewissen Analogie zur straflosen Totung gefahrlicher Tiere, seine
Totung.” Was den Abschreckungsgedanken betrifft, so argumentiert Demo-
krit, dass man die Stinde nicht aus Furcht vor der Strafe meiden solle, sondern,
weil dies eine sittliche Pflicht sei:

Nicht aus Furcht, sondern aus Pflichtgefiih] meide die Siinden.%®

Trotz der hohen Strafandrohung gibt er somit der ethischen Position den
Vorrang, was aber nicht bedeutet, dass er von seinen rigorosen Strafvorstel-

3 MEDER 2017, S. 18 f.; WORTERBUCH DER ANTIKE 2002, S. 746 ff.
60 ScHOPSDAU 2012, S. 1; BRUNS 2018, S. 73 ff.

6l ScHOPSDAU 2012, S. 1.

62 VON BAR 1882, S. 204.

6 DEMOKRITOS, Fragmente, B259, S. 451 f.
% Ebd., B258, B259, S. 451 f.

65 Ebd., B257, B258, B259, S. 451 f.

% Ebd., B41, S. 418.
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§ 2 Ideengeschichtliche Betrachtung der Strafzweckfrage

lungen keine abschreckende Wirkung erwartet hitte.®” Thukydides (460-395
v. Chr.) hingegen legt seine Strafzweckiiberlegungen in Form eines Rededuells
zwischen Kleon und Diodot dar, das vor dem Hintergrund des Konflikts zwi-
schen Athen und Mytilene stattfand. Die Stadt Mytilene war im Jahr 428 v. Chr.
von ihrem Biindnispartner Athen abgefallen.”® Nach anfinglichem Beschluss
Athens, alle mannlichen Mytilenaier zu téten und deren Frauen und Kinder zu
versklaven, wurde die Angelegenheit am Folgetag nochmals beraten.” In die-
ser Debatte positionieren sich Kleon und Diodot auf unterschiedliche Weise
zu den geplanten Sanktionen gegeniiber den Mytilenaiern. Diodot dussert sich
dabei kritisch zur erhofften Strafwirkung aus der Tétungsabsicht und fiihrt
diesbeziiglich unterschiedliche Argumente ins Feld. Zum einen rechnen nach
seiner Auffassung die Leute trotz hoher Strafandrohungen damit, nicht er-
tappt zu werden:

Und dennoch gibt Hoffnung Mut zur Gefahr, und noch nie hat einer in si-
cherer Voraussicht seines Unterganges einen gewagten Anschlag dennoch
unternommen.”

Zum anderen pflegten hartere Strafen historisch stets in einen Teufelskreis zu
minden, der nur dann durchbrochen werden kénne, wenn man sich ihre Wir-
kungslosigkeit eingestehe:

Es ist anzunehmen, daf§ vor Zeiten auch auf den schwersten Verbrechen
mildere Strafen standen, und durch die Ubertretungen sind allméhlich fast
alle beim Tode angelangt; und dennoch wird iibertreten.”

Kleon argumentiert gegeniiber seinem Kontrahenten Diodot als Firsprecher
der Pravention. Er will durch den sofortigen Tod aller Mytilenaier eine mog-
lichst grosse Abschreckungswirkung herbeifiihren:

So straft sie, wie sie es verdient haben, und stellt fir die anderen Verbiinde-
ten ein klares Beispiel auf, dafs auf Abfall der Tod steht. Wenn sie das mer-
ken, so konnt ihr euch wieder besser euren Feinden widmen, statt mit den
eigenen Verbiindeten zu kampfen.”

67 ScHOPSDAU 2012, S. 6.

68 ScHOPSDAU 2012, S. 7.

% Ebd.

70 THUKYDIDES 1976, Buch I11/45, S. 224 ff., hier S. 226 f.
71" Ebd., Buch 111/45, S. 226.

72 Ebd., Buch 111/40, S. 223.
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A. Rechtsvorstellungen in frithen Kulturen

Starkere Antriebe als die erhoffte Abschreckungswirkung einer Strafe sind an-
ders gelagerte Motive: «Armut, die verwegen ist aus Not», aber auch «Hoff-
nung und Begierde»”. Im Ergebnis ist nach Diodot ein auf Abschreckung
begriindetes System nicht imstande, die innerstaatliche Ordnung aufrechtzu-
erhalten.

Platons Straftheorie finden wir innerhalb der Nomoi in einem fiir seine Staats-
vorstellung eigens geschaffenen Strafgesetzbuch. Wie bereits in der Politeia™
tut sich Platon in seinen Nomoi mit der Vorstellung schwer, dass der Staat
tiberhaupt auf das Strafen zuriickgreifen miisse,” da dieses in einem Span-
nungsverhaltnis zu seinem Staatsverstandnis steht, welches auf Erziehung ba-
siert. Folglich soll die Strafe nur dann zur Anwendung kommen, wenn alle
erzieherischen Einflussnahmen versagt haben.” Platon kniipft in seiner Straf-
theorie an die bereits begangene Straftat an. Diese bedinge einen Schadens-
ausgleich; wenn der Tater eine Straftat begeht,

[...] soll er bei einem grofseren Schaden dem Geschadigten eine grofSere
Entschadigung zahlen, bei einem kleineren Schaden eine kleinere, in jedem
Fall aber genau in der Hohe, in der jemand jeweils einen anderen geschadigt
hat, bis er den Schaden wiedergutgemacht hat.”

Zusatzlich erfolgt die Strafe fiir das begangene Unrecht:

[...] wobei er aber diese Strafe nicht wegen seiner Ubeltat erleidet - Gesche-
henes lésst sich ja niemals ungeschehen machen -, sondern damit fir die
Folgezeit er selbst und diejenigen, die sehen, wie ihm Gerechtigkeit wider-
fahrt, die Ungerechtigkeit ganzlich verabscheuen oder doch zu einem gro-
3en Teil von solch einem Missgeschick loskommen.”®

Platon stellt somit den Besserungszweck in den Mittelpunkt seiner Straftheo-
rie: Ziel sei es, die Ungerechtigkeit zu heilen. Gebessert durch die Strafe wird
einerseits der Tater selbst, wobei eine solche Besserung nach dem Wort des
«Atheners» in Platons Nomoi nicht nur tiber den Weg der Strafe moglich sein
soll, sondern ebenso tber das Hervorrufen von Lust oder Schmerz, tiber Ehr-
entzug oder gar Geschenke.” Andererseits trigt der Titer zugleich zur Besse-

73 Ebd., Buch 111/45, S. 226 f.

74 SCHOPSDAU 2012, S. 51.

75 PLATON, Nomoi, 9. Buch 853c, S. 36 ff.
76 SCHOPSDAU 2012, S. 10.

77 PLATON, Nomoi, 11. Buch 933a, S. 123.
78 Ebd., 11. Buch 934a-b, S. 123.

7 Ebd., 9. Buch 862d, S. 46 ff.
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§ 2 Ideengeschichtliche Betrachtung der Strafzweckfrage

rung der anderen bei, indem er durch die (Annahme der) Strafe ein Exempel
setzt. Im Sinne der positiven Generalpravention soll daher die gesamte Biir-
gerschaft an den Prozessen teilnehmen.*® Die Tatmotive differenziert Platon
beziehungsweise der «Athener» in drei mogliche Varianten, namlich (1) Zorn,
(2) Lust und andere Begierden und (3) Unwissenheit, wobei nur die beiden ers-
teren strafrechtlich belangbare Motive darstellen. Der Grad der zu heilenden
Ungerechtigkeit ergibt sich aus der Straftat.

Es bleibt die Frage nach der Bestrafung der unheilbaren Tater. Diese sollen aus
mehrfachen Griinden aus der Stadt ausgeschlossen werden:

Da er vermutlich einsieht, dafd es einerseits flr alle Menschen dieser Art sel-
ber nicht besser ist, am Leben zu bleiben, dafs sie aber andererseits den tib-
rigen einen doppelten Nutzen erweisen, wenn sie aus dem Leben scheiden,
indem sie erstens den andern ein warnendes Beispiel geben, kein Unrecht zu
begehen, und sodann die Staat von schlechten Menschen befreien, so muf3
also der Gesetzgeber Uber solche Menschen als Strafe fiir ihre Vergehen den
Tod verhiingen, sonst aber auf gar keinen Fall.*!

Auffallend ist hier das taterbezogene Argument Platons, das nicht nur den
Nutzen fiir die Bevolkerung im Auge hat, sondern auch die Bewahrung des Ta-
ters vor weiterem Seelenunheil.**

Massgebend fiir Aristoteles’ Straftheorie ist das 5. Buch der Nikomachischen
Ethik. Aristoteles (384-322 v. Chr.) kniipft mit seiner Konzeption an Platon an,
grenzt sich jedoch zugleich von ihm ab.** Seine Straftheorie verweist zuriick
auf Platons Gerechtigkeitspositionen. Der Straftat folgt nach dem Prinzip der
arithmetischen Gleichheit als Ausgleich die Strafe. Sie dient dazu, das Verhalt-
nis von Gewinn beim Tater und von Verlust beim Opfer wieder auszugleichen.
Zentrale Bedeutung kommt dabei der Person des Richters zu:

Der Richter stellt die Gleichheit her und macht es, wie wenn er eine in un-
gleiche Teile geteilte Linie vor sich hatte, von deren gréfSerem Teil er das
Stiick, um welches derselbe grofier ist als die Hélfte, wegnahme und zu dem
Kleineren Teil hinzutite.®*

80 Ebd., 6. Buch 767d-e, S. 70 f.

81 pLATON, Nomoi, 9. Buch 862¢, S. 47.

82 ScHOPSDAU 2012, S. 12.

8 Ebd.,S.17.

84 ARISTOTELES, Nikomachische Ethik, 1132a 25-30, S. 110.
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A. Rechtsvorstellungen in frithen Kulturen

Ausschlaggebend ist fiir Aristoteles neben dem Schaden auch der willensmas-
sige Einfluss des Taters auf die Tat; er differenziert hier zwischen ungliickli-
chem Zufall, Fahrlassigkeit und willentlich begangenem Unrecht.® Damit zieht
Aristoteles eine Trennlinie zwischen sich und Platon, der den Strafwillen als
moralisches Versagen taxierte,*® wihrend bei Aristoteles vielmehr die pri-
zise Ermittlung des Schadens in den Vordergrund zu treten scheint.*” In-
nerhalb dieses Ausgleichs kann es auch bei Aristoteles strafende Elemente
geben; diese bleiben aber Bestandteil des Ausgleichs und gehen nicht iber
diesen hinaus. Diesen strafenden Anteil am Ausgleich sieht Aristoteles bei-
spielsweise bei Straftaten vor, welche sich nicht nur gegen Privatpersonen,
sondern letztlich gegen den ganzen Staat richten, etwa das Schlagen eines Be-
amten.®® Einerseits ist hier der platonische Besserungsgedanke wiederzuer-
kennen, andererseits scheint die Strafe fiir ein Vergehen gegen den Staat un-
ter die universale Gerechtigkeit zu fallen.*

Wie Platon schreibt auch Aristoteles der Strafe eine erzieherische Funktion zu,
welche als sekundares Erziehungsinstrument bei «Wirkungslosigkeit der Be-
lehrung»” in Anwendung kommen soll:

Vielleicht gentigt es aber nicht, in der Jugend die rechte Zucht und Sorge zu
erfahren, sondern da man auch als Mann die guten Gewohnheiten und Be-
strebungen beibehalten mufs, so werden wir auch hierfiir und somit tiber-
haupt fiir das ganze Leben der Gesetze bedirfen, denn in der Mehrzahl fi-
gen sich die Menschen mehr dem Zwang als dem Wort und mehr der Strafe
als dem Gebot der Pflicht.”"

Auch im Zusammenhang mit seinen Ausfiihrungen zu Lust und Unlust als
Handlungsmotiven im 2. Buch der Nikomachischen Ethik kommt Aristoteles
auf die Strafe zu sprechen. «Platonisch» sind hier seine Darstellungen der
Strafe als heilendes Mittel.”” Aristoteles’ konkrete Ausfithrungen erinnern da-
bei wieder an sein Konzept der Gerechtigkeit. So vertritt er die Ansicht, dass
Strafen wie Heilmittel wirkten, weil sie (die Strafen) Unlust erzeugten; diese
aber stehe der Lust, nach welcher der Tater gestrebt habe (sein Motiv), ent-

85 Ebd., 1135b 7-25, S. 119.

8 pLATON, Nomoi, 9. Buch 863e ff., S. 48 ff.; SCHOPSDAU 2012, S. 18.
87 Ebd.

8 ARISTOTELES, Nikomachische Ethik, 1132b 29-30, S. 110.

8 DEBRUNNER 1988, S. 689 ff.

9% ScHOPSDAU 2012, S. 20.

9l ArisTOTELES, Nikomachische Ethik, 1180a 1-5, S. 257.

92 ScHOPSDAU 2012, S. 21.
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§ 2 Ideengeschichtliche Betrachtung der Strafzweckfrage

gegen.” Das Verfahren der Heilung vergleicht Aristoteles mit krummem Holz,
das geradegebogen werden musse. Aus Genusssucht tue man das Schlechte,
aus Furcht vor dem Schmerz unterlaufe man das Gute, weshalb die Entziehung
der Geniisse und die Zufiigung von Schmerzen das Heilmittel fiir den Ubel-
tater seien.” Als Sohn eines Arztes soll Aristoteles das Prinzip der Allopathie
bestens bekannt gewesen sein.”

Als radikaler Kritiker der gangigen Strafrechtspraxis trat Protagoras von Ab-
dera in Erscheinung; er ist ideengeschichtlich als erster Vertreter einer aus-
schliesslich konsequentialistischen Ausrichtung des Strafzwecks zu betrach-
ten. Er verurteilt die vergeltungsorientierte, auf die Vergangenheit gerichtete
Strafe als vernunftlosen Racheakt und fasst den Zweck der Strafe dagegen als
einen zukunftsgerichteten Rechtsakt auf, der den Tater, aber auch die Allge-
meinheit von der Begehung weiterer Delikte abhalten soll.” Protagoras dus-
sert sich aber auch im Hinblick auf die moralische Besserungsfahigkeit des Ta-
ters und fordert die Eliminierung des Unbelehrbaren:

[...] es gibt ein solches einzigartiges Gut, und dies ist weder die Baukunst
noch die Schmiede- oder Topferkunst, sondern die Gerechtigkeit, die Be-
sonnenheit und Frommigkeit, oder mit einem Wort die Mannestugend. Ist
es um diese, deren alle teilhaftig sein miissen, und muf$ jedermann, auch
wenn er etwas anderes erlernen und vollbringen will, es stets nur im Bunde
mit dieser tun, nie aber ohne sie - wo nicht, so muf$ man den Betreffenden,
gleichviel ob Knabe, Mann oder Weib, so lange belehren und ziichtigen, bis
er sich infolge der Ziichtigung bessert, ist ihm aber durch Ziichtigung und
Belehrung nicht beizukommen, so muf$ man ihn als unheilbar aus der Stadt
verbannen oder toten - [...].”

Der Rhetor Isokrates (436-338 v. Chr.) aussert sich in verschiedenen Werken
zu Strafe und Strafzweck.”® In der Rede Areopagitikos fordert er dazu auf, die
Verfassung von Solon und Kleisthenes sowie die damaligen Zustinde wieder-

herzustellen.” Ausgangspunkt waren die offenbaren Missstinde in der Gesell-
100

schaft.™ Die Rede pladiert fiir mehr Sittlichkeit und Erziehung anstelle einer
% Ebd.
9 KRrAUS 1905, S. 25.
% FEbd.
% PLATON, Protagoras, S. 60.
%7 Ebd,S. 6L

% ISOKRATES, Rede an Nikoles, II 24, S. 24; ISOKRATES, Rede an Philipp, V 116 f., S. 105.
% ISOKRATES, Areopagitikos, VII 16, S. 137.
100 Ebd., VII 15, S. 137.
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A. Rechtsvorstellungen in frithen Kulturen

iberbordenden Gesetzesflut. Die Fiille und Detailliertheit von Gesetzen be-
trachtet Isokrates als Zeichen fiir eine schlechte Regierung. Wer richtig regie-
ren wolle, miisse den Sinn fiir Gerechtigkeit im Herzen haben und diirfe

die Saulenhallen nicht mit Gesetzen auffiillen.'”!

Auffallend sind hier Isokrates’ Praventionsabsichten im Hinblick auf die Ju-
gend. Fiir diese verlangte er die Wiedereinfiihrung sinnvoller Beschaftigungen:

Sie [unsere Vorfahren] glaubten, indem sie das Ubel an der Wurzel packten,
die Jugendlichen vor weiteren daraus folgenden Verfehlungen bewahren zu
konnen. Blrger, die tber einen ausreichenden Lebensunterhalt verfligten,
veranlassten sie, sich mit Reiten, Sport, Jagd und Philosophie zu beschafti-
gen. Sie sahen, dass manche sich dadurch auszeichnen kénnten, andere aber
sehr viele Fehler vermeiden kénnten.'

Die Rede Areopagitikos verweist aber auch auf die Wichtigkeit ausreichend
starker Institutionen:

Denn sie wussten, dass es zwei Wege gibt, von denen der eine zu ungerech-
tem Handeln verleitet, der andere verbrecherischem Treiben Einhalt ge-
bietet: Dort namlich, wo es keine Aufsicht in diesem Bereich gibt, und wo
Rechtsentscheide ungenau sind, werden auch anstandige Charaktere ver-
dorben. Wo aber Biirger, die Unrecht tun, nicht leicht unentdeckt bleiben
koénnen und wo sie, wenn ihr Handeln aufgekommen ist, nicht Nachsicht er-
fahren, dort verschwindet auch bésartige Gesinnung.lo3

Im Ergebnis kann sich Isokrates also trotz grosser praventiver Bestrebungen
keinen Staat ohne wirksame Strafdrohungen vorstellen.'**

Wenn es allein durch Strafe nicht gelinge, eine innerstaatliche Ordnung auf-
rechtzuerhalten, dann bediirfe es neben dem Strafrecht einer (moralischen)
Erziehung, unter welcher das Gesetz seine Wirkung entfalten konne; zu dieser
Konsequenz kommen Isokrates, Platon und Aristoteles.'”®

101 ISOKRATES, Areopagitikos, VII 41, S. 142.

102 Ebd., VII 45, S. 142.

103 Ebd., VII 46, 47, S. 143.
104 ScHOPSDAU 2012, S. 10.
105 Ebd,, S. 8.
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§ 2 Ideengeschichtliche Betrachtung der Strafzweckfrage

b. Hellenistische und romische Welt

In der Folge beginnt unter Alexander dem Grossen (356-323 v. Chr.) die Zeit
der hellenistischen Philosophie. Diese wirkt auch nach dessen Tod und dem
Aufstieg Roms zur Weltmacht weiter fort. Der hellenistischen Philosophie ent-
springt die Stoa, bei der die Ethik wieder ins Zentrum riickt.'”® Einer ihrer
spaten Vertreter, der romische Philosoph Lucius Annaeus Seneca (ca. 1-65
n. Chr.), reiht sich ideengeschichtlich nach Protagoras und Platon in die Reihe
der Begriinder der relativen Strafzwecke ein. Folglich ist Senecas Strafbegriff
in seiner Grundausrichtung erzieherisch-pragmatisch auf die Zukunft gerich-
tet. Der Begriff der Wiedervergeltung im Sinne der Wiederherstellung der
durch die Straftat gestérten Ordnung taucht in seinen Werken nicht auf. Der
Zweck der Strafe liegt bei Seneca in erster Linie darin, Fehlverhalten zu korri-
gieren'” in Form von moralischer Besserung des Titers; die «iufRerlichen Un-
bilden»'”®, denen der Titer durch die Strafe ausgesetzt ist, sind dagegen un-
erheblich. Zugleich treffen wir an verschiedenen Stellen seines Werkes auf die
deutliche Akzentuierung des praventiven Aspekts: So handelt es sich bei sei-
nem Werk De clementia um eine philosophische Denkschrift an den jungen
Thronfolger Nero, dessen Kernaussage die Milde des Herrschers nach dem
Vorbild der Gétter ist - und diese Milde betrifft auch die Strafe.'” Grausame
Herrschaftsformen eines Herrschers hingegen fiihrten in ein Leben in standi-
ger Unruhe und Angst."® Zur Niitzlichkeit der Strafe Aussert sich Seneca wie

folgt:

Bessern also mufd man den Fehlenden, hier durch Mahnung, dort durch
fiihlbare Mittel, hier durch Milde, dort durch Strenge, und diese Besserung,
die ebensowohl ihm wie anderen zugute kommt, soll erreicht werden nicht
ohne Ziichtigung, aber ohne Zorn. Denn wer ziirnt dem, den er heilt?™

Zur Abschreckungswirkung der Strafe heisst es mit Bezug auf Platon:

Bei jeder Bestrafung wird er sich der doppelten Bedeutung der Strafe be-
wufdt bleiben: in dem einen Falle soll sie angewendet werden, um die Ubel-
tater zu bessern, in dem anderen, um sie aus der Welt zu schaffen. In beiden
Fallen wird er seinen Blick nicht auf die Vergangenheit richten sondern auf

106 MAHLMANN 2021b, Rn. 94 ff. zu § 1.
107 WILDBERGER 2008, S. 526.

108 Ebd.
109 Fbd.
10 Ebd.

1L SENECA, Vom Zorn, Buch I, ¢.15, S. 86.
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die Zukunft - denn, wie Platon sagt, kein Verniinftiger straft, weil gefehlt
worden ist, sondern um zu verhiiten, daf§ nicht weiter gesiindigt werde;
denn das Vergangene kann nicht riickgangig gemacht werden, das Zukiinf-
tige 14f3t sich verhindern -, und diejenigen, die als warnende Beispiele fiir
die schlimmen Folgen der Schlechtigkeit dienen sollen, wird er vor den Au-
gen der Menge hinrichten lassen, damit sie nicht nur selbst den Tod tiber
sich ergehen lassen, sondern auch andere durch diesen ihren Tod abschre-
cken."”

Seneca sah die gottliche Instanz ebenfalls in den strafenden Ausgleich invol-

viert. So kénnten etwa verborgene Taten wie die der Undankbarkeit nur von

einer gottlichen Instanz bestraft werden, da sie fiir irdische Richter unsichtbar
: 13

seien.

B. Der Strafzweck unter dem Einfluss des
Christentums

In der Spatantike nahm die christliche Religion mehr und mehr Einfluss auf
die Rechtsvorstellungen im Romischen Reich, als unter Kaiser Konstantin das
Christentum privilegiert und die Religionsfreiheit eingefithrt worden war. Es
bildeten sich zwei christliche Zentren in Rom und Konstantinopel und zwei
autoritatsgebundene Rechtssysteme heraus: das Kirchenrecht und das weltli-
che Recht. Die Rezeption und Ausbreitung des rémischen Rechts ist eng ver-
bunden mit der Griindung von Universitaten und Rechtsschulen im frithen
Mittelalter."

1. Augustinus

Alle philosophischen und theologischen Ausfithrungen zur Strafe im Mittel-
alter sind durch die Kirche gepragt. Das gilt im frithen Mittelalter insbeson-
dere fiir Augustinus (354-430), der «fiir das christliche Denken in Theologie
und Philosophie eine solche Bedeutung»™ erlangt hat wie kaum ein anderer.
Er war vielleicht der Vermittler zwischen dem antiken Denken und der antiken
Philosophie und der christlichen Welt."® Im Zentrum der Friedenslehre von
Augustinus stehen die Urstinde Adams und Evas im Paradies und die Aus-

112 FEbd,, c.19, S. 94.

13 ENGL 1968, S. 124 ff.

114 MEDER 2017, S. 175 ff.

15 BOCKENFORDE 20086, S. 192; BauTz, BBKL, Sp. 272 ff.
116 BOCKENFORDE 2006, S. 192.
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: 1 : : . .
wirkungen auf den Menschen."” Die Auseinandersetzung Augustinus’ mit dem

Siindenfall hat Folgen fiir sein Verstandnis von Naturrecht, insofern er ein pri-
mares von einem sekundaren Naturrecht unterscheidet. Wahrend das primare
Naturrecht sich auf den paradiesischen Zustand vor dem Siindenfall bezieht,
meint das sekundare dagegen das Naturrecht nach diesem, es bezieht sich
also auf den geschwichten, durch den Siindenfall gestoérten Naturzustand."™
An den Naturzustand nach der Siindentat kniipft Augustinus auch alle da-
mit einhergehenden Folgen fiir die politische Ordnung; dazu gehort auch die
Zwangs- und Strafgewalt." Er greift die von der Stoa und Marcus Tullius Ci-
cero gebrauchten Begriffen der «lex aeterna», der «lex naturalis» und der «lex
humana» wieder auf und transformiert sie in die christliche Weltsicht."” Die
«lex aeterna» definiert Augustinus wie folgt:

Lex vero aeterna est ratio divina vel voluntas Dei ordinem naturalem con-
.. . 121
servari iubens, perturbari vetans.

Sie ist danach nicht mehr, wie noch in der Stoa, die Ordnung der Natur be-
ziehungsweise des Kosmos selbst, sondern wird auf den gottlichen Gedanken,
die Ordnung schaffende Kraft («ordo ordinans»), zuriickgefiihrt.””” Die «lex na-
turalis»'* steht in einer engen Beziehung zur «lex aeterna» und wird von Au-
gustinus als die gottlich geschaffene Ordnung der Natur betrachtet. Die «lex
humana»" bildet das menschliche Gesetz. Dieses versteht er als ein konkre-
tes, jedoch zugleich verinderbares Gefiige von Normen.”” Die zentrale ethi-
sche Rechtfertigung der Strafe bildet die Gerechtigkeit.”® Die Sindenhaftig-
keit des Menschen wird bei Augustinus zum Begriindungspunkt staatlicher
Strafe. Ausgangspunkt ist die bewusste und freiwillige menschliche Handlung:

Desgleichen weif3 ich, dafd boser Wille nicht entstehen wiirde, wenn das We-
sen, in welchem er entsteht, es nicht wollte, daf$ also der Abfall nicht not-
wendig, sondern freiwillig ist, weswegen ihm gerechte Strafe folgt.127

17 WEISSENBERG 2005, S. 44.

118 BOCKENFORDE 2006, S. 203.

119 Ehd,

120 Ebd., S.203f.

121 AugusTINUS, Contra Faustum, Buch 22, T. 27, S. 621; BOCKENFORDE 2006, S. 204.
122 Ebd,, S. 204.

123 Ebd.,, S.205f.

124 Ebd., S.206 f.

125 Ebd.,, S. 206.

126 RAUCH 1956, S. 212.

127 AUGUSTINUS, Vom Gottesstaat, Buch 12, Kap. 8, S. 70 f.
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Augustinus betrachtet die Straftat als etwas, das im Widerspruch zum gott-
lichen «ordo», also zu der von Gott geschaffenen Ordnung, steht. Die began-
genen Ubel sollen durch ein entgegengesetztes Erleiden von Ubel ausgegli-
chen werden. Dies entspricht dem Gedanken der Vergeltung und der Sithne
und ist nach Augustinus gerecht:

Denn auch die Naturen, die durch die Schuld bosen Willens verdorben wur-
den, sind nur, soweit sie verdorben wurden, bose, soweit sie aber Naturen
sind, gut. Und wenn die siindige Natur der Strafe verfallt, so ist nicht blof3
ihre Natur gut, sondern auch die Tatsache, daf3 sie nicht straflos bleibt. Denn
das ist gerecht, und alles, was gerecht ist, ist unfraglich auch gut.128

Das Bdse hingegen nicht zu bestrafen und der Stndhaftigkeit nicht entschie-
den entgegenzutreten, hatte gravierende moralische Konsequenzen, und die
Neigung zu stindigen wiirde noch ungehemmter ausfallen.” Die Bestrafung
erfolge daher sogar zum eigenen Nutzen:

Wenn aber ein Hausgenosse dem hauslichen Frieden ungehorsam wider-
strebt, mufs er durch Worte oder Schliage oder ein anderes gerechtes und
erlaubtes Zuchtmittel, wie es das Herkommen gestattet, gestraft werden,
und zwar zum eigenen Nutzen, damit er der Friedensordnung, die er verlas-
sen, wieder eingefiigt werde.”°

Im Sinne der christlichen Theologie hat Augustinus neben der Abschreckung
im Wesentlichen die Besserung des Siinders im Blick: Dieser diirfe keinen
Gefallen an seinem Tun finden, daher sollten die Strafe und der zugefiigte
Schmerz heilsam wirken. Straflosigkeit hingegen sei Strafe im negativen,
schidlichen Sinne." Augustinus betrachtet das Strafen als eine Pflicht, da es -
gerecht vollzogen - einen Heilsweg in der gefallenen Welt darstelle, auf dem
die gottliche Gnade wirken kénne.” Die Strafe bleibe aber auch dann nicht
ohne Sinn, wenn sie nicht unmittelbar Reue hervorrufe oder zur Besserung
des Bestraften beitrage. So nennt Augustinus zwar den Strafzweck der Ab-
schreckung, lasst ihn jedoch hinter den primiren Zweck der Besserung zu-
riicktreten:

128 AUGUSTINUS, Vom Gottesstaat, Buch 12, Kap. 3, S. 62 f.
129 WEISSENBERG 2005, S. 128.

130 AugusTINUS, Vom Gottesstaat, Buch 19, Kap. 16, S. 559 f.
131 WEISSENBERG 2005, S. 132.

132 Ebd.,, S.133.
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Es gehort also zur Pflicht eines untadeligen Mannes, nicht nur niemandem
Boses zu tun, sondern auch Siinde zu verhiiten und zu bestrafen, so dass
entweder der Geziichtigte selbst durch Schaden klug wird oder andere
durch das Beispiel abgeschreckt werden.'*

2. Thomas von Aquin

Der augustinische Einfluss auf Thomas von Aquin (1225-1274) ist trotz der
achthundert dazwischen liegenden Jahre gross. Neben der aristotelischen
wird die augustinische Lehre zum zentralen Gegenstand seiner Rezeption. Wie
Augustinus baut Thomas auf den stoischen Begrifflichkeiten der «lex aeterna»,
«lex naturalis» und «lex humana» auf; diese erhalten aber eine neuartige, nun
unter aristotelischem Einfluss stehende Interpretation. Thomas betrachtet die
Vernunft als Massprinzip menschlichen Handelns, welches durch die Willens-
kraft in Handlung umgesetzt wird.” Er beschreibt das Gesetz als eine Wei-
sung der Vernunft durch einen Vorgesetzten, durch welche die Untergebenen
geleitet werden.” Die «lex aeterna» bezeichnet Thomas als den

Plan der gottlichen Weisheit, insofern sie alle Akte und Bewegungen lenkt.'*
Obwohl die «lex aeterna» durch die Menschen nicht erkannt werden kann, bil-
det sie die Grundlage fiir die Ableitung der anderen Gesetze."’

Die «lex naturalis» wiederum beschreibt er als die Teilhabe an der «lex ae-
ternax»:

Und diese Teilnahme der vernunftbegabten Kreatur am Ewigen Gesetz heifst
<<Naturgesetz>>.138

Diese Teilhabe an der «lex aeterna» stellt keine im stoischen Sinne verstan-
dene Teilhabe an der goéttlichen Vernunft beziehungsweise ein Glied dieser
Vernunft dar. Thomas definiert die «lex naturalis» primar durch die Befahigung
der menschlichen Vernunft, das Gute und das Bose zu erkennen. Er spricht
vom

133 AuGUSTINUS, Vom Gottesstaat, Buch 19, Kap. 16, S. 560.
134 MANDRELLA 2012/13, S. 1.

135 THOMAS VON AQUIN 1996, I-11, Frage 92, Art. 1, S. 51.

136 Ebd., Frage 93, Art. 1, S. 63.

137 LippERT 2000, S. 119 f.

138 THOMAS VON AQUIN 1996, I-11, Frage 91, Art. 2, S. 33.
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Licht der natiirlichen Vernunft; denn durch dieses unterscheiden wir, was
gut ist und was bése ist; und das ist nichts anderes als der Abglanz des gott-
lichen Lichtes in uns.’*®

Die «lex humana» umfasst nach Thomas das in einer Gesellschaft tatsachlich
praktizierte Recht und soll die verschiedenen menschlichen Angelegenheiten
untereinander regeln. Es muss in Einklang mit der «lex naturalis» stehen; diese
hat jedoch nicht die Funktion eines hierarchisch tibergeordneten Gesetzes.'*’
Und doch darf das menschliche Gesetz nicht vom nattirlichen Gesetz abwei-
chen, da es sonst den Charakter eines Gesetzes verlore.! An diesen inneren
Zusammenhang kniipft Thomas zumindest einen Strafzweck, indem er davon
ausgeht, dass der Mensch durch die Unterwerfung unter die Gesetze seiner ei-
genen Vernunft folge und sich im Verbrechen in einen Widerspruch zu dieser
stelle. Da er auf diese Weise die verniinftige Ordnung negiere, solle er seiner-
seits durch die Strafe Negation erfahren. Die Notwendigkeit der Strafe folgt
also aus dem Begriff der gesetzlichen Ordnung des Verbrechens selbst."** Tho-
mas fordert hier, dass die verbrecherische «actio» im Sinne der Wiederver-
geltung mit der zugefiigten «passio» libereinstimmen miisse. Der Zweck der
Strafe liegt folglich hauptsachlich in der Aufrechterhaltung der durch die «lex
humana» begriindeten Ordnung und steht unter dem Massprinzip der Wie-
dervergeltung.'**

Bei Thomas von Aquin kénnen wir aber auch praventive Strafzwecke finden.
Die Strafe wird in einer Reihe von relativen Zwecken begriindet, die er unter
dem Titel «poena medicinalis» («medizinische Strafe») zusammenfasst. Es
handelt sich dabei um drei verschiedenartige Zwecke. So ist Strafe im Sinne
der «medicina sanativa peccati praeteriti» dazu bestimmt, die Wunden zu hei-
len, die der Verbrecher seiner Seele durch die Straftat zugefiigt hat; aber auch
die Wunden all derer, fiir die die Straftat ein Argernis war."** Sodann ist die
Strafe «medicina praeservativa a pecato futuro», insofern sie abschreckt, und
«medicina promotiva in aliquod bonums, sofern sie bessert."*’

139 Ebd., Frage 91, Art. 2, S. 33.

140 BOCKENFORDE 20086, S. 233.

141 THOMAS VON AQUIN 1996, I-I1, Frage 95, Art. 2, S. 113.

142 BRANDS 1908, S. 43.

143 Nachweis bei MAIHOLD 2005, S. 152; BRANDS 1908, S. 37.
144 Ebd.

145 Ebd.
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C. Der Strafzweck im Theoriediskurs der
Frithneuzeit und Aufklarung

Mit Beginn der Neuzeit, im Humanismus und im Zusammenhang mit der
Aufklarung vollzog sich ein Wandel im Denken {ber Strafe und Strafzweck.
Zum einen blieb die Straftheorie noch religiés fundiert, zum anderen 18sten
sich Strafrechtsdenker davon und fiihrten die Diskussion tber Strafe und
Strafrecht unabhangig von den religidsen Auseinandersetzungen der Zeit. Der
Mensch sollte aus der mittelalterlichen autoritativen Gebundenheit herausge-
16st werden. Stand im alten Recht bei der Ahndung der Verstosse gegen die re-
ligiose, soziale und moralische Ordnung nicht die Besserung des Taters, son-
dern die Wiederherstellung des Rechts im Fokus, richtete sich im Humanismus
und in der frithen Aufklarung das Augenmerk der Strafrechtsdenker auf die
Besserung des Téaters. Ziel war der Riickgang der Kriminalitat und die materi-
elle Wiedergutmachung des gesellschaftlichen Schadens, den der Tater ange-
richtet hatte."

1. Benedikt Carpzov

Der wahrend der Reformationszeit einflussreiche Rechtsgelehrte Benedikt
Carpzov der Jingere (1595-1666) galt bis tiber die Mitte des 18. Jahrhunderts
hinaus als einer der bedeutendsten Kriminalisten Europas.'*’ Seine Position
zur Strafe ist gepragt von einem grundsatzlichen Dualismus zwischen einer
gottlichen Begriindung und - im Sinne der Aufrechterhaltung der 6ffentlichen
Ordnung - utilitaristisch ausgerichteten Strafzwecken."*® Carpzovs theokrati-
sche Straftheorie hat ihren Ausgangspunkt im lutherischen Protestantismus.'*
Deviantes Verhalten wird als Verstoss gegen die gottliche Ordnung verstan-
den und zieht eine gottliche Bestrafung nach sich. Die staatliche Strafautoritat
versteht Carpzov als von Gott eingesetzte und legitimierte Autoritat, welche
durch die Strafverfolgung den Zorn Gottes abzuwenden vermag.”™ Carpzov
vergleicht seine Grundposition hinsichtlich des Zwecks der Strafe mit dem
Umgang des Arztes mit dem Korper:

146 Van Diilmen nennt hier die Einrichtung von Zucht- und Arbeitshéusern. Das System der

Korperstrafen in der Gerichtspraxis und der Hinrichtungsrituale unterwarfen die Straf-
rechtsdenker erstmals einer Kritik. VAN DULMEN 2014, S. 7 ff., S. 184 f.; MEDER 2017, S. 209 f.
147 SCHAFFSTEIN 2000, S. 20; im Ganzen JEROUSCHEK /SCHILD/GROPP 2000.
148 HARTER 2000, S. 184.
149 Ebd.
150 Ebd.
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Ebenso wie einem Arzt viele Todesfélle abtréglich sind und derjenige, der die
Krankheit abhélt und verhindert, hoheres Ansehen geniefst als derjenige, der
die eingetretene Krankheit mit Heilmitteln vertreibt, ist viel besser, wenn
erreicht wird, daf$ keine Straftaten begangen werden, als wenn begangene
Taten mit schweren Strafen belegt werden [...]. Eben dies geschieht, wenn
die fiir das 6ffentliche Wesen Verantwortlichen jene Ursachen, aus denen sie
Ubeltaten am ehesten hervorgehen sehen, entweder - falls moglich - besei-
tigen oder aber nach Kréften unterdriicken und vermeiden [...]."

Daraus folgt eine dreifache Bestimmung seiner Strafzwecklehre: Der erste
Zweck besteht in der Aufrechterhaltung der Ordnung des Staates beziehungs-
weise des Gemeinwesens; der Magistrat im Sinne der staatlichen Autoritat
miisse seine Position unbeeintrichtigt erhalten konnen."” Der zweite von
Carpzov definierte Zweck zielt auf die Besserung des Straftéters. Das strafbare
Verhalten solle moglichst schnell korrigiert werden und so zusatzlich zur all-
gemeinen Sittlichkeit in der Gesellschaft beitragen.”® Der dritte genannte
Zweck zielt auf die allgemeine Abschreckung. Die Strafe solle in der breiten
Offentlichkeit wahrgenommen werden und die Furcht vor ihr die Leute davon
abhalten, entsprechende Straftaten zu begehen.”™ Trotz der noch stark theo-
kratisch gefarbten Strafauffassung wendet sich Carpzov bereits in die Rich-
tung eines modernen Strafrechtsdenkens. Dies driickt sich vor allem in seinen
utilitaristisch am Gemeinwohl und an der 6ffentlichen Ordnung orientierten
general- und spezialpraventiven Strafzwecken aus.™

2. Hugo Grotius, Thomas Hobbes und John Locke

Hugo Grotius (1583-1645), der an die aristotelisch-thomistische Naturrechts-
tradition ankniipft, war ein Wegbereiter der Aufklarung und gilt als Griin-
dungsvater dieses modernen Naturrechtsdenkens."™ Er entwickelte seine Ge-
danken in dem geistig freieren Klima der Niederlande und nicht in den von
religiésen Auseinandersetzungen und Dogmen gepragten deutschen Territo-
rien. Grotius bemiiht sich um eine von konfessionellen Positionen befreite
Rechts- und Staatsordnung. Die Aussage Grotius, wonach das Naturrecht auch
dann gelte, wenn es keinen Gott gebe, machte den Weg frei, unbehelligt

131 CaArpzOv 1998, Frage 101, Rn. 1.

152 Ebd., Rn. 11.

153 Ebd., Rn.13.

134 Ebd., Rn. 16.

155 HARTER 2000, S. 187.

156 RUPING 2011, Rn. 151; MEDER 2017, S. 265 ff.
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von Konfessionszugehorigkeiten eine universale Friedensordnung durchzu-
setzen."’ Basis sind nun die menschliche Vernunft sowie die soziale Veranla-
gung des Menschen beziehungsweise sein Streben nach einem friedlichen und
geordneten Zusammenleben («appetitus societatis»).”® Dieses Konzept fithrte
paradigmatisch in das Strafrechtsdenken der neueren Zeit, welches sich in der
gesamten Aufklarungszeit etablieren wird.

Seine Ausfiihrungen zur Strafe beginnt Grotius nicht mit Gedanken zu ihrem
Zweck, sondern mit solchen zu ihrer Gerechtigkeit, indem er die Bestrafung
fiir begangenes Unrecht als aus der Natur heraus fiir gerecht und legitim er-
Klart.™ Die Strafe erfolgt als zwangsliufige Reaktion auf einen Normbruch, ist
also in diesem Sinne vergeltungsorientiert.'® Diese Legitimation allein recht-
fertige die Strafe aber nicht; es misse mit ihr vielmehr zugleich ein bestimm-
ter Zweck verfolgt werden. Grotius kntipft dabei an die praventiven Strafkon-
zepte Platons, Aristoteles’ und Senecas an, auf die er sich in seiner Schrift
explizit bezieht."”' Nach Grotius ist

der Mensch dem anderen so verwandtschaftlich verbunden, dass er ihm nur
schaden darf, um einer guten Folge willen.'®*

Und mit Bezug auf die Scholastik heisst es,

die Absicht des Strafenden diirfe sich nicht mit dem Ubel der Andern begnii-
163
gen.

Die Strafe aus Rache bezeichnet Grotius gar als einen der Vernunft zuwider-
laufenden Akt:

[T]e weniger deshalb ein Mensch des Gebrauchs der Vernunft michtig ist,
desto mehr neigt er zur Rache ®*

157 RUPING 2011, Rn. 152.
158 Vgl. AURE 2008, Abschnitt 17; SCHNEPF 1998, S. 8.
159 Grorius 1869, Buch II, Kapitel XX, § I, S. 41.

160 Ebd,

161 Ebd., §1V,S. 47f.
162 Ebd.,, S. 46.

163 Ebd.,, S. 48.

164 Ebd., §V,S. 49.
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Als Zwecke lasst Grotius gelten: die Besserung des Taters, die Sicherung vor
ihm sowie die Abschreckung der anderen. Legitimiert sei die Strafe bereits
dann, wenn einer dieser Zwecke erfiillt sei.'®®

Die frihneuzeitliche Position des englischen Staatstheoretikers und Philoso-
phen Thomas Hobbes (1588-1679) griindet auf einer wertphilosophisch-er-
kenntnistheoretischen und einer anthropologischen Primisse.'”® Die erstere
kritisiert die Inhalte der Naturrechtstradition und setzt sich fiir die Uberzeu-
gung ein, dass Gerechtigkeit nie vor oder Giber dem Staat existiere, sondern
nur innerhalb seiner Rechtsordnung geschaffen werde.'” Demnach werden
Normen erst von Menschen gesetzt und haben keine vorstaatliche Existenz.
Hobbes unternimmt folglich eine naturrechtliche Begriindung des positiven
Rechts.'”® Der Gesetzesgehorsam wird formal aus dem Befehl des Herrschers
und nicht aus dem Wahrheitsgehalt des Befohlenen begriindet.'”® Hobbes’
zweite Annahme wird durch seine pessimistische Anthropologie verkérpert.
Unter dem Eindruck der Jahre des Englischen Biirgerkriegs (1642-1649) erfahrt
Hobbes das menschliche Wesen als von Natur aus selbsterhaltungs- und
machtgetrieben und das menschliche Leben als einsam, armselig, ekelhaft, tie-
risch und kurz."® Ausgehend von diesem Menschenbild definiert er seinen be-
rithmt gewordenen Urzustand eines «Krieges eines jeden gegen jeden» («bel-
lum omnium contra omnes»).”" Die schlechten Eigenschaften der Individuen
mussen durch die staatliche Macht im Zaum gehalten werden. Hobbes spricht
davon, dass dieser Zustand des Krieges aller gegen alle nur durch die Zwangs-
gewalt des Staates gebannt werden konne.

Auf diesen Grundpositionen Hobbes’ griindet auch sein Strafverstandnis. Hob-
bes sieht demnach in der Strafe den alleinigen Zweck der Abschreckung, sie
soll den potentiellen Tater von der Straftat abhalten:

Eine Strafe ist ein Ubel, das die 6ffentliche Autoritit demjenigen auferlegt,
der getan oder unterlassen hat, was diese Autoritat als Gesetzestibertretung
beurteilt, und zwar zu dem Zweck, den menschlichen Willen zum Gehorsam
anzuhalten.”

165 Ebd., § VIII, S. 53 f.

166 DANNECKER 1993, S. 66.

167 Ebd.; zu Hobbes sieche MAHLMANN 2021b, Rn. 3 ff. zu § 5.
168 WELZL 1962, S. 116.

169 DANNECKER 1993, S. 67.

170 Hosges 2017, Kap. 13, S. 94 ff.

7' Ebd.,, S. 96, S. 98.

172 Ebd., Kap. 28, S. 237. [Hervorhebung im Original]
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Und:

[...] der Zweck der Strafe [ist] nicht Rache, sondern Abschreckung [...].173

Die Strafe dient bei Hobbes zudem der Machterhaltung des Herrschers, da die
alleinige gesellschaftsvertragliche Bindung zu schwach ist. Mit dieser Haltung
steht Hobbes vorerst auf dem Boden einer reinen relativen Straftheorie.

Im Unterschied zu Hobbes entwirft der gleichfalls als Vordenker der Aufkla-
rung geltende John Locke (1632-1704) ein positives Menschenbild;” er geht
von einem Naturzustand aus, in welchem der Mensch frei, gleich und nur dem
Gesetz der Natur, namentlich der Vernunft, unterworfen ist:

Im Naturzustand herrscht ein natiirliches Gesetz, das jeden verpflichtet.
Und die Vernunft, der dieses Gesetz entspricht, lehrt die Menschheit, wenn
sie sie nur befragen will, daf§ niemand einem anderen, da alle gleich und un-
abhangig sind, an seinem Leben und Besitz, seiner Gesundheit und Freiheit
Schaden zufiigen soll.'™

Dieser Vorstellung vom Naturzustand ist allerdings die stete Unsicherheit in-
harent, dass einzelne Personen versuchen, diesen Gleichheitszustand zu miss-
achten und andere zu beherrschen. Folglich schliesst sich der Mensch zur Si-
cherung und Beibehaltung dieses Zustandes mit anderen zusammen.” Dabei
ibertragt er seine beiden originar erworbenen Gewalten («powers») beim Zu-
sammenschluss der Gesellschaft auf den Staat. Zum einen ist dies das Recht,
alles zu tun, was der eigenen Selbsterhaltung sowie der aller Mitglieder der
Gesellschaft forderlich ist."”” Zum anderen ist es das Recht auf die Bestrafung
begangener Rechtsverletzungen."”® Wihrend dieses zweite Naturrecht voll-
standig und uneingeschrankt dem Staat tibertragen wird, wird ersteres unter
dem Vorbehalt des Zwecks der Selbsterhaltung sowie des Erhalts der tibrigen
Gesellschaft begrenzt.” Locke betrachtet die Staatsgewalt folglich als eine ur-
spriinglich individuelle Befugnis, welche an die staatliche Autoritat tibertragen
wird. Er spricht in diesem Zusammenhang auch von einem natirlichen Straf-
recht, welches es jedem Menschen im Naturzustand mangels tibergeordne-

173 Ebd.,, S. 238.

174 Zu Locke s. MAHLMANN 2021b, Rn. 22 ff. zu § 5.
175 LockE 2020, I1. Buch, 2. Kap. § 6, S. 203.

176 Ebd., 9. Kap. § 123, S. 278.

177 Ebd., § 129, S. 280.

178 Ebd., §130, S. 280 f.

17 Ebd., § 129, S. 280.
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ter Institutionen erlaube, einen gegen das Naturrecht verstossenden Tater zu
bestrafen. Der Strafende muss dabei allerdings eine begriindete Uberzeugung
haben, dass der Tater auch wirklich straflich gehandelt hat; Bestrafungen auf
der Basis des Verdachts wiren im Naturzustand kontraproduktiv.”®® Dabei er-
folgt die Autorisierung zur Bestrafung aus der Tat selber:

Mit seiner Ubertretung des natitrlichen Gesetzes erklart der Missetater,
nach einer anderen Vorschrift als der der Vernunft und allgemeinen Gleich-
heit zu leben, die Gott den Menschen zu ihrer gegenseitigen Sicherheit als
Maf3stab fiir ihre Handlungsweise gesetzt hat. Er wird eine Gefahr fiir die
Menschheit, denn er lockert und zerreifst jenes Band, das sie vor Ungerech-
tigkeit und Gewalttatigkeit schiitzen soll.!®!

Dies erfolgt mit der gleichen Strenge, wie sie auch der staatlichen Strafe zu-
kommt:

[...]indem Mafse und mit genau der Strenge bestraft [...], wie erfor-
derlich ist, daf$ sie dem Verbrecher teuer zu stehen komme und ihn zur Reue
bewege, daf$ sie andere aber gleichzeitig davon abschrecke, eine ahnliche
Tat zu begehen. Jedes Verbrechen, das im Naturzustand begangen werden
kann, darf im Naturzustand genauso und mit derselben Strenge wie in ei-
nem Staate bestraft werden.'®

Locke erwahnt als Strafzwecke kompensatorische und praventive Zwecke und
schreibt, dass derjenige, der einen Verbrecher gefasst hat,

[...] nur soweit Vergeltung an ihm [dem Verbrecher] tiben [darf], wie ihm ru-
hige Uberlegung und sein Gewissen vorschreiben und wie es in einem aus-
gewogenen Verhéltnis zu der Ubertretung steht, d. h. wie es der Wieder-
gutmachung undder Abschreckung dienen kann. Denn das sind die
einzigen Griinde, aus denen ein Mensch einem anderen rechtmafSig Scha-
den zufiigen darf,®®

Zudem integriert Locke in seinen natirlichen Strafbegriff moralische Ele-
mente, die sich «um den Begriff der <«verdienten Strafe> gruppieren»'®. Da-
nach soll es auch im Naturzustand eine giiltige Auffassung dariiber geben, was
gerechte Strafen sind. Diese moralischen Elemente tibertragt Locke mutatis

180 WoLF 2006, S. 223 f.

181 Locke 2020, 11. Buch, 2. Kap. § 8, S. 204. [Hervorhebung im Original]
182 Ebd., § 12, S. 206 f. [Hervorhebungen im Original]

183 Ebd., § 8, S. 204. [Hervorhebungen im Original]

184 WoLF 20086, S. 224. [Hervorhebung im Original]
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mutandis auf die staatliche Strafe in der «civil society»."®® Hier soll Strafe vor

staatlicher Instrumentalisierung schiitzen und kompensatorischen und pra-
ventiven Zwecken Grenzen ziehen.'*

3. Samuel von Pufendorf und Christian Thomasius

Der von Hobbes und Grotius beeinflusste Samuel von Pufendorf (1632-1694)
wird 1661 in Heidelberg auf den ersten Lehrstuhl fiir Natur- und Volkerrecht
berufen. Er entwickelt ein allgemeines naturrechtliches System. Aus seinem
Hauptwerk De iure naturae et gentium libri octo, das er in Schweden verfasste
(dt. Acht Biicher vom Natur- und Vélcker-Rechte, Augsburg 1711), geht hervor,
wie ein aus der Beobachtung gewonnenes Bild ihm dazu dient, konkrete Na-
turrechtssétze zu formulieren.”® Aus der «imbecillitas», der Hilflosigkeit des
auf sich allein gestellten Menschen, erfolgt die «socialitas», die Pflicht, mit an-
deren in Gemeinschaft zu leben und ihre Interessen zu férdern.™

Im Ausgang von diesem Staats- und Gesellschaftsvertragsmodell, nach dem je-
dermann dazu verpflichtet ist, dem Staat zu dienen und alles zu unterlassen,
was der Gemeinschaft zuwiderlaufen kénnte, gelingt es Pufendorf, den theo-
kratischen Strafauffassungen seiner Zeit eine sakularisierte Straftheorie ge-
geniiberzustellen. Die Strafe betrachtet er nach an ihrer Nutzlichkeit ausge-
richteten Zwecken. Wiedervergeltung lehnt er dezidiert ab. Die Strafe miisse
immer einen auf die Zukunft gerichteten Zweck haben:

Man hat zwar bey denen Straffen auch allerdings auff begangenes Laster
zu sehen/ weil sonst gar keine Straffe seyn wiirde/ doch mufs man darbey
auch einen zukiinfftigen Zweck suchen/ damit man einem zwar schuldi-
gen/ doch uns verwandten Menschen/ nicht umsonst weh thun/ wegen
solcher Sachen/ die nicht mehr geandert oder gebessert werden kénnen.'®

Pufendorf geht davon aus, dass die Strafandrohung selbst bereits eine grosse
praventive Kraft besitze. Im Unterschied zu der spater auf dieser These auf-
bauenden «Theorie des psychologischen Zwangs» von Paul Johann Anselm von
Feuerbach spricht Pufendorf bereits von der Wirkung moralischen Zwangs
auf die Willensentscheidung,”® dennoch sieht er die eigentliche Funktion der

185 Ebd.

186 WoLF 2006, S. 224.

187 WELZL 1962, S. 139; MEDER 2017, S. 269 f.

188 WELZL 1962, S. 139.

189 PUFENDORF, De iure, VIIL. Buch, Kap. III, § VIII, <776 f.»; zitiert nach VormBAUM 1998, S. 58 f.
190 WEgLzL 1958, S. 94 f.
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Strafe im Wesentlichen in ihrer tatsichlichen Verhingung."' Konkret erkennt

er die folgenden drei Zwecke in seiner allein auf praventive Ziele ausgerichte-
ten Straftheorie: Der erste und der zweite Zweck beinhalten einen Nutzen fiir
alle:®* Fiir den Verbrecher selbst, indem er gebessert oder von weiteren De-
likten abgehalten wird, und fiir die Allgemeinheit, indem durch allgemeine Ab-

schreckung die Sicherheit gewahrleistet werden kann:

Ubrigens ist der richtige Zweck derer Straffen die Verhiitung kiinfftiger Be-
leidigungen/ welcher erreicht werden kan/ wenn die Verbrecher entweder
gebessert/ oder andere durch ihre Bestraffung/ von gleichen Missethaten
abgeschrecket/ oder auch die ersten dermassen angegriffen werden/ dafs
sie das einmal getibte nicht mehr begehen konnen.'”

Der dritte Zweck hat den Schutz des Geschadigten im Fokus:

Der ander Zweck der Straffe ist der Nutzen dessen/ dem an Unterlassung
defs Verbrechens gelegen gewesen/ das ist/ der dadurch beleidigt worden/
und zu versichern ist/ dafd er forthin nicht mehr dergleichen erfahren
solle.™*

Pufendorfs Straftheorie erfahrt ihre konsequente Anwendung bei der Strafzu-
messung. Es gibt kein von Natur aus gerechtes Strafmass. Die Strafe muss sich
stets am Endzweck und an den im Tater dafiir angelegten Voraussetzungen
orientieren. Sie ist zu hart, wenn der Zweck auch durch massigere Mittel er-
reicht werden kann, und sie fallt zu milde aus, wenn sie ihren Zweck verfehlt.'”

Unter dem Einfluss von Grotius, Hobbes, Pufendorf und John Locke bekampfte
der deutsche Jurist und Philosoph Christian Thomasius (1655-1728) den theo-
kratischen Einfluss auf das Strafrecht und die damit zusammenhdngenden
strafrechtlichen Praktiken. So formuliert er in seiner Schrift De crimine bi-
gamiae den Standpunkt, dass die Doppelehe zwar gegen positives gottliches
Recht verstosse, nicht jedoch gegen das aus der menschlichen Vernunft ent-
springende Naturrecht.”® In seiner Dissertation An haeresis sit crimen? (1697)
aussert er sich in Bezug auf den Tatbestand der Ketzerei: Gemessen an den
Kriterien eines vernunftbegriindeten Naturrechts konne diese nur dann eine
Bestrafung nach sich ziehen, wenn weltliche Strafzwecke tangiert seien, also

91 Ebd,, S. 95.

192 PUFENDORF, De officio, II. Buch, Kap. 13, § 7, S. 169.

193 PUFENDORF, De iure, VIIL Buch, Kap. 3, § 9, <778>, zitiert nach VOrMBAUM 1998, S. 59.
194 Ebd., § 11, <782>, zitiert nach VorMBAUM 1998, S. 60.
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19 STEINBERG 2004, S. 58.
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die soziale Ordnung dadurch gestért werde.”” Dabei weitete er den Siku-

larisierungsgedanken auch theoretisch aus, indem er die in der Sittenlehre
etablierten Gedanken der Scheidung von Recht und Moral mit der sakulari-
sierten Strafzwecktheorie verband."”® Spater tibertrug Thomasius den Sikula-
risierungsgedanken auch auf die Zauberei'® und die Hexerei’”°. Zu einer voll-
standigen Sakularisierung kommt es jedoch in seinem Rechtsdenken nicht;
gewisse alttestamentliche Vorschriften hinsichtlich des Totschlags und einiger
Sexualdelikte anerkennt er weiter als bindende Rechtsquellen. Allerdings
konne der regierende Fiirst von einer Strafe absehen, wenn durch sie der in-

nere Frieden gefihrdet wiirde.*”!

Im Zentrum seiner Lehre stehen die Werke Institutiones jurisprudentiae di-
vinae von 1688 und Fundamenta juris naturae et gentium von 1705 (dt. Grund-
lehren des Natur- und Volkerrechts, Halle 1709). Wahrend Thomasius in den In-
stitutiones noch die Furcht des Menschen vor dem eigensiichtigen Anderen
und das Angewiesensein auf aussere Giiter als Staatsgriindungsmotive angibt,
spricht er in den Fundamenta von einem aggressiven menschlichen Streben
als Motiv zum gesellschaftlichen Zusammenschluss.””* Ebenso stellt er in den
Fundamenta den in den Institutiones beschriebenen klassischen Vertragsge-
danken (der «socialitas» bei Pufendorf ahnlich) infrage. In seinem Normver-
standnis unterscheidet Thomasius in den Fundamenta zwischen inneren
Pflichten («honestum»)**®, dusseren Pflichten («iustum»)*** und Regeln des
Anstands und der Sitte («decorum»)®” und hat die Erzwingbarkeit als ent-
scheidendes Kriterium der Rechtlichkeit im Blick. Die dusseren Pflichten sind
durch ihre Durchsetzbarkeit charakterisiert.”*® Die Durchsetzbarkeit erfordert
ein staatliches Herrschaftsverhaltnis, welches den Gewaltunterworfenen
durch Furcht von der Begehung einer Straftat abhalten soll. Aus diesem Recht,
Strafe zu verhingen, folgt die Pflicht, Strafe zu erdulden.””’ Der enge Zusam-
menhang zwischen Strafe und Staatsgedanken ergibt in Bezug auf den Straf-

197 RUPING 2008, S. 111.

198 STEINBERG 2004, S. 186.

199 Ebd., S.187.

200 Ebd.
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202 THoMASIUS 2003, Buch 111, 6. Hauptstiick, §§ 2-8.

203 Ebd., Buch I, 5. Hauptstiick, § 8, 13: «<angebohrne Verpflichtung».
204 Ebd., § 16: «auRerliche Verpflichtung».

205 Ebd.,, § 47: «Anstandigkeit».

206 RUPING 2008, S. 109.

207 THOMASIUS 1998, Buch III, Kap. 7, § 68.
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zweck, dass Strafe nicht mehr zwanglaufig eine vergeltende Reaktion auf den
Normbruch darstellt, wie dies noch bei Grotius der Fall war. Wie bereits bei
Hobbes und Pufendorf griindet der Strafzweck bei Thomasius auf Nitzlich-
keitserwagungen und erscheint damit von jeder Form der Transzendenz be-
freit:

Fir den Herrscher, der die Strafe verhangt, gilt als allgemeine Regel: Be -
strafe Verbrecher, soweit dies zum Wohl des Staates
erforderlich ist. Genauso ist es die Pflicht des Arztes, dem Kranken
Heilmittel zu verschreiben, soweit dies zur Erlangung der Gesundheit erfor-
derlich ist.2%®

Strafe soll sich ihrem Hauptzweck nach generalpraventiv im Sinne der Besse-
rung nicht nur an den Tater, sondern an die Allgemeinheit richten:

Was aber Siihne, Sicherung und Besserung angeht, so wird zweierlei zu be-
weisen sein: zundchst dafd von diesen Zwecken die Besserung, und zwar
nicht diejenige des Taters, sondern diejenige der Allgemeinheit der Biirger
Hauptzweck der Strafe im eigentlichen Sinne sei, sodann, daf3 daneben die
tibrigen Zwecke als Sekundarzwecke bestehen bleiben.??

Thomasius’ Strafzwecklehre ist dabei nicht einseitig utilitaristisch und nur an
der Staatsrison ausgerichtet.”* Eine den Strafbegriff begrenzende Verhiltnis-
massigkeit folgt dabei nicht aus dem Begriff der Strafe selbst, sondern unter
anderem aus Griinden der Humanitit und der praktischen (Staats-)Klugheit.”"

Wenngleich Thomasius in den Fundamenta juris naturae et gentium kein ei-
genstandiges, in sich geschlossenes Strafrechtssystem zu entwickeln ver-
mochte, so gelang es ihm doch, punktuell einzelne strafrechtliche Forderun-
gen aufklirerischer Vernunft zu etablieren.*”

4. Charles-Louis de Montesquieu und Cesare Beccaria

Ein prominenter Verfechter der Aufklirung in Frankreich ist neben dem Phi-
losophen Jean-Jacques Rousseau (1712-1778) zweifellos der Staatstheoretiker
Charles-Louis de Montesquieu (1689-1755). Seine Werke entstehen unter der
vorherrschenden Denkstromung der damaligen Naturrechtslehre. Einige we-
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nige, aber wichtige Ausserungen zur Strafe und zu deren Zweck finden sich
bereits in seiner Jugendschrift, den Persischen Briefen. Ausgangspunkt ist hier
die Sage der Troglodyten, deren auf Tugendhaftigkeit beruhendes Miteinan-
der durch eine Staatsmacht in Form eines verehrungswiirdigen Weisen mit
Krone abgelost werden soll.* An diesem Beispiel illustriert Montesquieu seine
nostalgische Vorstellung einer auf Tugend erbauten Ordnung, die besser und
stabiler sei als eine Ordnung durch Zwang und Strafe.”™* Aus der Schlusspas-
sage der Sage geht aber noch etwas anderes hervor: die Vision einer Gesell-
schaft, in der die Strafe immer seltener wird.?®

Montesquieu verweist in den Persischen Briefen dialogisch auf verschiedene
wichtige Punkte seines Strafverstandnisses, welches er in seinen spater fol-
genden Werken weiter ausfiihrt und differenziert. So schreibt Usbek an Rhedi,
dass grausame Strafen dem Gesetzesgehorsam nicht forderlich seien. Weiter
legt Montesquieu den Grundstein fiir seine spater in Vom Geist der Gesetze
(De Uesprit de loi, Genf 1748; erschien anonym, um die Zensur zu umgehen)
differenziert behandelten Problembereiche der Strafe. Diese erstrecken sich
vor allem auf den inneren Zusammenhang zwischen der Strafe und der Ausge-
staltung eines politischen Systems beziehungsweise unterschiedlicher Regie-
rungsformen.”®

Im Naturzustand Montesquieus - «avant I'établissement des sociétés» - gelten
als urspriingliche Naturgesetze das Streben nach Frieden, der Antrieb zur
Nahrungssuche, das Gesetz der gegenseitigen Anziehung der Geschlechter
und der Wunsch, in Gemeinschaft zu leben.?” Sobald die Menschen in die Ge-
sellschaft eintreten, verlieren sie ihre Gleichheit und treten in einen Kriegs-
zustand ein. Daraus, so Montesquieu, entstiinden die positiven Gesetze.”™ Vor
diesem Grundverstandnis der Gesellschaftsordnung halt Montesquieu im Hin-
blick auf die Strafe folgendes grundsatzliches Kriterium fest:

Jede Strafe, die sich nicht mit Notwendigkeit ergibt, ist ein Gewaltakt.?'”

213 CATTANEO 2002, S. 57.
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Zum Wesen der Strafe aussert sich Montesquieu sodann in verschiedenen
Kapiteln des VI. Buches.”” Er kommt zuriick auf seine Vorstellung eines Zu-
sammenhangs zwischen der Strafform und der Regierungs- beziehungsweise
Staatsform. Strenge Strafen verbindet er mit dem Prinzip der Angst im Despo-
tismus, wohingegen in Monarchie und Republik moralische Antriebe wie Va-
terlandsliebe oder die Furcht vor Schande eine hemmende Funktion hatten
und die Hochststrafe in der Gesellschaft darin bestiinde, tiberhaupt einer
Straftat tiberfithrt zu werden.””’ Montesquieu riickt also die praventive Seite
der Strafe in den Vordergrund. Weitsichtig, ja fast schon prophetisch ist Mon-
tesquieus daran ankniipfende Feststellung, wonach nicht die Milde der Strafe,
sondern die Straflosigkeit fiir die Zunahme von Verbrechen verantwortlich
sei.””” Montesquieus humanistische Grundposition dussert sich aber auch in
anderen Aussagen zur Strafe. Grausame Strafen, so Montesquieu, fiihrten
mangels Vollstreckungsmaoglichkeit oft zu Straflosigkeit; solche Strafandro-
hungen seien letztlich unzweckmissig und wirkungslos,” unter anderem
auch deshalb, weil sich die Menschen an die Harte der Strafe gewohnen kénn-
ten und der Gesetzgeber damit standig gezwungen sei, die Strafe weiter zu
verschirfen.”* Auch wenn sich Montesquieu in seinem Werk mit dem Zweck
der Strafe nicht systematisch befasst, kann festgehalten werden, dass er zu-
mindest auf Rache ausgelegte Vergeltung ausschloss und stattdessen eine Per-
spektive von Abschreckung und Besserung vertrat.””® Weitere Ausfithrungen
Montesquieus betreffen das Verhaltnis von Strafe und Verbrechen zueinan-
der. Aus dem Praventionszweck miisse sich hier je nach Delikt eine proportio-
nale Abstufung in der Straffolge ergeben. Vergeltung im Sinne der Talion weist
Montesquieu als Strafzweck den despotischen Staaten zu, die sich mit mog-
lichst einfachen Gesetzen begniigten und daher:

vielfach das Recht der Wiedervergeltung [anwendeten]. Auch gemafSigt re-
gierte Staaten lassen es bisweilen zu, aber mit dem Unterschied, dafg jene es
ganz streng durchfiihren, diese es aber fast immer mildern.”*®
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Cesare Beccaria (1738-1794), ein bedeutender italienischer Rechtsphilosoph
und Jurist der Aufklarungszeit, schuf mit seiner Abhandlung tiber Verbrechen
und Strafen Dei delitti e delle pene (1764) ein bis heute bedeutendes kriminal-
politisches Manifest.””” Ahnlich wie Hobbes begriindet Beccaria den Staat und
das Recht auf einem Vertrag und setzt die zu erlangende Sicherheit als Motiv
des Vertragsschlusses voraus.””® Wihrend Hobbes jedoch die gesamte Freiheit
des Individuums der Staatsgewalt anvertraut, gehen Beccarias Uberlegungen
in die Richtung, dass nur ein mdglichst kleiner Teil der individuellen Freiheit
zwecks Sicherheit des Rechtes preisgegeben werden soll.**® Diesen Freiheits-
teil der Menschheit zu treuen Handen eines Fiirsten zu legen, gentigt aber
nicht; es bedarf dartber hinaus des Schutzes vor den «privaten AnmafSungen
einzelner Menschen»**, die versucht sind, nicht nur den eigenen Teil zuriick-
zuerobern, sondern sich auch der anderen Teile zu beméchtigen.”* Das Instru-
ment dafiir sah Beccaria in der Strafe:

Man wollte fithlbare und hinreichende Motive haben, um den despotischen
Geist eines jeden Menschen davor zu warnen, die Gesetze der Gesellschaft
im vormaligen Chaos wieder untergehen zu lassen. Diese fithlbaren Motive
sind die Strafen, die iiber den Gesetzesbrecher verhangt wurden.”*?

Eingebettet in das Ideengut der Aufklarungsphilosophie bezieht Beccaria seine
Inspiration aus der Strafwirkung der negativen Generalpravention:

Besser ist es, den Verbrechen vorzubeugen als sie zu bestrafen. Dies ist der
Hauptzweck der guten Gesetzgebung, die in der Kunst besteht, die Men-
schen zum grofstmoglichen Gliick oder zum geringstmoéglichen Ungliick zu
fithren, um alle Berechnung der Giiter und der Leiden des Lebens mit einem
einzigen Ausdruck zu bezeichnen.*®

Er gelangt zu Ergebnissen, die das Strafrecht einerseits effektiver, liickenloser,
mitunter auch hirter machen, andererseits aber dort mildern, wo sich die bis
dahin gelaufigen Grausamkeiten des Straf- und Strafprozessrechts als irratio-
nal und nutzlos erwiesen haben:

27 AMBOS 2010, S. 504.
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Damit eine Strafe ihre Wirkung habe, gentigt es, daf sie ein Ubel ist, welches
den aus dem Verbrechen erwachsenden Vorteil tiberwiegt; und bei diesem
Uberschuf? des Ubels mufR die Unausbleiblichkeit der Strafe und der Verlust
des Vorteils, den das Verbrechen bringen mag, mitgerechnet werden. Was
dariiber hinausgeht, ist folglich tiberfliissig und somit tyrannisch.**

Im Resultat gelangt Beccaria zu einer utilitaristisch begriindeten Ersetzung
des grausamen religidsen Strafrechts durch ein sakulares und humaneres
Strafrecht und figt sich auf diese Weise in die Reihe zahlreicher anderer auf-
Klarerischer Denker ein.”* Es sollen nach Beccaria nur diejenigen Handlungen
bestraft werden, die dem Staat gefahrlich sind, und es soll nur so viel Strafe
verhangt werden, wie zur Erreichung des negativ-generalpraventiven Straf-
zwecks unumganglich notig ist. Zudem hat der Staat die Verpflichtung, auch
durch andere Mittel als durch Strafe Verbrechen zu verhiiten; beziehungs-
weise er hat zu priifen, ob nicht andere Mittel diesem Zweck besser dienen
und die Strafe in manchen Fillen besser wegfallen sollte.”*®

D. Der Strafzweck in der Philosophie der
Utilitaristen

Die Philosophie der Utilitaristen entstand in England in der Phase der Friih-
industrialisierung und sollte dazu beitragen, gerechtfertigte Prinzipien fir
Staat und Gesellschaft zu liefern, und zwar im Wesentlichen mit dem Ziel, die
schlimmsten Auswiichse des rasanten technologischen und gesellschaftlichen
Wandels zu begrenzen. Jeremy Bentham, John Stuart Mill und andere Vertre-
ter des Utilitarismus lieferten die philosophische Basis bei der Transformation
der bisherigen Lebensweisen - Dorf und Agrarwirtschaft - zur Grossstadt und
Fabrik. Bentham wird ein grosser Einfluss auf den rechtswissenschaftlichen
Diskurs des spaten 19. Jahrhunderts zugeschrieben, insbesondere hinsichtlich
seines Bestrebens, Rechtssicherheit zu schaffen und eine staatliche Rechts-
ordnung zu kodifizieren.””’
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1. Jeremy Bentham

Auf den englischen Juristen und Philosophen Jeremy Bentham (1748-1832), ei-
nen prominenten Sozialreformer und Mitbegriinder des Utilitarismus, gehen
weitreichende Reformen im Straf- und Strafprozessrecht zuriick.”*® Sein utili-
taristisches Gedankengut spiegelt sich in seinen Ausfiihrungen zur Strafe wi-
der. Nicht Rache und riickwartsgewandte Vergeltung, sondern nur die Praven-
tion von Ubeln kann die Basis staatlichen Strafens sein — Spezialpravention
gegeniiber dem Tater, Generalpravention gegeniiber allen Mitgliedern der Ge-
sellschaft.”® Im Sinne des gréssten Gliicks der grossten Zahl von Menschen
muss das Strafen einen Zustand nach sich ziehen, der insgesamt besser bezie-
hungsweise weniger schlecht ist als die Folgen der Unterlassung von Strafe.**°
Bentham betrachtet die Strafe als ein Ubel und grenzt sich so von retributiven
Strafauffassungen ab, nach denen verdiente Strafe als sittlich gut betrachtet
wird.**' Nicht Zurechnung und Schuld, sondern nur die Folgen des Strafens
kénnen einen Rechtfertigungsgrund fiir die Strafe bilden. Die Straftheorien
der Aufklarungszeit speisen sich iiberwiegend aus Motiven, wie Bentham sie
vertritt:

All punishment being in itself evil, upon the principle of utility, if it ought at
all to be admitted, it ought only to be admitted in as far as it promises to ex-
clude some greater evil 24

Der utilitaristische und folglich praventive Strafansatz richtet seine Folgen auf
den Tater und die Allgemeinheit. Zum einen gelte es, den Tater von der Be-
gehung weiterer Delikte abzuhalten. Dies soll nach Bentham gelingen, indem
man ihm entweder einen Lustgewinn in Aussicht stellt oder ihm aber Furcht
vor der Bestrafung einflosst.”** Zum anderen soll in der Gesellschaft eine még-
lichst breite Abschreckungswirkung entstehen, das heisst, die Strafe soll von
moglichst vielen Personen als Exempel wahrgenommen werden. Die Nutzen-
maximierung bezlglich der verhangten Strafsanktion zum daraus resultieren-
den Effekt sowohl auf den Tater als auch auf die Gesellschaft geht bei Bentham
so weit, dass er bereit ware, auf eine Strafsanktion ganz zu verzichten bezie-
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hungsweise diese in andere Formen zu tiberfiihren, wenn dies die gleiche heil-
same Wirkung nach sich zoge:

[...] die wirkliche Strafe sollte so klein als moglich sein, die scheinbare Strafe
so grofd als moglich sein. Wenn die Erhangung eines Mannes in effige im
Geist der Leute den selben heilsamen Eindruck des Schreckens hervorbrin-
gen wiirde, so wire es Torheit oder Grausambkeit, einen Menschen jemals in
persona zu hangen.?**

Bentham macht auch vor rechtsstaatlichen Prinzipien nicht halt, indem er die
Bestrafung Unschuldiger unter utilitaristischen Gesichtspunkten im Zweifels-
fall fir legitim halt.”*

Sein konsequent utilitaristisches Verstindnis von Strafe fiihrt Bentham
schliesslich zu modellhaften Entwiirfen fiir ein Gefangnis, welches seinen Vor-
stellungen vom Strafvollzug gerecht werden soll. Es sei so zu konzipieren, dass
eine stindige Uberwachung durch eine einzige Person moglich sei.**® Durch
Arbeit und strenge Disziplin sollen die Insassen unter Geringhaltung der Voll-
zugskosten resozialisiert werden. Dieses Gefangnismodell steht symbolisch
fir den utilitaristischen Ansatz, mit dem Bentham sich von den zu seiner Zeit
vorherrschenden absoluten Straftheorien zu I6sen versuchte.*”

2. John Stuart Mill

Ausfiihrungen zum Strafbegriff John Stuart Mills (1806-1873) sind in hohem
Masse interpretationsbedirftig, da sich Mill zum Begriff der Strafe nicht
konkret gedussert hat. Seine Philosophie ist gepragt von drei wesentlichen
Elementen: dem Utilitarismus, dem Freiheitsprinzip (im Sinne einer strikten
Einhaltung individueller Handlungsfreiheiten) und einem «spezifischen Men-
schenbild»**®. Das Freiheitsprinzip wird bei Mill zu Grund und Grenze staat-
licher Strafbefugnis. In seiner Schrift On Liberty (1859) behandelt er das Aus-
mass des staatlichen Einwirkens auf das Individuum, wobei er die Strafe als
einen dafiir paradigmatischen Fall nicht explizit thematisiert. Dennoch lassen
sich seine moglichen Positionen zumindest skizzenhaft ableiten.*

24 Nachweis WOLF 1992, S. 41.

245 Fbd,, S. 39.

246 Zum Panoptikum: KRAMER-MCINNIS 2008, S. 229 ff.; zu Pldnen fiir Gefingnisse im 18. Jahr-
hundert vgl. FoucauLT 2019, Abb. 15, 16, 17, ohne Seitenangabe.

247 BENTHAM 1830, S. 351 ff.

248 SEHER 2000, S. 19 .

249 Ebd,, S. 28.
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In Bezug auf den Begriff der Strafe unterscheidet Mill zwischen unmorali-
schem und untunlichem Verhalten und setzt das unmoralische Verhalten als
Kriterium fiir die Strafwiirdigkeit eines Verhaltens ein. Dies erweckt den An-
schein, als arbeite Mill mit einem engen, namlich Strafwiirdigkeit vorausset-
zenden Moralbegriff. Dieser Eindruck wird jedoch sogleich relativiert, wenn
man sich vor Augen fiihrt, dass Strafe fir Mill nicht nur ein staatlicher Ho-
heitsakt ist; er subsumiert unter den Begriff der Strafe vielmehr auch Ge-
wissensbisse oder soziale Missbilligung. Auf diese Weise erreicht Mill einen
relativ grossen Deckungsbereich zwischen Tunlichkeit (im Sinne gebotenen
Handelns) und Moralitat, weil den allermeisten untunlichen Handlungen we-
nigstens ein schlechtes Gewissen folgen wird.**

Mill betrachtet die Pflicht («duty») als Wesensmerkmal im Zusammenhang mit
einer Unrechtshandlung, was im Ergebnis bedeutet, dass nur das Nichtein-
halten von moralischen Verpflichtungen ein strafbares Verhalten sein kann.
Des Weiteren greift er eine traditionelle naturrechtliche Unterscheidung auf
und gliedert moralische Verpflichtungen in vollkommene und unvollkommene
Pflichten auf, wobei die Unterscheidung allein im Bestehen beziehungsweise
Nichtbestehen eines entsprechenden Rechts einer anderen Person beruht.”!

Die Verletzung einer moralischen Verpflichtung bedingt Strafe. Diese Strafe
muss bei Mill zwingend nach utilitaristischen Kriterien erfolgen. Staatliche
Strafe kommt nur bei schwerwiegenderen moralischen Pflichtverletzungen in
Betracht; dies fithrt zu der Problematik, dass moralische Verpflichtungen be-
ziehungsweise deren Nichteinhaltung klassifiziert werden muss. Dabei sind
unvollkommene Pflichten niedrigeren Ranges als vollkommene Pflichten, was
bedeutet, dass staatliche Strafe nur bei Verletzung vollkommener Pflichten ge-
fordert ist. Es bleibt die Frage, ob davon alle vollkommenen Pflichten betroffen
sind. Denn auch die vollkommenen Pflichten bediirfen hinsichtlich ihrer Straf-
barkeit einer Eingrenzung, um die Grenzen gerechter staatlicher Strafe auf-
zuzeigen, da rein utilitaristische Ansatze wegen ihres starken Bezugs auf den
Nutzen und die Praxis nicht zielfiihrend waren. Mill erweitert seinen implizi-
ten Strafbegriff demzufolge um das Kriterium der Gerechtigkeit und kommt
zu dem Schluss, dass nur moralische Pflichten, welche zugleich gegen ein
Gerechtigkeitsgebot verstossen, eine staatliche Strafe nach sich ziehen. Das
staatliche Freiheitsprinzip wird so zum Massstab fiir den Umfang und die
Reichweite staatlichen Strafens. Einerseits legt es den Grund fir staatliches

250 Ebd., S. 29; MILL 2006, S. 144.
251 SEHER 2000, S. 30; MILL 2006, S. 148.
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Strafen fest, indem es den Schutzbereich oberster Gerechtigkeitsprinzipien
deﬁniert,252 andererseits begrenzt es die staatliche Strafe, indem es in Fallen
weniger essenzieller Verstosse eine Zwangsausiibung verbietet.”*

E. Der Strafzweckgedanke von der Spataufklarung
bis zur Moderne

In der Spataufklarung und nach der biirgerlichen Revolution setzte eine er-
neute Diskussion iiber die Strafzwecke ein. Die vor allem philosophisch ge-
fihrten und begriindeten Theorien setzten Rechtspolitiker und Juristen um.
Die bereits in der Aufklarung begonnene Umwandlung brutaler Leibesstrafen
in Strafen durch Wegsperren in Umerziehungs- und Arbeitshauser fand im
19. Jahrhundert eine Fortsetzung in Freiheitsstrafen (Gefangnisse) und Geld-
strafen® nach dem Konzept der «Sozialgefihrlichkeit».**

1. Immanuel Kant

Immanuel Kants (1724-1804) Ausfiihrungen zur Strafe sind in Anbetracht seines
Gesamtwerkes knapp gehalten und in Interpretation und Rezeption umstrit-
ten.”®® Kant kann die Position des klassischen Retributivismus zugeschrieben
werden. Er stellt die Schuld als Bezugspunkt zur Strafe in den Mittelpunkt sei-
ner Straftheorie:

Richterliche Strafe (poena forensis), die von der nattirlichen
(poena naturalis), dadurch das Laster sich selbst bestraft und auf welche der
Gesetzgeber gar nicht Riicksicht nimmt, verschieden, kann niemals blof3 als
Mittel, ein anderes Gute zu beférdern, fiir den Verbrecher selbst, oder fiir
die birgerliche Gesellschaft, sondern muf$ jederzeit nur darum wider ihn
verhangt werden, weil er verbrochen hat; denn der Mensch kann nie

252 SEHER 2000, S. 32 f., MILL 20086, S. 177.

23 Ebd.

2% PIETH 2020, S. 71.

255 Ebd., S.73. Nach Michel Foucault beginnt die Geschichte des Strafwesens mit dem
19. Jahrhundert und gehort im Wesentlichen nicht zur «Geschichte der Moralvorstellun-
gen»; sie sei vielmehr ein «Kapitel aus der Geschichte des Korpers». Der Korper werde
nicht mehr gebrandmarkt, sondern «abgerichtet» und «zurechtgebogen» (im Gefangnis).
Die Medizin als Wissenschaft halte Einzug in die Strafrechtspraxis (Ziel der Heilung); eine
Verdnderung im Strafrechtswesen griinde auf der Beziehung zwischen der politischen
Macht und den Korpern. FoucauLT 2015, S. 353 ff.

236 WOHLERS WENT 2011, S. 174 f. (mit weiteren Verweisen).
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blof$ als Mittel zu den Absichten eines anderen gehandhabt und unter die
Gegenstande des Sachenrechts gemengt werden, wowider ihn seine ange-
borene Persdnlichkeit schiitzt, ob er gleich die biirgerliche einzubiifsen gar
wohl verurteilt werden kann. Er mufS vorher strafbar befunden sein, ehe
noch daran gedacht wird, aus dieser Strafe einigen Nutzen fiir ihn selbst
oder seine Mitbiirger zu ziehen.”’

Damit positioniert sich Kant gegen weit verbreitete aufklarerische Positionen,
welche die Schuld hinter Niitzlichkeitsaspekte als Bezugspunkt der Strafe zu-
riicktreten lassen. Beccarias in Dei delitti e delle pene gedusserte Behaup-
tungen zur Unrechtmassigkeit der Todesstrafe erfolgten nach Kant aus «aus
teilnehmender Empfindelei einer affektierten Humanitit»™®, dies alles sei
«Sophisterei und Rechtsverdrehung»*. In seinen Ausfithrungen heisst es zum
Talionsprinzip:

wenn es gleich nicht nach dem Buchstaben méglich sein kann, so kann es
doch der Wirkung nach [sein];260

er folgt damit einer formalen Interpretation dieses Prinzips. Formal deshalb,
weil Kant die Talion - also den Schuldausgleich - nur der Form nach gewahr-
leistet sehen will. Er beschrankt sich jedoch nicht bei allen Delikten auf diese
Vorstellung der Talion; bei einzelnen Deliktsformen stiitzt er sich auf eine ma-
teriale Form des Talionsprinzips. So schreibt er mit Blick auf die Straffolge bei
Totung:

Hat er aber gemordet, somufdersterben 261

Kant ging davon aus, dass das Talionsprinzip nicht dem Buchstaben nach zu
erfiillen, aber gleichwohl durchzusetzen sei. Die staatliche Sanktion miisse als
«allein proportionierlich mit der inneren Bosartigkeit der Verbrecher»®” zu
halten sein. Er veranschaulicht diese Ansicht an folgendem Beispiel:

Selbst, wenn sich die biirgerliche Gesellschaft mit aller Glieder Einstimmung
auflosete (z. B. das eine Insel bewohnende Volk beschlésse, auseinander zu
gehen, und sich in alle Welt zu zerstreuen), miifSte der letzte im Gefingnis
befindliche Morder vorher hingerichtet werden, damit jedermann das wi-

257 KANT 2018, S. 155. [Hervorhebung im Original]
28 Ebd,, S.159.

2% Ebd.

260 Ebd., S. 156. [Hervorhebung im Original]

261 Ebd,, S. 157. [Hervorhebung im Original]

262 KANT 2018, S. 260. [Hervorhebung im Original]
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derfahre, was seine Taten wert sind, und die Blutschuld nicht auf dem Volke
hafte, das auf diese Bestrafung nicht gedrungen hat; weil es als Teilneh-
mer an dieser offentlichen Verletzung der Gerechtigkeit betrachtet werden
kann,?%®

Auch den positiv-spezialpraventiven Resozialisierungsgedanken lehnt Kant als
nicht strafrechtfertigend ab. Obwohl sich dieser Gedanke auf den Tater be-
ziehe, wiirde dieser durch derart heteronome Erwagungen zum Objekt herab-
gewtirdigt.”* Die Zweckmassigkeit des Utilitarismus kénne niemals als Mass-
stab fiir ihre Gerechtigkeit dienen:

Das Strafgesetz ist ein kategorischer Imperativ, und, wehe dem! welcher
die Schlangenwindungen der Gliickseligkeitslehre durchkriecht, um etwas
aufzufinden, was durch den Vorteil, den es verspricht, ihn von der Strafe
oder auch nur einem Grade derselben entbinde, nach dem pharisaischen
Wahlspruch: <es ist besser, dafs ein Mensch sterbe, als daf§ das ganze Volk
verderbe>; denn, wenn die Gerechtigkeit untergeht, so hat es keinen Wert
mehr, daf§ Menschen auf Erden leben.?®

Die Willkurlichkeit des utilitaristischen Ansatzes untermalt Kant weiter, indem
er sagt, dass auch ein noch so niitzlicher Zweck - wie etwa ein zum Wohle der
gesamten Bevolkerung am Tater durchgefiihrtes medizinisches Experiment -
niemals eine Strafbefreiung oder Strafmilderung rechtfertigen konne, da dies
der Gerechtigkeit widerstrebe:

Was soll man also von dem Vorschlage halten: einem Verbrecher auf den
Tod das Leben zu erhalten, wenn er sich dazu verstande, an sich gefahrliche
Experimente machen zu lassen, und so gliicklich ware, gut durchzukommen;
damit die Arzte dadurch eine neue, dem gemeinen Wesen erspriefiliche,
Belehrung erhielten? Ein Gerichtshof wiirde das medizinische Collegium,
das diesen Vorschlag tite, mit Verachtung abweisen; denn die Gerechtigkeit
hoért auf, eine zu sein, wenn sie sich fiir irgend einen Preis weggibt.266

Kant dussert sich jedoch - wie andere Denker der deutschen Aufklarung und
des Deutschen Idealismus - auch zu praventiven Strafzwecken, und dies affir-
mativer, als man zunachst meinen sollte. So lehnt er trotz seiner einschlagigen
vergeltungsorientierten Position und des damit einhergehenden Instrumen-
talisierungsverbots spezial- und generalpraventive Gesichtspunkte als Neben-

263 Ebd., S.157.

264 STEINBERG 2008, S. 178.

265 KANT 2018, S. 155 f. [Hervorhebung im Original]
266 KANT 2018, S. 155 f.
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folge der Strafe nicht kategorisch ab. Im Falle einer allzu grossen Haufung der
Verhiangung der Todesstrafe und einer daraus folgenden tibermassigen Dezi-
mierung von Untertanen konne im Notfall auch (im Sinne einer Begnadigung)
auf eine andere Form der Bestrafung zuriickgegriffen werden.”” Allerdings
scheint das weniger ein Zugestandnis an die Spezial- oder Generalpravention
als eine pragmatische Uberlegung zu sein. Dies zeigt, wie schwer sich Kant mit
Zwecken der Nitzlichkeit tut. In seinem retributiven Standpunkt zur Strafe
gibt es keinen Platz fiir das Verzeihen, und das Recht zur Begnadigung wird
von ihm als das unter allen Rechten des Souverans «schliipfrigste» bezeich-
net.”®® Kants strenger Bezug zur Schuld fithrt ihn zum Talionsprinzip; dieses
bilde die einzige Moglichkeit, Strafe gerecht festzulegen:

Nur das Wiedervergeltungsrecht (ius talionis) [...] kann die Qualitat und
Quantitat der Strafe bestimmt angeben; alle anderen sind hin und her
schwankend, und konnen, anderer sich einmischenden Riicksichten wegen,
keine Angemessenheit mit dem Spruch der reinen und strengen Gerechtig-
keit enthalten.

2. Johann Gottlieb Fichte

Johann Gottlieb Fichte (1762-1814), Vertreter des Deutschen Idealismus, aus-
sert sich zum Strafrecht in § 20 seiner Grundlage des Naturrechts (1796). Zu-
nachst positioniert er sich in seiner Argumentation kritisch gegeniiber Kants
Vorstellung von der durch den Kategorischen Imperativ begriindeten Strafe:

Gegen diese Theorie der Strafen {iberhaupt, und insbesondere der Todes-
strafen wird ein absolutes Strafrecht aufgestellt, nach welchem die richter-
liche Strafe nicht als Mittel, sondern selbst als Zweck betrachtet werden,
und sich auf einen unerforschlichen kategorischen Imperativ griinden soll.
Da man in dieser Theorie wegen der vorgeschiitzten Unerforschlichkeit sich
des Beweises seiner Behauptung tiberheben kann, hat man gut, diejenigen
welche anders denken, der Empfindelei, und einer affectirten Humanitét zu
beziichtigen, und sie kurz und gut Sophisten und Rechtsverdreher zu nen-
nen; ganz gegen die gerithmte und mit Recht zu fordernde Gleichheit (der
Griinde) und Freiheit, (seine mit Griinden unterstiitzte Meinungen vorzutra-
gen,) auf dem Gebiete der Philosophie.269

267 KANT 2018, S. 158; zu Kant siehe MAHLMANN 2021b, Rn. 1 ff. zu § 9, Rn. 23 zu § 9, Wiirdigung.
268 KANT 2018, S. 161.
269 FICHTE 19686, S. 76.
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Fichte knipft bei seiner Kritik an Kant somit an dessen Vorstellung des
Rechtsgesetzes an. Danach sei ein Rechtsgesetz nicht automatisch mit einer
Handlungsaufforderung verkniipft. Nach Fichte soll der Biirger in der Gesell-
schaft nicht per se - im Sinne eines Kategorischen Imperativs - verpflichtet
sein, die Rechtsgesetze zu befolgen, ohne dabei sicher sein zu kénnen, dass die
anderen dies ebenfalls tun. Vielmehr soll der Biirger nur fir diejenigen seine
Freiheit einschranken miissen, die im Gegenzug ebenfalls bereit sind, diese
Einschrankung in Kauf zu nehmen. Stimme er diesen Gesetzen jedoch zu, ha-
ben sie fiir ihn so lange Geltung, wie er und die anderen sich daran halten.
Es bedarf demnach eines bewussten Beitritts zur Rechtsgemeinschaft.” Das
Rechtsgesetz nach Fichte und das Sittengesetz nach Kant sind folglich in ei-
nem jeweils anderen Sinn in sich giiltig. Das Rechtsgesetz ist nur innerhalb der-
jenigen Sphare kategorisch giltig, deren Grenzen durch meinen Entschluss
und den der anderen Beteiligten festgelegt wurden. Das Sittengesetz hingegen
ist unabhangig sowohl von meiner Zustimmung wie auch von der Zustimmung
der anderen.”” Fichtes Haupteinwand gegeniiber der Position Kants richtet
sich auf den besonderen Rang und die besondere Verbindlichkeit des Sit-
tengesetzes in seiner Theorie. Auf der Grundlage des Sittengesetzes bildet
bei Kant das Rechtsgesetz nur die Anwendung des Kategorischen Imperativs
auf die ausseren Handlungen. Fichte dagegen sieht die urspriingliche Auto-
ritat, Verstosse zu ahnden, nur als von Gott hergeleitet moglich. Eine Straf-
begriindung muss folglich einen anderen Ausgangspunkt wahlen, insofern das
Rechtsgesetz den innerweltlichen Verhiltnissen den Rahmen setzt.”* Fichte
kniipft bei der Begriindung seiner Straftheorie an Beccarias Praventionsge-
danken an, formuliert letztlich aber keine reine Praventionstheorie.”” Zentral
ist seine Annahme, nach der ein Rechtsverhaltnis durch die Straftat so bescha-
digt wird, dass der Tater all seine Rechte gegeniiber dem Staat verliert und
in einen Zustand der Rechtlosigkeit gerat, in der Terminologie Fichtes «vogel-
frei»”’* wird:

Jede Vergehung schliefst aus vom Staate, (der Verbrecher wird Vogelfrei;
d. h. seine Sicherheit ist so wenig garantiert, als die eines Vogels, exlex, hors
de la loi.) Diese Ausschliessung miifste durch die Staatsgewalt exekutirt wer-
den™

270 LazzAR1 2016, S. 158.

271 Ebd., S.158 f.

212 Ebd.,, S. 160.

213 LAzzARI 2016, S. 161.

274 FICHTE 1970, S. 59.

275 Ebd. [Hervorhebung im Original]
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Weil nach Fichte der Staat jedoch ein grundsatzliches Interesse an der Erhal-
tung seiner Burger hat, soll der Tater wenigstens dort, wo die 6ffentliche Si-
cherheit gewahrleistet werden kann, seinen Ausschluss aus der Gesellschaft
und den Status der Rechtlosigkeit mit einer milderen Strafe «abbiissen» kon-
nen. Die Erklarung der Rechtlosigkeit des Schuldigen bleibt also ultima ratio:

Dies konnte nur durch einen Vertrag Aller mit Allen geschehen; der spater-
hin Norm fiir die exekutive Gewalt wiirde. Der Inhalt dieses Vertrages wiirde
folgender seyn: Alle versprechen Allen, sie, inwiefern dies mit der 6ffentli-
chen Sicherheit vereinbar ist, um ihrer Vergehungen willen nicht vom Staate
auszuschliessen, sondern ihnen zu verstatten, diese Strafe auf andere Weise
abzubiifsen. Wir wollen diesen Vertrag den AbbifSungsvertrag nen-
nen.?’®

Da Fichte die Strafbegriindung nicht auf der kategorisch-vergeltungstheore-
tischen Ebene aufbaut, sondern auf der Ebene der Pravention, ergeben sich
aus seinem Werk drei grundlegende Strafzweckpositionen:

1) Die Strafe ist Mittel fiir den Endzweck des Staates, die 6ffentliche Sicherheit.

2) Die einzige Absicht der Bestrafung ist die, dass durch die Androhung dersel-
ben das Vergehen verhiitet werde.

3) Der Zweck des Strafgesetzes ist der, dass der Fall seiner Anwendung gar
nicht vorkommt.*”

Fir Fichte fungiert das nicht explizit ausgesprochene Prinzip des Fortbe-
stehens der Rechtsgemeinschaft als einziger legitimer Zweck staatlicher
Zwangsausiibung.””® Dieses Fortbestehen, welches Fichte auch «Treue und
Glauben»®” nennt, bezeichnet einen Zustand, in welchem die Mitglieder der
Gesellschaft im Sinne einer Erwartungshaltung auf rechtmassiges Handeln der
anderen vertrauen dirfen. Durch die Zwangsaustibung mittels Strafe soll der
rechtmassige Zustand, sollen also «Treue und Glauben» im fichteschen Sinne
wiederhergestellt werden. Dieser Prozess erfolgt neben der Ausrichtung von
Schadensersatz durch die Verhiitung solcher Vergehen fiir die Zukunft.”*’

276 Ebd., S. 60. [Hervorhebung im Original]
277 FICHTE 1970, S. 60.

2718 LAzzARI 2016, S. 162.

279 FICHTE 1966, S. 424.

280 LAzzAR1 2016, S. 162.
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Johann Gottlieb Fichtes Straftheorie kann ebenso im Lichte praventiver Ziele
ausgelegt werden. Sie ist dann in erster Linie eine Theorie der Strafandrohung.
Bemerkenswert sind seine Gedanken zur Ausgestaltung der Abschreckungs-
theorie. Im Tatbegehungsfall ist aus Riicksicht auf den Zweck der Abschre-
ckung genau diese Strafe zu vollziehen, auch dann, wenn sich im Einzelfall ge-
zeigt hat, dass ihre abschreckende Wirkung ausblieb. Die Strafgerechtigkeit
hat demnach ein 6ffentlicher Akt zu sein, von welchem mdéglichst alle Kenntnis
nehmen sollen, um sich nicht der Hoffnung der Straflosigkeit hinzugeben.*
Dies gilt auch fiir die Verhaltnismassigkeit der Strafe. Diese ist fiir Fichte schon
deshalb zentral, weil nur vor ihrem Hintergrund der Gedanke der Abschre-
ckung realisiert werden kann:

Der Geist dieses Princips ist, wie wir gleichfalls gesehen haben, dies: es muf3
dem ungerechten Willen, oder der Unbesonnenheit, ein hinlidngliches Ge-
gengewicht gegeben werden.”®?

Freilich blieben Falle, wo aufgrund der Deliktsart oder der besonderen Situa-
tion des Straftaters ein gleicher, durch die Strafe herbeigefiihrter Verlust nicht
greife, beispielsweise bei ganzlicher Mittellosigkeit des Schuldigen und der
Verunmoglichung einer materiellen Gegenleistung.”® Weiterhin seien auch
Falle denkbar, wo die Verbiissung nicht mehr méglich sei, beispielsweise bei
absichtlich vorbedachtem Mord.***

3. Georg Wilhelm Friedrich Hegel

Georg Wilhelm Friedrich Hegels (1770-1831) Position zur Strafe, wie sie in den
1820 erschienenen Grundlinien der Philosophie des Rechts beschrieben ist, geht
von einem doppelten System aus. Doppelt, weil es zwei sich unterscheidende
Prinzipien zugrunde legt. Man kann sie grob in das «Gesetzes-argument»
(«Selbstsubsumtionsargument») und das «Anerkennungsargument»**® auftei-
len.

Das Gesetzesargument (subjektive Begriindung der Strafe) stiitzt sich auf § 100
der Grundlinien der Philosophie des Rechts. Der Kern des Gesetzesarguments

281 FIcHTE 1970, § 2011, S. 61.
282 Ebd.

283 Ebd.,, § 201V, S. 67f.

284 FICHTE 1970, § 20 V, S. 72.
285 SEELMANN 2011, S. 79.
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besagt, dass der Tater mit seiner Tat ein allgemeines Gesetz aufstellt, unter
welches er selber subsumiert werden darf. Er wird durch die Strafe als «als
Verniinftiges geehrt»**.

Die Verletzung, die dem Verbrecher widerfahrt, ist nicht nur an sich gerecht
- als gerecht ist sie zugleich sein an sich seiender Wille, ein Dasein seiner
Freiheit, sein Recht -, sondern sie ist auch ein Recht anden Verbrecher
selbst, d.i. in seinem daseienden Willen, in seiner Handlung gesetzt.
Denn in seiner als eines Verniinftigen Handlung liegt, dafs sie etwas All-
gemeines, dafs durch ein Gesetz aufgestellt ist, das er in ihr fiir sich aner-
kannt hat, unter welches er also als unter sein Recht subsumiert werden
darf.?’

Auf der Willensseite bestatigt der Verbrecher mit seiner Handlung, dass es er-
laubt sei, den Willen zu verletzen. Wird er nun unter sein eigenes Gesetz sub-
sumiert, ist die Strafe nichts anderes als die Verletzung seines Willens durch
das in seiner Tat gesetzte und von ihm anerkannte Recht, also sozusagen sein
Recht:

Wie er getan, soll ihm geschehen - Gesetztsein - es ist sein Wille, sein Ge-
setz. Das, was er getan, wird zu einer Macht, feindselig gegen ihn, - er hat
sie erregt - die Eumeniden schlafen - treten erst hervor - gerufen. Es ist die
eigene Tat, die sich an ihm geltend macht - - das Allgemeine, wozu er itzt
das Besondere ist — vorher hat er einen anderen darunter subsumiert - itzt
wird er darunter subsumiert.”®

Das Anerkennungsargument Hegels (objektive Begriindung der Strafe) stiitzt
sich auf § 97 der Grundlinien der Philosophie des Rechts:

Die geschehene Verletzung des Rechts als Rechts ist zwar eine positive,
aufderliche Existenz, die aber in sich nichtig ist. Die Manifestation
dieser ihrer Nichtigkeit ist die ebenso in die Existenz tretende Vernichtung
jener Verletzung - die Wirklichkeit des Rechts, als seine sich mit sich durch
Aufhebung seiner Verletzung vermittelnde Notwendigkeit.289

Hegel bestimmt das Verbrechen als Zwang, auf den die Strafe als entgegen-
gesetzter Zwang folge. Zwang wird also durch Zwang aufgehoben.” Auf das
Verbrechen als Zwang erfolgt eine Restitution des Rechts. Dies geschieht bei

28 HEGEL 2019, § 100, S. 191.

27 Ebd., § 100, S. 190. [Hervorhebungen im Original]

288 HEGEL 1995, S. 369.

28 HEGEL 2019, § 97, S. 185. [Hervorhebungen im Original]
2% Ebd., §93,S.179 f.
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Hegel einerseits iiber den Zivilersatz, andererseits tiber die Strafe,” wobei der

Strafe die Funktion zukommt, die positive Existenz des Verbrechens durch die
Verletzung des besonderen Willens des Verbrechers aufzuheben.**

Diese Aufhebung des Verbrechens erfolgt bei Hegel tiber die Wiedervergel-
tung. Der Grund hierfiir ist, dass die Strafe ihrem Begriff nach «Verletzung der
Verletzung» ist und zwischen dem Verbrechen und seiner Aufhebung «eine
begriffliche Identitit besteht»**. Die Wiedervergeltung ist nach Hegel in-
des keine artgleiche Talion, sondern eine Vergeltung dem «Wert der verbre-
cherischen Tat»*** nach. Die artgleiche Talion, wie sie von Kant vertreten
wurde, lehnt Hegel mit folgenden Argumenten ab: Einerseits fithre eine art-
gleiche Talion zu teilweise absurden Konsequenzen - er verweist hier sym-
bolisch auf Vergeltung durch Aug um Aug oder Zahn um Zahn («wobei man
sich vollends den Titer als einiugig oder zahnlos vorstellen kann»**’); ande-
rerseits sei das Verbrechen im Wesentlichen die Verletzung eines Allgemeinen,
und daher misse auch ihr «begriffliches Gegenstiick», die Wiedervergeltung,
diesen «Allgemeinheitsbezug» aufweisen. Die Talion, die sich auf die konkrete,
dem Opfer zugefiigte Verletzung konzentriere, kénne dies jedoch nicht ge-
wihrleisten.**

In Abgrenzung zu der kritisierten «Theorie des psychologischen Zwangs», die
die Strafe als warnende Abschreckung behandelt, soll nach Hegel verhindert
werden, dass Verbrechen unbestraft gelingen koénnen, denn durch eine Nicht-
bestrafung von Verbrechen wiirde die soziale Integration gefahrdet. Hegel ver-
folgt demnach einen aus heutiger Perspektive am ehesten der «Theorie der
positiven Generalpravention» nahen Strafzweck, der den Bestand der Gesell-
schaft und somit die Gesellschaft in sich stirken will.*’’ Aber auch spezialpra-
ventive Ziele erwahnt Hegel als Strafzweck, und zwar in dem Kontext, dass ein
bestimmter Entwicklungsstand in einer Gesellschaft die Strafe als negatives
Beispiel obsolet werden lasse und die Besserung des Taters im Zentrum stehen
miisse.””® Zu bedeutsam seien hier Hegels priventive Zweckvorstellungen zur

21 RAMB 2005, S. 36.

2 Ebd., S.37.
2% Ebd,, S. 37 f. [Hervorhebung im Original]
2% Ebd., S. 38.

295 HEGEL 2019, § 101, S. 194.
29 RaMmB 2005, S. 38.

27 BrccHi 2011, S. 94.

298 HEGEL 1818-1831, S. 551.
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staatlichen Strafe, als dass man ihn vorschnell als reinen Vergelter bewerten
dirfe, wie Becchi bilanziert, der in den general- wie auch spezialpraventiven
Elementen von Hegels Ansatz dessen «Originalitit» sieht.**

Hegels Position mit Blick auf (nach der herkémmlichen Einteilung) relative
Strafzwecke ist ambivalent. Einerseits scheinen praventionstheoretische Er-
wigungen sogar von entscheidender Bedeutung zu sein,**° andererseits stellt
sich Hegel dem Verstandnis entgegen, dass relative Strafzwecke ausreichen
wiirden, um eine gerechte Strafe zu definieren.*”' Stellvertretend fiir seine Po-
sition sei hier auf die scharfe Kritik an Paul Johann Anselm von Feuerbach ver-
wiesen:

Die Feuerbachische Straftheorie begriindet die Strafe auf Androhung und
meint, wenn jemand trotz derselben ein Verbrechen begehe, so miisse die
Strafe erfolgen, weil sie der Verbrecher frither gekannt habe. Wie steht es
aber mit der Rechtlichkeit der Drohung? Dieselbe setzt den Menschen als
nicht Freien voraus und will durch die Vorstellung eines Ubels zwingen. Das
Recht und die Gerechtigkeit miissen aber ihren Sitz in der Freiheit und im
Willen haben und nicht in der Unfreiheit, an welche sich die Drohung wen-
det. Es ist mit der Begriindung der Strafe auf diese Weise, als wenn man ge-
gen einen Hund den Stock erhebt, und der Mensch wird nicht nach seiner
Ehre und Freiheit, sondern wie ein Hund behandelt.%

4, Paul Johann Anselm von Feuerbach

Modernes Strafrecht und mit ihm der Praventionsgedanke bilden sich bereits
im ausgehenden 18. Jahrhundert heraus, als humanitare und sikulare Gedan-
ken den Zweck von Strafe und die Frage nach einer straffreien Gesellschaft do-
minieren. Der Rechtsgelehrte Paul Johann Anselm von Feuerbach (1775-1833)
folgt in seinen Uberlegungen zu diesen Fragen zunichst jenen sékularen Be-
grindungsschritten, die seit dem 16. und dem 17. Jahrhundert beziehungs-
weise seit Hobbes als sakulare Denkformen bekannt sind, und arbeitet diese
dann weiter aus.’® So lisst auch er seine Begriindungen beim Naturzustand
beginnen. Seine Vorstellung von diesem Naturzustand ist durch Rechtlosigkeit
gekennzeichnet. Dabei sei es ein intrinsischer Wunsch der Menschheit, diesen
Zustand der Rechtlosigkeit zu verlassen und in einen Zustand der Ruhe und

299 BrccHI 2011, S. 94 f.

300 RAMB 2005, S. 49.

01 Ebd.

302 HEGEL 2019, § 99, Zusatz.
303 NAUCKE 2007, S. 101, S. 105 f.
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Ordnung {iberzutreten. Dies soll durch einen Vertrag geschehen.””* Die ver-
tragstheoretische Grundlage fiihrt auch bei Feuerbach zu der Frage, wie Si-
cherheit und Ordnung in diesem durch den Vertrag geschaffenen Zustand er-
reicht beziehungsweise dauerhaft gewahrleistet werden konnen. Feuerbach
beantwortet sie auf eine ganz eigene Weise: Weil es einem Staat niemals mog-
lich sein konne, alle Menschen physisch von der Begehung von Straftaten ab-
zuhalten, miisse man es den Biirgern psychisch unmoglich machen, straffallig
zu werden. Der Staat konne

doch nicht alle Biirger an Ketten legen, um sie als rechtliche Biirger zu be-
sitzen.3%

Weil der physische Weg offensichtlich verschlossen ist und zu absurden Er-
gebnissen fithren wiirde, setzt Feuerbach also bei psychischen Zwangsmitteln
an. Ausgehend von einem in seinen Augen nicht etwa visionaren, sondern
durchaus erreichbaren Zustand der straffreien Gesellschaft entwickelt er die
Lehre vom psychologischen Zwang: Durch das Gesetz wird dem Biirger ein so
grosses (Straf-)Ubel angedroht, dass die Abschreckungswirkung von vornher-
ein jegliche Tatbegehungsabsichten unterlauft.

Damit nun die allgemeine Erkenntnis der Nothwendigkeit solcher Uebel mit
Beleidigungen begriindet werde, so muss I) ein Gesetz dieselben als not-
hwendige Folge des That bestimmen (gesetzliche Drohung). Und damit die
Realitat jenes gesetzlich bestimmten idealen Zusammenhanges in der Vor-
stellung Aller begriindet werde, muss II) jener ursidchliche Zusammenhang
auch in der Wirklichkeit erscheinen, mithin, sobald die Uebertretung ge-
schehen ist, das in dem Gesetz damit verbunden Uebel zugefiigt werden
(Vollstreckung, Execution). Die zusammenstimmende Wirksamkeit der voll-
streckenden und gesetzgebenden Macht zu dem Zwecke der Abschreckung
bildet den psychologischen Zwang.*?®

Neben der Wirkung der Drohung miissen die Gesetze beziehungsweise die
Tatbestande klar abgegrenzt sein, so dass sich der Birger jederzeit im Klaren
dariiber sei, was er tun dirfe und was nicht. Des Weiteren - und hier mutet
Feuerbach tiberaus modern an - setzt er seine Straftheorie bei der Durchsetz-
barkeit an, welche gegeben sein und unmittelbar auf die Tat folge miisse.’”’
Wie konsequent und mit welcher Uberzeugung Feuerbach seine Theorie des

304 Ebd., S.106.

305 FEUERBACH 1799, S. 40.
306 FEUERBACH 1998, § 14.
307 NAUCKE 2007, S. 107.
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psychologischen Zwangs verfolgt, zeigen seine Vorstellungen und Beschrei-
bungen der strafrechtlichen Gesetzesdogmatik. Das Gesetz ist nach ihm unan-
tastbar.*® Fragen der Schuld und der Zurechnungsfihigkeit betrachtet er als
Bedrohung seiner Konstruktion und weist ihnen eine lediglich untergeordnete
Funktion zu. So sind etwa Strafmilderungen bei verminderter Zurechenbarkeit
bei Feuerbach ausgeschlossen. Auch wird der Vorsatz bei einer Handlung
grundsitzlich angenommen.*”’

Diese Lehre Feuerbachs trifft nun am Ende des 18. Jahrhunderts auf die theo-
retischen Uberlegungen Kants und 18st eine breite Debatte aus. Der Versuch
Feuerbachs, Kant in die eigene Lehre Gber die Niitzlichkeit des gesetzlichen
Strafens zu integrieren, scheitert grundlegend, da sich die Begriindung von
Philosophie und Ethik bei Kant nicht mit einer empirisch fundierten Niitzlich-
keitsargumentation in Einklang bringen lasst.*"

5.  Franzvon Liszt und Karl Binding

Der Name Franz von Liszt (1851-1919) steht fir paradigmatische Verande-
rungen vor allem in der deutschen Strafrechtswissenschaft. Namentlich gilt
er als Begriinder der modernen beziehungsweise soziologischen Strafrechts-
schule.”" In seinem berithmten «Marburger Programm» stellt von Liszt die ge-
genwartige strafrechtliche Situation an den Pranger. Hintergrund seiner For-
derungen war die industrielle Revolution im Deutschen Kaiserreich mit all
ihren strukturellen Verinderungen.*” Inspirationen fiir sein Marburger Ma-
nifest boten ihm zwei im Ergebnis vollig kontrare Schriften dieser Zeit: zum
einen die Streitschrift Gegen die Freiheitsstrafe (1879) von Otto Mittelstadt
(1834-1899), der in streng generalpraventiver Manier die vermehrte Anwen-
dung von harten Strafsanktionen fordert, um den Kampf gegen das Verbre-
chen zu gewinnen. Zum anderen der Reformvorschlag Emil Kraeplins
(1856-1926), eines Wegbereiters der modernen Psychiatrie, der die konse-
quente Ausrichtung der Strafe an spezialpriventiven Zielsetzungen forderte.*”
Von Liszt betrachtete das zu dieser Zeit vorherrschende Strafrechtsdogma der
tatorientierten Vergeltung als ein Versagen. Es habe sich als ganzlich untaug-
lich erwiesen und sei zu tiberwinden:

308 Ebd., S.109.

309 Ebd., S.110.

310 Ebd., S. 114.

311 KOHLER 2002, S. V.
312 KocH 2007, S. 129.
313 Ebd., S.130 f.
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Eine Strafe, die das Verbrechen fordert:dasistdieletzte und
reifste Frucht der «vergeltenden Gerechtigkeit»!314

Von Liszt geht von einem dreistufigen Entwicklungskonzept des Strafrechts
aus. Entwicklungsgeschichtlich sei die Strafe urspriinglich instinktmassig und
triebartig vollzogen worden und nicht durch Zweckvorstellungen mit Blick
auf bestimmte Handlungsreaktionen der Menschen.*” Demnach hat die Strafe
nach von Liszt also einen von ihrem Zweck unabhéngigen Ursprung.”® Im spi-
teren Verlauf ihrer Entwicklung erfolge der Ubergang der Sanktionsbefugnis
auf eine Autoritat, spater auf eine staatliche Autoritat. Diese Verstaatlichung
der Strafe nennt von Liszt «Objektivierung» und bezeichnet sie als zweite
Stufe innerhalb ihrer Entwicklungsgeschichte.’” Auf der dritten Stufe erwéhnt
von Liszt dann die Strafe als Zweckstrafe, namlich zum Zweck des Rechtsgi-
terschutzes.”®

Hinsichtlich der Strafzwecke kann von Liszt als Vertreter einer Vereinigungs-
theorie bezeichnet werden. Die Strafe, verstanden als Zwang, hat danach eine
Doppelnatur: Sie ist ein mittelbarer, psychologischer Zwang im Sinne von
Besserung und Abschreckung und zugleich ein unmittelbarer, mechanischer
Zwang im Sinne von Unschidlichmachung.®™ Seinen drei zentralen Strafzwe-
cken Besserung, Abschreckung und Unschadlichmachung weist von Liszt drei
Kategorien von Verbrechern zu: Danach steht die Besserung fiir die besse-
rungsfahigen und besserungswilligen Verbrecher; die Abschreckung fir die
besserungsfahigen, aber nicht besserungswilligen Verbrecher und die Un-
schadlichmachung fiir die weder besserungsfahigen noch besserungswilligen
Verbrecher.*”’ Von Liszt kritisierte das einseitige Strafverstindnis seiner Zeit
und forderte eine Ausweitung im Sinne der «Gesamten Strafrechtswissen-
schaften» auf die die Rechtswissenschaft, namentlich das Strafrecht, unter-
stiitzenden Wissenschaften:

Nur in dem Zusammenwirken der genannten Disziplinen mit der Wissen-
schaft des Strafrechts ist die Méglichkeit eines erfolgreichen Kampfes gegen

314 VoN Liszr 1889, S. 749. [Hervorhebung im Original]
315 BOHNERT 1992, S. 11.

316 Ebd., S.13.

317 Ebd.,, S. 20.

318 BOHNERT 1992, S. 40.

319 KocH 2007, S. 132.

320 Ebd., S.133.
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das Verbrechertum gegeben. Unserer Wissenschaft gebtihrt die Fithrung in
diesem Kampfe.321

Von Liszt, der als «Vater» der «spezialpriventiven Straftheorie»* gilt, richtete
sich mit dem Marburger Programm, das sich mit den Ursachen des Verhaltens
des Straftiters auseinandersetzt,”” gegen metaphysische Begriindungen der
Vergeltungsstrafe, um die nach wie vor geltenden Straftheorien von Kant und
Hegel zu tiberwinden.*”* Er forderte damit den renommierten Rechtswissen-
schaftler Karl Binding (1841-1920)**° heraus, der sich sogleich als vehemen-
ter Kritiker Franz von Liszts positionierte. Der «Schulenstreit» war ein Kon-
flikt, der am Rechtsverstindnis zweier Rechtswissenschaftler entbrannte.**
Binding sah die Rechtswissenschaft zu sehr an anderen Wissenschaften orien-
tiert, insbesondere an jiingeren Wissenschaften wie der Psychologie und der
Soziologie. Seine weitreichenden Kritikpunkte lassen viele Rickschliisse auf
seine eigene Position zur Strafe und deren Zweck zu. Binding bekannte sich zu
einem tatvergeltenden Schuldstrafrecht. Strafe bedeutete fiir ihn «Rechts-
machtbewahrung»*’; ein von Binding geprigter Begriff, nach dem durch
die Strafe die Autoritat des verletzten Gesetzes gewahrt bleiben soll:

Strafe ist eine Einbusse an Rechten oder Rechtsgiitern, welche der Staat ei-
nem Delinquenten von Rechts wegen auflegt zur Genugtuung fiir einen ir-
reparablen schuldhaften Rechtsbruch, um die Autoritat des verletzten Ge-
setzes aufrecht zu halten.**®

Alleinige Grundlage bilde die Schuldenergie und die Schwere des Taterfolgs;
praventive Massstabe, so Binding, dirften niemals Grundlage staatlicher

321 VoN LiszT 1998, S. 47.

322 Harzer 2001, S. 392.

323 Ebd.; Text des Marburger Programms in: OSTENDORF 1982, S. 23 ff.
324 HarzER 2001, S. 392.

325 Binding war einer der herausragenden Strafrechtswissenschaftler des 19.Jahrhunderts
und vertrat das Vergeltungsstrafrecht gegen eine Praventionstheorie. Er wird als Vertreter
einer Ubergangszeit von einer tendenziell rationalistischen zu einer eher zweckbezoge-
nen Methode in der Rechtswissenschaft charakterisiert, siehe HILLIGER 2018, S. 397. Aller-
dings schadete er seinem Ruf mit der Ko-Autorschaft zu einer Schrift tiber die Freigabe
der Vernichtung lebensunwerten Lebens (1920), siehe ebd., S. 281 ff. Diese Publikation lie-
ferte den Nationalsozialisten spater ideologische Grundlagen.
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Strafe sein.”* Insbesondere kritisierte Binding den Versuch von Liszts, den
verschiedenen Titergruppen verschiedene Strafzwecke zuzuordnen.** Be-
merkenswert ist die Position Bindings zur Tatergruppe der Unverbesserlichen,
namentlich derjenigen Tater, welche immer wieder riickfallig werden und of-
fenbar keiner Strafwirkung zuganglich sind. Hier pladierte er dezidiert fir
harte Strafen. Jenseits einer «Limonade des Mitleids»** sollen auch lebens-
lange Freiheitsstrafen und sogar die Todesstrafe in Frage kommen dtrfen.
Zumindest bei schweren Delikten erfolge diese «Unschadlichmachung» des
Taters unter der Voraussetzung der schuldangepassten Vergeltung. Unverbes-
serlichkeit im Bereich leichterer Delikte soll dagegen durch die Moglichkeit
polizeilicher Nachhaft bekampft werden, wie es schon von Liszt vorgebracht
hatte.**

F.  Exkurs: Angloamerikanische Straftheorien

Bisher lag der Fokus auf der Entwicklung der Straftheorien, wie sie vor allem
im europaischen Raum erfolgte. Der folgende Exkurs zu angloamerikanischen
Straftheorien, in welchem die pragenden Positionen, der moderne Retributi-
vismus und der Expressivismus vorgestellt werden, verlasst die chronologi-
sche Darstellung zugunsten eines systematischen Uberblicks.

1. Retributivismus

a. Vorteil, Nachteil, Fairness

Vor allem durch den Einfluss der Arbeiten von Herbert Morris®** und Jeffrie
G. Murphy®®* hat die sogenannte «Benefit and burden»-Theorie (dt. «Theorie
von Vorteil und Biirde») ihre grundsatzliche Ausgestaltung erfahren. Diese
Theorie geht davon aus, dass unter dem normativen Rahmen des Rechts im
gesellschaftlichen Zusammenleben allen die gleichen Vor- und Nachteile zu-
kommen sollen. Unter Vorteil wird dabei der Schutz durch das Recht ver-
standen, also etwa der Schutz vor Ubergriffen durch Dritte.**® Der Nachteil

329 Ebd,, S.228.

30 Ebd,, S.207f.

31 Ebd, S. XV.

32 Ebd., S. XVIIL

33 MORRIS 1968, S. 475 ff.
34 MurpHY 1973, S. 217 ff.
35 MORRIS 1968, S. 477.
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bezieht sich auf die personliche Handlungsfreiheit, welche durch den norma-
tiven Rahmen des Rechts eingeschrankt wird.**® Mit der Straftat erlangt der
Tater einen ungerechtfertigten Vorteil. Dieser unfair erlangte Vorteil lasst sich
unterschiedlich definieren. Einerseits kann die zu Unrecht erlangte Beute der
unrechtmassige Vorteil des Taters sein. Andererseits kann auch die fehlende
Selbstbeherrschung, sich an die gesellschaftlichen Regeln zu halten, als unfair
erlangter Vorteil gesehen werden.*” Der Ausgleich dieses Vorteils wird durch
das normative Prinzip der Fairness legitimiert:

Such a model will proceed as follows: In order to enjoy the benefits that a
legal system makes possible, each man must be prepared to make an im-
portant sacrifice — namely, the sacrifice of obeying the law even when he
does not desire to do so. Each man calls on others to do this, and it is only
just or fair that bear a comparable burden when his turn comes. Now if the
system is to remain just, it is important to guarantee that those who disobey
will not thereby gain an unfair advantage over those who obey voluntarily.
Criminal punishment thus attempts to maintain the proper balance between
benefit and obedence by insuring that there is no profit in criminal wrong-
doing.338

Morris und Murphy legten mit ihrer «Benefit und burden»-Konstruktion den
Grundstein zu einer Vielzahl weiterer, auf diesem Gedanken aufbauender
Konzepte. Ein in diesem Zusammenhang viel diskutiertes Modell ist jenes von
Michael Davis.

Davis sieht die (verbotene) Frucht der Tat in der Emotion des unerlaubt er-
langten Vorteils. Von dieser Emotion des «illicit pleasure» profitiere allein der
Tater:

He has something they do not. The unfair advantage is the «illicit pleasure>
in every crime whether jaywalking or murder, prostitution or stealing.**

Der Strafe kommt nach Davis nun der Zweck zu, diesen unfairen (gefithlsmas-
sigen) Vorteil auszugleichen. Die Bemessungsgrundlage sucht er dabei in ei-
nem Gedankenexperiment, dem zufolge der Staat unter seinen Blirgern Lizen-
zen versteigert, mit welchen das der Lizenz jeweils zugewiesene Delikt straflos
begangen werden kann. Diese Freibriefe werden zur Aufrechterhaltung der

36 Ebd.

337 KAISER 1998, S. 150.
3% MurpHY 1971, S. 166.
39 Davis 1983, S. 743.
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offentlichen Sicherheit nur in begrenzter Anzahl auktioniert.*** Unter diesen

(freien) Marktbedingungen sollen sich die Preise im Ergebnis so festsetzen,
dass anhand des Preises, der fiir eine Lizenz bezahlt wird, eine Proportiona-
litdt zur Schwere des jeweiligen Delikts festgestellt werden kann. Nach Davis’
Grundannahme wiirde die unsichtbare Markthand die Preise fiir schwere De-
likte proportional steigen lassen. Diese Annahme stiitzt er auf folgende Uber-

legungen:

There are three reasons for that: first, the quantity of licenses would have to
decrease as the seriousness of the crime licensed increased. (The more se-
rious the crime, the fewer the social order can tolerate, all else equal.) Sec-
ond, the demand, for licenses is likely to increase with the seriousness of the
crime. (If that seems unlikely given moral constraints on potential buyers,
ask yourself whether you would prefer to have a license to steal or a license
to jaywalk.) And last (and most important), the seriousness of a crime would
itself put a floor under the market price. The more people prefer not to risk
something, the more they would always be worth at least they would pay.341

Davis’ Argumentation geht von einer vollstindigen Normtreue in der Gesell-
schaft aus. Dies ruft den naheliegenden Einwand hervor, dass auch weiterhin
lizenzlose Delikte begangen werden konnten. Um solche Delikte zu verhin-
dern, kreiert Davis den Deliktstyp der Wilderei («poaching»). Darunter fallen
alle Delikte, welche ohne zuvor erworbene Lizenz begangen wurden. Die Be-
strafung dieser Delikte erfolgt fiir alle Delikte einheitlich. Dabei ist die Strafe
bewusst so hoch gewahlt, dass sie im Vergleich auch zum hochsten Preis, wel-
cher fiir eine lizenzierte Tat maximal bezahlt wiirde, immer noch als verhalt-
nismassig hoch erscheint. Fiir die Bestrafung der Wilderei nimmt Davis be-
wusst auch inhumane Strafen bis hin zur Todesstrafe in Kauf:

The objection cannot be saved by pointing out that it is possible to <poach>
rather than buy a license. <Poaching> must itself be a crime. (Were it not,
there could be little reason to buy a license.) And, for our purposes, <poach-
ing> must be a crime of a special sort, that is, one which carries penalties
of a different order or kind from those we are equating with the penalties
an ordinary legal system imposes. <Poaching> as we understand it here, is a
crime against the market we are imagining, a crime against the way we are
modeling the problem, a <meta-crime> having no counterpart in the domain
we are using the model to understand. So, for example, life imprisonment,
death or some inhumane penalty might be reserved for poachers.>**

340 Ebd., S. 744.
341 Ebd.
32 Davis 1992, S. 111
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b. Moralische Verantwortlichkeit

Margaret Falls legt mit ihrer «Moral accountability»-Theorie einen Gegenent-
wurf zur «Benefit and burden»-Theorie vor. Ihre Kritik zielt zum einen darauf,
dass sich die «Benefit and burden»-Theoretiker auf Kant berufen. Dafiir be-
stehe insofern keine Legitimationsgrundlage, als fiir Kant die Unterdriickung
der Neigung zu widerrechtlichem und unmoralischem Handeln keine Biirde,
sondern im Gegenteil einen hohen Gewinn darstelle:

[...] Kant places himself firmly within the tradition that says the burden
of restraining one’s immoral inclinations is actually a benefit, an ultimately
valuable benefit lost by those who choose the apparent immediate gain of
acting illicitly.343

Zum anderen sei der «Benefit and burden»-Theorie das retributive Element
der Proportionalitat inharent, welches mit dem Respektprinzip (gegeniiber
dem Tater) in Widerspruch stehe:

The second is that the theory hides and cannot resolve an apparent contra-
diction between the principle of respect and retributivism’s principle of pro-
portionality.344

Falls zielt mit ihrer «Moral accountability»-Theorie demzufolge nicht auf einen
intrinsischen Verbrechensgewinn, sondern betrachtet die Strafe als ein Ver-
dienst, um den Tater, was eine Konsequenz des Anliegens darstelle, als ein mo-
ralisches Wesen zu respektieren und von seinem unwiirdigen Leben abzubrin-
gen:

Far from presenting punishment as the removal of crime’s intrinsic benefits,
the moral accountability theory describes punishment as act which has the
possibility of redirecting the criminal away from a life unbefitting a moral
agent. Yet, it says, persons deserve punishment no more for sake of re-
forming them than for removing ill-gotten gain. For beings who are to be
treated as moral agents, choosing to do wrong in and of itself merits the
counteraction which holds them accountable for choosing it, and that coun-
teraction is punishment.345

343 FALLS 1987, S. 33.
34 Ebd,, S.27.
35 Ebd., S.44f.
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Damit sieht sie sich freilich mit der Schwierigkeit konfrontiert, dass die ver-
dienstbezogene Strafe den Tater zwar als moralisches Wesen anerkennt und
die Schwere der Strafe der Tat entsprechen muss, jedoch zugleich das
Respektprinzip gegeniiber dem Titer verletzen konnte.**® Aus diesem Grund
entwirft Falls wiederum ein eigenes Konstrukt von «Verdienst». Einerseits
spricht sie vom verdienten Verdienst («earned desert»).*’ Nach dem Prinzip
des verdienten Verdienstes verdient der Tater die Strafe fiir seine Tat (A ver-
dient B fiir C). Andererseits spricht Falls vom unverdienten Verdienst («unear-
ned desert»). Dieser beinhaltet den Respekt gegentiber der Person, und dieser
Respekt steht allen Menschen ausnahmslos und allein aufgrund ihrer Existenz
zu. Falls leitet die Rechtfertigung der Strafe nun aus dem Prinzip des unver-
dienten Verdienstes ab. Aus dem unverdienten Verdienst, also dem Respekt
gegentber der Person und der damit einhergehenden Behandlung dieser Per-
son als moralisches Wesen, folgt die Pflicht, sie fiir ihre Tat verantwortlich
zu machen. Diesen Akt des Verantwortlichmachens, so Falls, kann der Staat
nur iiber das Instrument der Strafe erreichen.**® Im Ergebnis erfolgt somit die
Strafe, also der verdiente Verdienst, aus dem Prinzip des unverdienten Ver-
dienstes. Dem Prinzip des verdienten Verdienstes inharent ist eine Aussage
iber die Proportion der Strafe: sie muss proportional zur Schwere der Tat er-
folgen.** Margaret Falls’ Vorstellung vom unverdienten Verdienst geht aber
noch dariiber hinaus. Das Respektprinzip enthalt nicht nur eine Aussage zur
Proportion - der Tater muss auch in der Lage bleiben, die Strafe als mo-
ralisches Wesen entgegennehmen und darauf reagieren zu kénnen. Dieser
Ausfluss aus dem Respektprinzip untersagt folglich Strafen, welche diese Fa-
higkeit des Taters frontal angreifen, namentlich die Todesstrafe, die Verstiim-
melung, die Folter und andere qualvolle Behandlungen.**

2. Expressivismus

Expressive Straftheorien werden von der Einsicht geleitet, dass Strafe auch
eine besondere Form von Kommunikation darstellt und diese Kommunikation
fiir die Legitimation von Strafe von Bedeutung ist.*' Thre «symbolic signifi-
cance», die sie von anderen Strafen unterscheide, erkannte bereits Joel Fein-

346 KAISER 1998, S. 163.
37 FALLS 1987, S.40f.

348 Ebd., S.42.
349 FALLS 1987, S. 45.
350 Ebd.,, S. 46.

31 KAISER 1998, S. 167.
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berg.*** Massgeblich fiir die Theorie der expressiven Straftheorien sind Uber-

legungen Peter Frederick Strawsons. Er unterscheidet zwei Formen der
Reaktion auf menschliches Fehlverhalten. Man kénne dem Tater mit einer ob-
jektivierenden oder eben mit einer reaktiven Haltung gegentibertreten, die ihn
als Teilnehmer an sozialen Interaktionen und Beziehungen betrachte.*™ Al-
len expressiven Strafkonzepten ist gemein, dass sie das kommunikative Ele-
ment (Widerspruch genannt) von der eigentlichen Strafsanktion (harte Be-
handlung oder Ubelszufiigung genannt) unterscheiden. Der im Strafausspruch
beinhaltete moralische Tadel kann sich nunmehr an verschiedene Adressaten
richten. Richtet sich der Tadel an den Tater oder an das Opfer, spricht man
von taterorientierten beziehungsweise opferorientierten expressiven Straf-
theorien; richtet sich der Tadel hingegen an die unbestimmte Allgemeinheit,
spricht man von normorientierten expressiven Straftheorien.’® Die Abspal-
tung des Tadels von der Strafe an sich bringt es mit sich, dass es eine zweitei-
lige legitimationstheoretische Fragestellung zu beantworten gibt, namlich jene
nach dem Tadel an sich und der Zufiigung des Strafiibels.** Alle drei Varianten
sollen anhand eines je paradigmatischen Beispiels kurz skizziert werden.

a. Taterorientierte expressive Straftheorien

Eine einflussreiche taterorientierte expressive Straftheorie stammt von Robin
Antony Duff. Duffs Straftheorie liegt das Menschenbild eines «moral agent»
zugrunde.*® Er versteht darunter eine Person mit einem spezifischen morali-
schen Gesplir, die in der Lage ist, «richtig» und «falsch» oder «gut» und «bose»
zu unterscheiden.*” Das zentrale Kommunikationselement mit dem Titer ist
der (moralische) Tadel.*® Der rechtliche Tatbestand und mithin der Ankniip-
fungspunkt fiir die Strafe ist fiir Duff ein zu missbilligender moralischer Sach-
verhalt, der einen bestimmten Grad an Offentlichkeit aufweist.*® Das sozial-
ethische Unwerturteil (Tadel) soll dabei auch im Interesse des Taters selbst
liegen.360 So bezeichnet Duff die Ziele, die mittels des Tadels verfolgt werden
sollten, als die «drei R von Strafe»: Der Tater solle falls moglich «Reue» («re-

352 FEINBERG 1965, S. 400.

353 HORNLE 2017, S. 34; zum Ganzen STRAWSON 1978, S. 201 ff.
354 HORNLE 2017, S. 31.

355 KAISER 1998, S. 167.

336 DurF 2014b, S. 8.

357 SacHS 2015, S. 61.

38 Ebd,, S.124.

3% Ebd,, S.155.

360 HORNLE 2017, S. 35.
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pentance») empfinden und zu einer moralischen Selbstlauterung («reform»)
finden, woraufhin eine Verséhnung («reconciliation») mit der Gemeinschaft
stattfinden solle.*” Duff begreift die harte Behandlung (Ubelszufiigung) als
Fortsetzung des Kommunikationsprozesses, der die Missbilligung zum Aus-
druck bringt. Die harte Behandlung verkorpert sich bei Duff im Wesentlichen
in einer Bussleistung. Dabei unterscheidet er eine innere und eine dussere Di-
mension. Einerseits soll die Ubelszufiigung dazu dienen, den Ubeltiter in sei-
nem Gang zur Reue zu unterstiitzen; andererseits betrachtet Duff die Busse
als eine Art Sithneleistung, als einen Akt der Entschuldigung beim Gemeinwe-
sen.’®” Die harte Behandlung in Form der Busse soll somit dem Tadel und der
Entschuldigung Nachdruck verleihen.** Im Unterschied zu einer rein mecha-
nischen Anwendung des Strafrechts bedarf es nach Duffs Vorstellungen somit
im Idealfall der aktiven Teilnahme des Taters. Der Tater soll das, was ihm vor-
geworfen wird, moglichst gut verstehen und die Gelegenheit zur Stihne erhal-
ten.

b.  Opferorientierte expressive Straftheorien

Im Zentrum dieser Variante expressiver Straftheorien steht die Frage, ob es
legitime Interessen eines Opfers an der Verurteilung und Bestrafung des Ta-
ters geben kann.** Ein solches Konzept stammt von Jeffrie G. Murphy. Murphy
rekurriert zur Plausibilisierung seiner Theorie auf die menschlichen Emo-
tionen. Zwar gebe es durchaus tibertriebene Emotionen - Murphy verweist
hier auf Heinrich von Kleists Novelle Michael Kohlhaas und den tibergebiihr-
lichen Rachefeldzug des Protagonisten.’® Jedem verniinftigen Menschen sei
ein gewisses Mass an gerechtigkeitsbasierender Rachsucht und Hass inharent,
das nicht gleichzusetzen sei mit boswilligen Gefiihlen von Rache oder Rassis-
mus.**® Die gesellschaftliche skeptische Haltung gegeniiber solchen Gefiihlen
fithrt Murphy im Wesentlichen auf die christliche Kultur zurtick, in der solche
Gefiihle eher negativ belegt seien und der Fokus auf dem Element der Ver-
gebung liege.*”’ Diese mithin verniinftigen Gefiihle von Rachsucht und Hass
sollen im Dialog mit dem Tater Ausdruck finden mit dem Ziel, Opferbediirf-

361 SacHS 2015, S. 141.
362 Ebd., S.198.

363 Ebd.

364 HORNLE 2017, S. 37.
365 MURPHY 1990, S. 214.
366 Ebd., S. 212.

367 Ebd., S.215f.
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nisse zu befriedigen und privaten Racheakten vorzubeugen.**® Dennoch bleibt
Murphy selbst letztlich kritisch gegeniiber seiner eigenen Position, die ver-
sucht, die Strafe tiber die Bedtirfnisse des Opfers zu definieren, und zwar aus
zwei Grinden. Erstens argumentiert Murphy fir ein Recht auf Gleichbehand-
lung im Staat. Dieses Recht auf Gleichbehandlung kénnte ins Wanken geraten,
z6ge man die Gefiihle der Opfer als massgebend fiir die Strafe heran: Da sich
die Gefithle der Opfer zwingend unterschiedlich auspragten, liesse sich keine
Gleichbehandlung der Tater im Sinne des Schuldprinzips verwirklichen. Denn
dann ware nicht die durch den Staat in moglichst objektiver Weise bestimmte
Schwere der Schuld massgeblich, sondern einzig die Starke und der Umfang
der Bediirfnisse des Opfers.’® Zweitens soll nach Murphy das Schuldprinzip
absolut massgebend bleiben, was der Strafgestaltung auf Basis menschlicher
Emotionen der Opfer im Wege steht.*”® Letztlich geht es bei Murphy also um
ein Austarieren zwischen berechtigten menschlichen Emotionen von Opfern
und absoluten Verfahrensprinzipien wie Schuld und Gleichbehandlung, die im
Strafrechtssystem ebenso wichtig sind.*”" In Bezug auf die unterschiedlichen
Rechtfertigungsebenen von einerseits Widerspruch (Tadel, Missbilligung) und
andererseits harter Behandlung (also dem, was wir als Strafe verstehen: Busse,
Gefangnis etc.) ist allerdings zu vermuten, dass Murphy die harte Behandlung
als verstarkendes Mittel des Widerspruchs sehr wohl begriisst, um den Op-
ferinteressen besser zu entsprechen. Anders kann ich mir seine Bedenken ge-
geniiber der moglichen Ungleichbehandlung der Tater aufgrund unterschied-
licher Opferinteressen nicht erklaren.

C. Normorientierte expressive Straftheorien

Ausser Tater und Opfer kann auch die unbestimmte Allgemeinheit als Adressat
eines Kommunikationsvorgangs fungieren. Die im deutschsprachigen Raum
bekannteste Ausformulierung einer normorientierten expressiven Straftheo-
rie ist die «Positive Generalpravention», die massgeblich durch den deutschen
Strafrechtswissenschaftler Glinther Jakobs gepragt wurde. Wahrend sich im
angloamerikanischen Bereich normorientierte expressive Straftheorien auf
die Bestatigung moralischer Normen konzentrieren, hat das Konzept Jakobs
die Bestatigung rechtlicher Normen im Auge. Aufgrund der Ahnlichkeit zu
moralischen Konzepten und der grossen Bedeutung der Theorie Jakobs im

368 Ebd., S. 219.

39 Ebd., S.220f.
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deutschsprachigen Raum soll diese Theorie hier als paradigmatisch vorgestellt
werden. Jakobs greift bei der Ausformulierung seiner Straftheorie auf den So-
ziologen Niklas Luhmann (1927-1998) zuriick und dessen rechtssoziologisches
Konzept, welches das Recht als eine «Generalisierung von Verhal-
tenserwartungen»®” beschreibt. Um sich als Mensch in einer von Kom-
plexitat und Kontingenz gepragten Welt zurechtzufinden, bedarf es nach Luh-
mann einer Reduktion der denkbaren Verhaltens- und Erlebnismoéglichkeiten
im Bereich der sozialen Kontakte.”” Dies geschieht einerseits durch wechsel-
seitige Verhaltenserwartungen, andererseits kann man sich bereits im Vor-
feld auf den Fall der Erwartungsenttauschung einstellen. Je nach antizipierter
«Enttiduschungsabwicklung»* lassen sich kognitive und normative
Erwartungen unterscheiden. Kognitive Verhaltenserwartungen, die nicht er-
fillt werden, werden im Normalfall im Sinne eines Lernprozesses korrigiert.
Normative Verhaltenserwartungen dagegen stellen Erwartungen dar, welche
zwar enttauscht werden konnen, bei denen der moégliche Enttauschungsfall
jedoch bereits im Voraus als irrelevant angesehen wird. Luhmann nennt dies
«kontrafaktisch stabilisierte Verhaltenserwartungen»>”. Dieses System von
Luhmann wird von Jakobs nun auf das Strafrecht tibertragen. Das Strafrecht
leiste, so Jakobs, einen Beitrag zum Erhalt der staatlichen und gesellschaftli-
chen Gestalt, indem es Erwartungen garantiere, welche fiir das soziale Zusam-
menleben unverzichtbar seien.””® Die Straftat betrachtet Jakobs als eine Des-
avouierung der Norm - der Tater behauptet explizit oder implizit, die Norm
miisse nicht beachtet werden.”” Dieser Normkonflikt erlangt bei Jakobs eine
offentliche Bedeutung, da hier grundlegende Normen des Zusammenlebens
betroffen sind.”® Der auf Kosten des Titers vollzogene Widerspruch gegen
den Normbruch sei Strafe.*” Jakobs weist der Strafe in Anlehnung an sei-
nen Strafbegriff folgende expressive Zwecke zu: «<Eintibung in Norm-
vertrauen»®; darunter versteht Jakobs die kontrafaktische Stabilisierung
von Verhaltenserwartungen, die eine Art Vertrauensschaden bei denjenigen
kompensiert, welche den Nichteintritt des in den strafrechtlichen Normen

372 LUHMANN 2008, S. 94. [Hervorhebung im Original]
3 Ebd., S. 31ff.

37 Ebd,, S. 42. [Hervorhebung im Original]
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umschriebenen Verhaltens erwarten. Mit den Zwecken der «<Einiibung in
Rechtstreue»™ und der «Einiibung in die Akzeptation der
Konsequenzen»* zielt Jakobs auf die Konsequenzen einer Straftat, die
dem, der das normbrechende Verhalten an den Tag legt, grundsatzlich Kosten
auferlegen. Etwaige abschreckende Wirkungen der Strafe, sei es auf den Tater
oder aber die Allgemeinheit, lasst Jakobs nur als sekundare - wiinschenswerte,
aber einer Strafe nicht inhirente - Funktion gelten.*® Was die Notwendigkeit
der Ubelszufiigung (harte Behandlung) angeht, findet Jakobs klare Worte, dass
es nicht reiche, einen Verbrecher nach seiner Tat als Verbrecher zu «bezeich-
nen», vielmehr miisse ein Verbrecher auch so «behandelts werden.*®*

381 Ebd. [Hervorhebung im Original]

Ebd. [Hervorhebung im Original]
33 Ebd., Rn. 16.
384 JAKOBS 2004a, S. 30.
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§ 3 Systematisierung

In der rechtsgeschichtlichen Diskussion um die Straftheorien hat man ver-
schiedene Anstrengungen unternommen, die Vielfalt straftheoretischer Posi-
tionen zu kategorisieren, also etwa nach gemeinsamen Merkmalen zu ordnen.
In dem vorliegenden Kapitel werden wir einer dualen Kategorisierung folgen
und auf der einen Seite riickwartsgewandte, auf der anderen Seite praven-
tive Straftheorien benennen und das chronologisch-geschichtliche Substrat
des ersten Teils somit systematisieren, das heisst, die geschichtlich gewachse-
nen Grundpositionen in ihrer heute relevanten Gestalt erfassen. So sollen die
einzelnen praventiven sowie riickwartsgewandten Theorien auf gemeinsame
Merkmale hin befragt und mit Blick auf ihre jeweiligen, fiir unsere tiberge-
ordnete Fragestellung bedeutsamen Starken und Schwachen herausgearbeitet
werden.*®® Die Ergebnisse der Systematisierung bilden die Grundlage fiir den
letzten Teil dieser Arbeit, der sich der Strafe und ihrem Zweck im Kontext in-
ternationaler Strafgerichte widmet.

A. Praventive Straftheorien

1. Merkmale und Einordnung

Praventive Straftheorien orientieren sich an den Folgen der Strafe. Im philo-
sophischen Sprachgebrauch werden Theorien, die die Bewertung einer Hand-
lung an ihren Folgen bemessen, als konsequentialistische Theorien beschrie-
ben. Das bekannteste konsequentialistische Begriindungsmodell finden wir im
Utilitarismus. Die Provenienz des utilitaristischen Gedankengutes wird hau-
fig mit den bereits genannten britischen Philosophen Bentham und Mill in
Verbindung gebracht, denen in Bezug auf die utilitaristische Ethik in der Tat
grosse Verdienste zuzuschreiben sind. Durch ihre Werke ist der Utilitarismus
vor allem in der englischsprachigen Welt zu einer der wichtigsten moralphilo-
sophischen Stromungen avanciert und hat sich im Laufe der Zeit in eine un-
tiberschaubare Vielzahl von Arten und Unterarten ausdifferenziert.**® Im Zen-
trum steht die Frage, welche Ziele und Prinzipien moralisch richtigem Handeln

385 Die vorliegende Systematisierung (§ 3) folgt inhaltlich und strukturell dem Aufbau von
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zugrunde liegen, welche Handlungsmoglichkeiten wir also nach welchen Kri-
terien wahlen sollen, um daraus die moralisch richtige Handlung abzuleiten.**’
Diese rationale Wahl erfolgt anhand folgender Prinzipien: Die Richtigkeit einer
Handlung bemisst sich allein an ihren objektiven Folgen. Diese Folgen werden
an ihrem Nutzen gemessen und dieser Nutzen wiederum bemisst sich an dem
maximalen Gliick respektive dem geringsten Ubel. Dabei zihlt nicht nur der
Nutzen fiir den Einzelnen; angestrebt wird vielmehr der grosstmogliche Nut-
zen fiir alle von der Handlung Betroffenen.*®® Nach utilitaristischen Kriterien
ware demnach jede Strafe angezeigt, die im Ergebnis - im Unterschied zum
Zustand ihrer Nichtverhangung - mehr gute respektive weniger schlechte Fol-
gen hat.*®® Die wichtigsten utilitaristischen Handlungskriterien sollen nun fiir
die Beurteilung praventiver Straftheorien beigezogen werden.

2.  Prognose und Messbarkeit

Keine Strafrechtsordnung dieser Welt konnte sich den Versuch erlauben, fiir
eine gewisse Zeit ihre Mechanismen auszusetzen, um die Praventivwirkung
von Strafen zu Gberprifen. Indes verschaffen uns gewisse Vorkommnisse dazu
etwas Einblick. So traten im kanadischen Montreal im Herbst 1969 samtliche
Mitglieder der Polizei und der Feuerwehr in Streik, was die Stadt in ein exis-
tenziell bedrohliches Chaos stiirzte. Innerhalb kiirzester Zeit kam es zu einer
massiven Zunahme von Brandstiftung, Raubiiberfallen und Pliinderungen.390
Daraus lasst sich im mindesten ableiten, dass sich das mit Strafe belegte Ver-
brechen angesichts einer Strafandrohung - verbunden mit den entsprechen-
den Justiz- und Polizeiorganen - zumindest nicht offen behaupten kann.*'
Insbesondere die abschreckende Wirkung von Strafe ist jedoch umstritten und
lasst sich empirisch nur schwer nachweisen. Als massgeblich fiir eine Abschre-
ckungswirkung erweist sich die personliche Einschatzung der Entdeckung der
Straftat indes nur fiir bestimmte Delikte, ausgenommen sind etwa Gewalt-
und Drogendelikte. Relativ tibereinstimmend wird heute auch davon ausge-
gangen, dass die Erh6hung der Strafe nicht zur Steigerung der abschrecken-
den Wirkung von Strafe beitrigt.**” Aufgrund der schwierigen empirischen
Uberpriifbarkeit bleibt die Folgenabschitzung somit ein sehr unsicherer Fak-

37 Ebd., S.10.

388 Ebd., S.10 f.; BENTHAM 1780, S. 1 ff.; MILL 2006, S. 20 ff.
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tor einer jeden praventiven Straftheorie. Es war David Hume - ein empiris-
tischer Philosoph -, der das metaethische Prinzip beschrieben hat, wonach
nicht logisch von einem Sein auf ein Sollen geschlossen werden kann («Humes
Gesetz»). Nicht identisch, aber ahnlich spricht George Edward Moore 1903
in seinem Werk Principia ethica von einem «naturalistischen Fehlschluss» als
dem Versuch, das Gute mithilfe empirischer oder von ihm als metaphysisch
bezeichneter Begriffe zu definieren. In diesem Fall namlich wiirden aus der Be-
schreibung der Natur ethische Gebote abgeleitet, was bedeutete, der Natur
beziehungsweise der Realitat eine Ethik zu unterstellen, die es dann nur noch
zu ibernehmen galte. Vorausgesetzt, Naturtatsachen seien eindeutig und lies-
sen keinen Handlungsspielraum zu, bliebe die menschliche Freiheit als Vor-
aussetzung fiir Verantwortung aussen vor. Hier ware der Mensch von vornher-
ein nicht schuldfihig.***

Um sich wenigstens von der Nachweisschuld des Nutzens (im Sinne der Pra-
vention) einer jeden Strafverhdngung zu l6sen (und Strafe im Einzelfall mithin
auch dann zu verhdngen, wenn sie weniger Nutzen bringen sollte als die
Nicht-Bestrafung), kdnnte man mit in der utilitaristischen Diskussion entstan-
denen Sekundarprinzipien argumentieren. Sekundarprinzipien sind Prinzipien
wie etwa das Tétungsverbot, das Prinzip, sich an Versprechen zu halten, oder
das Prinzip, nicht zu liigen. Diese Prinzipien sind fiir sich genommen fahig, das
Gliick der Menschen zu maximieren, also den utilitaristischen Gliicksvermeh-
rungskriterien insoweit zu entsprechen, als sie im Ganzen mit dem obersten
Gliicks- und Nutzensvermehrungsgebot harmonieren. Folglich soll von diesen
Sekundarprinzipien nie abgewichen werden, sie sollen vielmehr auch dann an-
gewendet werden, wenn die Anwendung im Individualfall gegen das Sekun-
darprinzip mehr Nutzen bringen wiirde (rule-utilitarianism). Ein Beispiel daftir
ware das Verbot der Liige. Fiir die Legitimation von Strafe hiesse das, dass das
Strafrecht als Ganzes (mit all seinen Regeln) nutzenvermehrend sein miisste
und dieser Nachweis nicht fiir jede einzelne Strafverhdngung erbracht werden
misste.*”*

Hinsichtlich solcher Sekundarprinzipien stellt sich jedoch sofort die Frage
nach ihrer Begriindbarkeit. Bereits hier lasst sich die Gefahr aufzeigen, dass
der Utilitarismus erneut in die Beliebigkeitsfalle tappt. Denn der Argumenta-
tion zufolge sollen ja beispielsweise Liigen das Gliick der Menschen nicht ma-
ximieren kénnen. Dagegen liesse sich einwenden, dass sich etliche Beispiele
finden lassen, die belegen, dass Liigen nicht nur den Ligner, sondern auch

393 HOFFE 2008, S. 204 f.
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zahlreiche Belogene (zumindest temporar) gliicklich machen - man denke nur
an ideologische oder politische Falschaussagen. Schon von daher stellt sich die
Frage, ob die sogenannten Sekundarprinzipien in der Sache weiterhelfen kon-
nen. Verzichtet man darauf, sie vom Gliicks- und Nutzensvermehrungsgebot
abzuleiten, wird sich das Problem ergeben, sie auf irgendeine andere Weise
begriinden zu miissen. Hier bote sich letztlich nur eine nicht konsequentia-
listische Begriindung an - etwa im Anschluss an Kant, der diese Prinzipien in
der grundsatzlichen Freiheit des Menschen verankert, Giber Richtig und Falsch
entscheiden zu kénnen und zu miissen, insofern der Mensch sich solchen Ent-
scheidungen nicht entziehen kann.

3. Instrumentalisierung und Menschenwtirde

Ein weiterer gegen den utilitaristischen Ansatz gerichteter Einwand lautet,
dass eine am Nutzen ausgerichtete Zweckbestimmung zu Instrumentalisie-
rungen fiihren kdnne. Prominent vertreten wird dieses Argument von Kant,
der den Titer durch priventive Strafe zum Objekt herabgewiirdigt sieht.** Die
Frage nach der Gefahr einer Instrumentalisierung des Taters bei praventiven
Strafabsichten ist daher mit Blick auf die einzelnen Ausgestaltungsvarianten
praventiver Straftheorien zu stellen. Die negative Spezialpravention wird tbli-
cherweise so verstanden, dass der Tater durch Beifigung eines Ubels (Strafe)
von der Begehung weiterer Delikte abgehalten werden soll. Bei diesem Straf-
zweck sind solange keine Schwierigkeiten mit der Menschenwiirde auszuma-
chen, als das Ubel, welches man einem Straftiter zufiigen will, um ihn von
kiinftigen Straftaten abzuschrecken, niemals eine Intensitat haben darf, die
zur Zerstorung oder Gefahrdung der Personalitat des Delinquenten fithrt und
damit zu einer Verletzung der Menschenwiirde. Da beispielsweise Grausam-
keit genau diese Folge hat, kann eine grausame Strafe unter keinen Umstanden
gerechtfertigt werden. Die «Unschadlichmachung» eines Straftaters dadurch,
dass er in Haft gehalten wird, verletzt die Menschenwiirde dann nicht, wenn
die Haftbedingungen so sind, dass sie ein menschenwtrdiges Leben erlau-
ben.*%® Fraglich bleibt, wie eine Haftanstalt im Sinne einer «totalen Institution»
im Sinne Erving Goffmans unter dem Aspekt der Menschenwiirde zu bewer-
ten ist.*”” Goffman zufolge wird der «allumfassende oder totale Charakter [...]
symbolisiert durch Beschrankungen des sozialen Verkehrs mit der Aussenwelt

35 vgl. oben § 2, E.L
39 TIEDEMANN 2012, S. 350 f.

7 Fiir den Hinweis auf Goffman danke ich Herrn Professor Dr. Paul Tiedemann.
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sowie der Freiziigigkeit».**® Wenn ein Mensch aus seiner gewohnten Umge-

bung in eine Anstalt komme, so werde «sein Ich [...] systematisch, wenn auch
hiufig unbeabsichtigt, gedemiitigt».**” Mit dem Eintritt in eine totale Institu-
tion komme es zu einem Rollenverlust, denn personliche Gegenstande wiirden
gegen diejenigen ausgetauscht, welche die Anstalt zur Verfiigung stelle.**

Die positive Spezialpravention steht hingegen in einem eher spannungsgela-
denen Verhaltnis zur Menschenwiirde. Klaus Liiderssen bezeichnet die damit
verbundenen Eingriffe in personliche Freiheitsrechte eines Taters gar als un-
vereinbar mit der Menschenwiirde.*”" Sicherlich unterscheiden sich bei der
positiven Spezialpravention Intensitat und Umfang der Einflussnahme auf den
Tater. Wahrend eine zwangsweise angeordnete Psychotherapie, wo der Tater
immerhin die Mdglichkeit hat, seine Teilnahme zu verweigern oder zu schwei-
gen, noch keine Verletzung der Menschenwiirde darstellt, ware eine gezielte
Gehirnwasche, um aus einem Tater jemanden anderen zu machen, mit der
Menschenwiirde unvereinbar.*”” Die gréssten Bedenken hinsichtlich der Men-
schenwtiirde ergeben sich indes unter dem Blickwinkel der Generalpravention,
und zwar in ihrer negativen wie auch in ihrer positiven Ausgestaltung.**® Im
Zentrum steht hier der Verdacht, dass die Generalpravention den Téter nicht
um seiner selbst willen, sondern fiir die Allgemeinheit bestraft sehen wolle.
Der Schutzbereich der Menschenwiirde erfasst den absoluten Schutz person-
licher Authentizitat und Identitat eines Menschen. Ein Mensch wird beispiels-
weise dann zum reinen Instrument degradiert, wenn er unter Folter ein Ge-
standnis ablegen muss, er ist dann nicht mehr er selber, sein Selbstverhaltnis
ist zerstort.*”* Dagegen wird kein Mensch zum blossen Objekt degradiert, nur
weil ihm im Interesse anderer eine Sanktion auferlegt wird, sonst miisste auch
der Zwang zur Steuerzahlung als Verletzung der Menschenwtirde taxiert wer-
den.*® Mithin stellen die positive und die negative Generalprivention unter
dem Blickwinkel von Menschenwiirde und Instrumentalisierung nur dann eine
Problematik dar, wenn die Strafe zum Zwecke der Generalpravention tber die
Schuld des Taters hinausginge. Gegen den Instrumentalisierungs- und Men-
schenwiirde-Einwand haben sich Vertreter praventiver Strafabsichten mit ei-

398 GOFFMANN 1972, S. 15.
39 Ebd, S. 25.

400 Ebd.,, S. 25 ff.

401 LUDERSSEN 1995, S. 136.
402 TIEDEMANN 2012, S. 466.

403 Ebd.
404 Ebd., S. 467.
405 Ebd.
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genen (utilitaristischen) Niitzlichkeitserwagungen zur Wehr gesetzt. So hat
bereits Bentham den Versuch unternommen, das Schuldprinzip utilitaristisch
zu begriinden, indem er die Frage nach der Zweckmassigkeit der Strafe an
die Schuld kniipfte.**® Zum Verhaltnis von Schuld und Strafe konnen im Utili-
tarismus grundsatzlich zwei Stossrichtungen unterschieden werden. Zum ei-
nen kann man sich auf den Standpunkt stellen, dass eine Strafe ohne Schuld
schlicht keinen Nutzen bringe.*”” Zum anderen kann man argumentieren, dass
eine Strafe ohne Schuld sogar mehr Schaden als Nutzen bringe, weil die ge-
sellschaftlichen Auswirkungen eines solchen (willkiirlichen) Systems einen all-
filligen priventiven Nutzen iibersteigen wiirden.**® Streng genommen ist jede
iber das Verdienst des Taters hinausgehende Strafe mit einer - in der Diffe-
renz des Uberschusses - Bestrafung eines Unschuldigen gleichzusetzen. Wird
die praventive Theorie konsequent angewandst, sind solche Uberschiisse hin-
zunehmen, was mit Blick auf die Menschenwiirde indessen nicht unproblema-
tisch erscheint.**

4.  Integritit und Entfremdung

Die Problematik der Entfremdung respektive der menschlichen Integritat ist
ein weiterer gegen den Utilitarismus formulierter Einwand. Er geht auf den
Philosophen Bernard Williams (1929-2003) zurtick. Mit dem Begriff der Inte-
gritat meint Williams den Menschen in seiner Individualitat, mit seinen ei-
genen Wiinschen und Vorstellungen von einem guten Leben, das mit der
utilitaristischen Vorstellung vom Menschen als einem reinen Nutzenmaxi-
mierer kollidieren kann.*® Williams expliziert die Zwangslage, die der Utili-
tarismus schaffen kann, anhand des Beispiels des arbeitslosen Biochemikers
George, der aus Gewissensgriinden eine gut bezahlte Stelle in der Biochemie-
waffenindustrie nicht annimmt und damit in Kauf nimmt, dass ein anderer
die Stelle bekommt, der sich mit grosserem Eifer als er um die Fortentwick-
lung von Biochemiewaffen bemiihen wird.*" Der Utilitarismus wiirde von Ge-
orge fordern, die Stelle anzutreten, weil er damit in der Lage kame, einerseits
eine bessere finanzielle Situation fiir seine Familie zu schaffen und gleichzeitig
(zumindest subversiv) die Biochemiewaffenforschung in ihrem Fortschritt zu

406 BENTHAM 1780, S. 170 ff.
407 FRISTER 1988, S. 20.

48 Ebd., S.22f.

409 ZIMMERMANN 2012, S. 164.
410 WiLLIAMS 1979, S. 63.

411 Ebd,, S. 61.
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verlangsamen. Allerdings verstiesse die Annahme dieser Stelle gegen die in-
nersten Uberzeugungen von George und er miisste, wollte er den Geboten
des Utilitarismus gerecht werden, die Stelle gegen seine Uberzeugung an-
nehmen.*? Der Utilitarismus, so Williams, darf sich daher nicht einseitig auf
die Glicksmaximierung aller beschranken, sondern muss sich eingestehen,
dass das allgemeine Ziel der Maximierung von Gliick nicht impliziert, dass je-
der Mensch in seinem Handeln nur nach Gliick strebt - andere Plane, bei-
spielsweise Georges Wunsch nach Abschaffung biochemischer Waffen, haben
einen gleichrangigen Wert.* Hinsichtlich der praventiven Strafziele kénnen
wir festhalten, dass die konsequente und alleinige Ausrichtung auf praventive
Ziele - typischerweise die Abschreckung - zwingend Schranken braucht, um
die inharente Tendenz zum Grenzenlosen, die diesen Theorien innewohnt,
in den Griff zu bekommen. Dennoch darf die Pravention selbst nicht als das
grundlegende Prinzip verstanden werden, welches lediglich gegen seine nega-
tive Tendenz des Uberbordens geschiitzt werden miisste. Es gibt ebenso le-
gitime menschliche Anliegen, die dariiber hinausweisen. So ist beispielsweise
die Strafe als staatliches Ordnungsinstrument grundsatzlich auch dann abzu-
lehnen, wenn es dadurch zu einer hoheren Anzahl von Straftaten kame, da bei-
spielsweise der ideelle Wunsch nach einer christlichen Gemeinschaft, die dem
Unrecht auf der Basis der Vergebung begegnet, nicht weniger legitim ist als
die konsequente Ausrichtung auf Pravention. Es gilt demnach, dafiir Sorge zu
tragen, dass der Nutzen nicht zu einem Element verkommt, dem schlechthin
alles untergeordnet wird. Die Kategorie des Nutzens kann weder die Todes-
strafe rechtfertigen oder die Bestrafung Unschuldiger noch darf sie den Blick
dafiir verstellen, dass es womadglich auch andere sinnvolle Umgangsweisen mit
Delinquenz geben kann.

B. Retributive Straftheorien

1. Merkmale und Einordnung

Der Retributivismus gilt neben dem Konsequentialismus als die zweite grosse
Position der Strafethik. Wahrend im Konsequentialismus der Nutzen das ge-
meinsame Merkmal der Theorie bildet, stellt sich auch beim Retributivismus
die Frage nach dem die Theorie bezeichnenden gemeinsamen Merkmal. Man
konnte zunachst mit dem Vergangenheitsbezug der Theorie argumentieren,

412 WiLLIAMS 1979, S. 62.
43 Ebd., S.77.
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mit welchem retributive Straftheorien regelmassig charakterisiert werden.
Obwohl dieser Vergangenheitsbezug tatsachlich besteht, wird er hier nicht als
massgebend fiir den Retributivismus erachtet, zumal auch konsequentialis-
tische Theorien (zumindest) ein in der Vergangenheit liegendes Delikt als
Anlass zur Bestrafung nehmen.** Auch die Zweckfreiheit, die retributiven
Straftheorien regelmassig zugeschrieben wird, erweist sich nicht als das mass-
gebliche Element, da Strafe nicht als zweckfreies Geschehen gesehen werden
kann."® Wir rekurrieren zur Bestimmung eines den Retributivismus durchge-
hend charakterisierenden Merkmals auf einen aus der Moralphilosophie stam-
menden und im Zusammenhang mit Strafe relativ jungen Begriff, den des
Verdienstes. Bevor wir uns einem Prinzip des Verdienstes konkret zuwen-
den kénnen, missen wir uns der einem Verdienstkonzept vorgelagerten und
fiir den Retributivismus eigentlich grundlegenden Frage zuwenden, jener nach
der Schuld.

2. Schuld

Retributive Straftheorien sind untrennbar mit dem Konzept der Schuld ver-
bunden. Im strafrechtlichen Sinne wird Schuld als ein Teil des Verbrechens-
begriffs verstanden. Es geht also um die Frage, inwiefern einem Tater ein Ver-
halten (Tun oder Unterlassen) als sein eigenes zugerechnet werden kann.**
Die Strafe wird in ein Verhaltnis zur Schuld gestellt, bietet also ein Richtmass
fir deren Ausmass und begrenzt sie zugleich. Zwar kennt die Geschichte auch
(Straf-)Prozesse gegen Tiere.”” Dennoch scheint Schuld etwas grundsitzlich
Menschenbezogenes zu sein, obwohl (oder gerade weil) wir Menschen unter
bestimmten Bedingungen vom Vorwurf der Schuld befreien, etwa kleine Kin-
der oder psychisch erkrankte Menschen, denen wir zwar Rechts-, aber keine
Schuldfahigkeit zuerkennen. Das Gefiihl von Schuld baut zunachst auf einer
menschlichen Eigenerfahrung auf. Man weiss von sich selber (oder nimmt dies
zumindest an), dass uns ein freier Wille dazu befahigt, eine bestimmte Ent-
scheidung zu treffen und bestimmte Handlungen vorzunehmen oder auf sie
zu verzichten.*® Schuld wird an die Fihigkeit, dem eigenen Willen entspre-

414 ZURCHER 2014, S. 59 f.

415 HORNLE 2017, S. 61.

416 TRECHSEL/NOLL/PIETH 2017, S. 122 ff.

417 TSCHENTSCHER 2003, S. 32 f. (mit weiteren Hinweisen).
418 Eine Entscheidung, so Boeddinghaus, kdnne als frei gelten, «wenn sie erstens bewusst ge-
troffen wurde, zweitens keinerlei Zwang unterliegt und drittens als alleinige Ursache der

ihr folgenden Handlung gelten kann». BOEDDINGHAUS 2007, S. 9.
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chend Einsichten zu bilden, sowie an Verantwortung und Regeleinsicht ge-
kniipft (Einsichts- und Steuerungsfahigkeit), und wer sich nicht an die Re-
geln halt, wird demnach schuldig. Wenn im Strafrecht von Schuld gesprochen
wird, ist der freie Wille des Menschen impliziert. Ein sinnvolles Konzept von
Schuld verlangt, dass sich der Delinquent in der Situation, welche ihm zum
(strafrechtlichen) Vorwurf gemacht wird, auch anders hatte verhalten kénnen.
Die Debatte um Schuld ist mithin unldsbar mit der Debatte um Willensfreiheit
verknipft. Auf menschliche Lebensweisen und Kulturschépfungen rekurriert
nicht zuletzt das Strafrecht, in dem die Zurechenbarkeit von Handlungen
erneut mit der Fahigkeit zur freien Selbstbestimmung verbunden ist.”® Das
Strafrecht schiene also geradezu seinen Sinn zu verlieren, wenn wir die mit
dem Konzept der Willensfreiheit verbundene Verantwortungszuschreibung in
Zweifel ziehen wiirden. Alle Straftheorien, alle Uberlegungen zum Strafzweck
wiirden obsolet. Mit der Frage nach der menschlichen Freiheit ist also eine be-
stimmte Selbstauffassung des Menschen verbunden, die letztlich in den kaum
l6sbaren, jedoch durch die aktuelle Hirnforschung wieder auf den Plan gerufe-
nen Fragehorizont nach der Determiniertheit beziehungsweise Offenheit un-
seres Wollens gehort.**°

3. Verdienst

Der Verdienstbegriff wird wie Schuld ethisch-moralisch verwendet (die Be-
griffe gehen also ineinander tiber), wobei der Verdienstbegriff neutraler und in
der Tendenz eher positiv gebraucht wird. Der oft zitierte Mann auf der Strasse
(wenn er denn Vertreter einer retributiven Straftheorie sein sollte) wird auf
die Frage, weshalb auf ein Delikt Strafe folgen soll, wohl nicht sagen, weil man
die Tat vergelte, sondern weil der Titer sie verdiene.* Aus dem Alltag sind
uns auch weitere Situationen bekannt, in denen wir etwas fiir verdient halten,

419 MAHLMANN 2021b, Rn. 1 zu § 31.
420 Die modernen Verfahren der «funktionellen Gehirnbildgebung» erlauben es, Einblicke in
die Prozesse zu erhalten, die im Gehirn des Menschen ablaufen. Die Hirnforschung kon-
zentriert sich ganz auf die messbaren Vorgange und die Naturgesetze, denen sie folgen.
Die Frage, die sich aber stellt, ist, ob der Mensch im Hinblick auf Entscheidungsfreiheit
selbst bestimmen kann, was er will und wie er handeln will, oder ob er ausschliesslich von
diesen naturgesetzlichen Vorgangen bestimmt wird. Mit den Worten Gerhard Roths: «Mir
scheint der Satz <Nicht das Ich, sondern das Gehirn hat entschieden!> korrekt zu sein.»
BOEDDINGHAUS 2007, S. 32; Jox 2015, S. 23. Wenn neurovegetative Vorgange die Entschei-
dungen bestimmen, kann sich keine Schuldfrage stellen. Zur aktuellen Debatte um Schuld,
Willensfreiheit und das «schlechte Gewissen des Strafrechtlers» vgl. FAHL 2020, S. 335 ff.
421 ZIMMERMANN 2012, S. 11.
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422 @
Si-

das kénnen Erfolg, Tadel, Anerkennung oder vielleicht gar der Tod sein.
cherlich gehort zu diesen Intuitionen eben auch jene, dass ein Straftater seine
Strafe verdiene.”® Der Begriff des Verdienstes macht also eine Aussage zur
Frage, weshalb auf ein Delikt eine Strafe folgen soll. Oder anders formuliert:

Ein Tater wird fir sein Delikt bestraft, weil er die Strafe verdient.

Wenngleich sich Joel Feinberg im Wesentlichen der Tatbestandsseite der
Strafe zuwendet, namentlich der Frage, welche menschlichen Verhaltenswei-
sen durch den Staat legitimerweise bestraft werden diirften, und in seinen
Arbeiten den Zweck von Strafe nicht thematisiert, sie vielmehr als faktisch
existierendes Sanktionsinstrument voraussetzt,*** lisst sich das Konzept ver-
dienstbezogener Strafe an seinen Uberlegungen illustrieren. Feinberg stellt
drei Voraussetzungen an den Begriff des Verdienstes. Eine Person musse fiir
den Verdienst infrage kommen («eligibility condition»), eine Person miisse
sich fiir den Verdienst qualifizieren («qualifying condition») und eine Person
miisse es wert sein, den Verdienst zu erhalten («desert base»).*® Feinberg
illustriert sein Verdienstkonzept mit dem Beispiel eines Leichtathletikwett-
kampfes. Wenn die Person X einen Hochsprungwettkampf gewinne, weil sie
von allen Teilnehmenden die hochste Hohe iibersprungen habe, habe sie An-
spruch auf den dafiir vorgesehenen Preis («qualifying condition»).*** Damit sei
aber nicht gesagt, dass die Person X auch ein wirdiger Sieger sei. Sie konne
auch nur durch einen glicklichen Zufall (weil sich zum Beispiel die Spitzen-
hochspringer allesamt verletzt haben) zum Sieg gelangt sein.*”’ In diesem Fall
sei dann Glick die Erklarung der Qualifikationsbedingung und nicht das Ver-
dienst.*”® Dieser Gedanke lisst sich auf den Strafprozess iibertragen. Dieser
stellt die Qualifikationsbedingung fiir die Strafe dar. Im Falle eines Justizirr-
tums fehlt es zwar am Verdienst, aber trotzdem kame man zu dem Ergebnis,
dass die Strafe rechtens ist, da es fiir die Erfiillung der rechtlichen Qualifika-
tionsbedingung geniigt, zu zeigen, dass der Tater in einem rechtsstaatlich fai-
ren Prozess verurteilt worden ist.*” Oder mit anderen Worten: Man hat die
Strafe verdient, wenn man nicht filschlicherweise aufgrund eines Justizirr-
tums zu einer Strafe verurteilt wurde. Ein solches Abstellen auf die rechtli-

422 ZURCHER 2014, S. 61.
423 Ebd.

424 SEHER 2000, S. 37, 46.
425 FEINBERG 1970, S. 58.

426 Ebd.
47 Ebd.,, S. 64.
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429 KAISER 1998, S. 143.
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che Formlichkeit des Prozesses (mithin der Strafe) sagt aber noch nichts tiber
die moralisch wahre Basis des Verdienstes aus. Deshalb wurde der Verdienst-
begriff von gewissen Autoren erweitert. Zum einen betrifft dies die Frage der
Zurechenbarkeit. Soll jemand etwas verdienen, muss er dafiir (moralisch) ver-
antwortlich gemacht werden kénnen (die Aussage «X verdient Strafe, weil das
Wetter schlecht ist» verfangt offensichtlich nicht). Dann wird aus dem Ver-
dienstbegriff auch eine Aussage zur Proportionalitat abgeleitet, ganz in dem
Sinne, dass Verdienst eine gewisse Angemessenheit a priori bedinge. So wi-
derspricht die Aussage «X erhalt die Todesstrafe fiir einen gestohlenen Apfel»
dieser Angemessenheit.**’

Zusammengefasst ergibt sich mithin folgender, fir sdmtliche retributiven
Straftheorien verbindlicher Verdienstbegriff: «Strafe ist das von einer zustan-
digen Stelle fiir eine vergangene und zurechenbare Tat intentional gegen den
Tater verhingte und der Bedeutung seiner Tat angemessene Ubel. Sind diese
Bedingungen erfiillt, so hat der Titer seine Strafe verdient.»** Im Folgenden
soll im Sinne der Systematisierung auf die paradigmatischen Positionen des
Retributivismus eingegangen werden, wobei jeweils auf deren Ursprung, wie
er im ideengeschichtlichen Teil dargestellt wurde, verwiesen wird.

4.  Talion, Vergeltung, Ausgleich

Die Talion ist die wohl fritheste und bekannteste Ausgestaltungsform inner-
halb der retributiven Straftheorien. Ihr liegt die Idee einer absoluten Gleich-
heit von Tatschuld und Strafe zugrunde. Sie findet sich bereits in den frithes-
ten Rechtserlassen der Menschheitsgeschichte. Grosse Beachtung erhielt das
Konzept der Talion in seiner Relevanz spater von Kant und Hegel. Kant hielt
noch strikt an einer formellen Talion fest, in dem Sinne, dass dem Tater mog-
lichst exakt der gleiche Schaden zugefiigt werden miisse, den das Opfer durch
ihn zu erleiden gehabt habe. Fiir Kant stellt dies die einzige Moglichkeit der
Verwirklichung einer reinen und strengen Gerechtigkeit dar. Kant spricht in
dieser Hinsicht bezeichnenderweise von der Strafe, die sich der Verbrecher
«selbst iiber den Hals zieht»*. Hegel dagegen prigte die Vorstellung der
materiellen Talion, die nicht eine absolute, sondern lediglich eine qualitative
Gleichheit anstrebt.**

430 Ebd. (mit weiteren Verweisen).

41 Ebd. (mit weiteren Verweisen).
42 KANT 2018, S. 189.

433 EBERT 1991, S. 252.
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Es wird deutlich, dass die verschiedenen Auspragungen nicht zuletzt durch
eine unterschiedliche Auffassung dessen zustande kommen, was unter eigent-
licher «Gleichheit» verstanden wird. Indem sich die Talion nur am Taterfolg
orientiert, vergisst respektive vernachlassigt sie Elemente und Umstande in
der Person des Taters oder des Opfers, die die Tragweite der Tat beziehungs-
weise auch der Strafe beeinflussen kénnen.*** Weil die Talion nicht fahig ist,
auch Tatmotive und persdnliche Umstande einzubeziehen, zieht sie unter Um-
stinden eklatante Ungerechtigkeiten nach sich.**® Weiter kann die Talion dort
nicht helfen, wo sich einer Tat keine Opfer zuordnen lassen oder wo sich die
Tat gegen die unbestimmte Allgemeinheit richtet, etwa bei Staatsverbrechen
oder Urkundenfilschungen.*®

Historisch belegt ist ihre positive Funktion hingegen in der Einschrankung und
Uberwindung der Privatrache und somit als rechtlicher Fortschritt.*” Gerade
in einfachen, sich noch entwickelnden Gesellschaftsstrukturen war das leicht
nachvollziehbare, zumindest prima vista ein festes Mass vorgebende Talions-
prinzip hilfreich, wenn eine Gesellschaft vor der Aufgabe stand, die Unrechts-
vergeltung der 6ffentlichen Willkiir zu entziehen. So markiert die Talion oft-
mals den Beginn eines 6ffentlichen Strafrechts.*® Die Talion fiihrt neben ihren
praktischen Schwierigkeiten jedoch zu dem entscheidenden Problem, dass sie
lediglich eine Art der Strafberechnung beschreibt, fiir die Frage der Recht-
fertigung einer Strafe jedoch keinen Gewinn bringt, da die Frage, welche De-
likte bestraft werden sollen, davon nur unzureichend betroffen ist. Anders for-
muliert: Zu ihrer formellen Verwirklichung bedarf es stets eines Strafgesetzes,
welches einerseits bestimmt, welche Delikte iberhaupt bestraft werden sol-
len, und andererseits dartber verfiigt, welche Schwere der entsprechenden
Straftat zukommt. Dies macht die Talion von allen retributiven Strafbegriin-
dungen besonders anfallig fir den Einwand des Legalismus: Strafe erfolgt, weil
der Tatbestand erfiillt wurde - unabhangig von der Qualitat der normativen
Grundlage.**

Der im Zusammenhang mit der Talion stets wiederauftauchende Begriff der
Vergeltung ist nicht mit ihr gleichzusetzen. Obgleich man die Talion bisweilen
als Idealform der Vergeltung betrachtet, kann Vergeltung auch weit iiber das

44 Ebd.,, S. 254.

45 Ebd.
436 Ebd.
47 Ebd, S. 258.
438 Ebd.

439 ZURCHER 2014, S. 64.
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von der Talion angestrebte proportionale Mass hinausgehen.**’ Des Weiteren
wird der Begriff der Vergeltung haufig mit der formellen Talion und archai-
scher Rache gleichgesetzt und ist insofern vorbelastet und fiihrt in unserer
Frage nicht weiter. Klar scheint indes, dass die Einrichtung der Talion auf
rechtliche und ethische Grenzen unserer heutigen normativen Vorstellungen
stosst, in welchen Tétung, Verstimmelung und unmenschliche Behandlung
keinen Platz mehr finden diirfen.** Straftheorien, die diesen Versuch noch wa-
gen, sind zu Konstruktionen gezwungen, die mit der urspringlichen Idee der
Talion nicht mehr viel gemein haben.**

5. Vorteil, Nachteil, Fairness

a. Grundmodell

Die «Benefit and burden»-Theorien kénnen als das wohl einflussreichste Kon-
kretisierungskonzept des Verdienstbegriffes beschrieben werden und erlang-
ten auch unter anderen Bezeichnungen (zum Beispiel «Theory of Reciprocity»,
«Unfair-advantage Theory», «Fairness Theory») einflussreiche Verbreitung.***
In Ankniipfung an das Grundmodell, welches im ideengeschichtlichen Teil die-
ser Arbeit bereits beschrieben wurde,*** geht diese Retributivismus-Variante
in ihren Voraussetzungen, welche vor allem durch die Arbeiten von Morris
und Murphy gepragt wurden, davon aus, dass das gesellschaftliche Zusam-
menleben fiir jeden sowohl Vor- als auch Nachteile bietet. Erblickt man nun,
wie gewisse Vertreter solcher Theorien, den unfair erlangten Vorteil in der
Beute, steht man vor der Schwierigkeit, dass nicht alle Strafdelikte einen ma-
teriellen Ertrag aufweisen, womit ein solcher dann auch nicht entzogen wer-
den kann.**® Modelle, die dem Titer aufgrund seiner fehlenden Selbstbeherr-
schung, sich an die Regeln zu halten, den (kompletten) staatlichen Schutz
entziehen wollen, wiirden im Ergebnis in einen fiir den Téter rechtlosen Zu-
stand einwilligen, mit rechtsstaatlich unhaltbaren Konsequenzen.*® Biswei-
len wurde deshalb versucht, das Synallagma von Schutz und Gehorsam auf
einzelne Rechtsgiiter aufzuspalten, so dass beispielsweise der Dieb nur den

440 EBERT 1991, S. 250.

441 Ebd, S.253.

42 FEbd.

443 KAISER 1998, S. 149.

444 vgl. oben § 2, F.la.

445 SpycHER 2013, S. 113 (mit weiteren Verweisen).

446 Ebd.,, S. 114 (mit weiteren Verweisen).
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Schutz vor staatlichen Eingriffen in sein Eigentum verliert.*’ Auch hier kann

lediglich der Verlust des staatlichen Schutzes gerechtfertigt werden, indes
nicht der dariiber hinausgehende Eingriff in die Rechtsgiiter des Titers.**®

Die Einwinde gegen Giiter-Lasten-Theorien kénnen neben ihrer konkret
theoretischen Ausgestaltung auch grundlegender gesehen werden. So kann
diesen Theoriemodellen unterstellt werden, dass sie nicht alle Subjekte eines
marktwirtschaftlichen Systems gleichermassen einbeziehen konnen. So ist
etwa fraglich, inwiefern der Bettler vom Eigentumsschutz in der Gesellschaft
profitiert, wenn wir nach diesem Konzept davon ausgehen, dass die Biirde,
sich an die Gesetze zu halten, jedem Einzelnen Vorteile verschaffen soll. Ein
Angriffspunkt gegen diese Theorie verbirgt sich auch im Begriff des Vorteils
selbst, der das strafrechtliche Delikt zumindest begrifflich positiv bewertet -
die Vergewaltigung einer Frau etwa als strafrechtliches Delikt miisste dann ja
als Nutzen verstanden werden, der auch von anderen Mannern gern in An-
spruch genommen werden wiirde.*** Auch normativ ist der Vorteil nur schwer
vorstellbar - das Recht gilt fiir den Tater weiter, daher bleibt er wahrend der
Tat und auch nach der Tat genauso unfrei wie der rechtskonforme Biirger.**

b. Auktionsmodell

Das auf dem Grundmodell von Murphy und Morris aufbauende und im ideen-
geschichtlich-historischen Teil vorgestellte Auktionsmodell von Michael Da-
vis**' mag ein interessantes Gedankenspiel sein, bleibt aber als Straftheorie aus
verschiedenen Griinden nicht iberzeugend. Der Autor versucht mit seinem
Auktionsmodell zu explizieren, dass der Preis fiir eine Lizenz, mit welcher man
straflos ein Delikt begehen kénne, mit zunehmender Schwere des Delikts an-
steigen wiirde. Anhand der Preise ergebe sich dann die Proportionalitat als In-
dex fiir die Bemessung des unfair erlangten Vorteils. Davis stiitzt diese Uberle-
gung auf die umgekehrte Annahme, dass schwerere Straftaten zugleich einem
starkeren Verlangen danach entspringen, strafbare Handlungen zu begehen,
als dies bei weniger schweren Vergehen der Fall ist. Diese Voraussetzung ver-
kiirzt die komplexe Ausgangslage des Taters, da dieser seine Deliktsabsichten
nicht (nur) nach der Schwere der Tat bemisst. Des Weiteren verbirgt sich hin-
ter Davis’ Konzept eine unrealistische Vorstellung totaler Normtreue. Warum

447 KaISER 1998, S. 151 f. (mit weiteren Verweisen).
448 Ebd., S. 151

449 ZIMMERMAN 2012, S. 159.

40 Ebd.,, S.157.

41 vgl. oben § 2, F.la.

80



B. Retributive Straftheorien

sollte der Tater fir seine Tat eine Lizenz kaufen wollen, wenn er einen Vorteil
will? Als kluger Nutzenmaximierer wiirde er viel eher die Tat begehen und da-
mit rechnen, gar nicht bestraft zu werden.** Auch die Erweiterung des Aukti-
onsmodells, die darin besteht, die unlizenzierte Tat als Wilderei («poaching»)
einzustufen und mit einer Einheitsstrafe zu ahnden, die weit Giber den Preis
der Lizenz hinausgeht, fihrt uns nicht weiter. Davis opfert mit der bewussten
Inkaufnahme inhumaner Behandlung allzu viele rationale Errungenschaften.*
Es bleibt somit ein anregendes Gedankenspiel von rein metaphorischer Plau-
sibilitdt.**

C. Moralische Verantwortlichkeit

Margaret Falls entwickelt ihre Straftheorie vor allem auf dem Gedankengut
von Kants Talions- und Strafverstandnis, macht aber auch eine Replik auf
die «Benefit and burden»-Theorien. Diesen wirft sie zunachst vor, sie hatten
Kant zu Unrecht als Gewahrsmann ihrer Theorien herangezogen. Kant sehe
sich vielmehr einer Tradition verpflichtet, die behaupte, die Biirde, seine un-
moralischen Neigungen zu unterdriicken, sei eigentlich ein Gewinn und kein
Nachteil. Vor diesem Hintergrund expliziert Falls den Begriff der moralischen
Verantwortlichkeit und bezieht diesen auf die Strafe (!): Die moralische Verant-
wortlichkeit verlange Respekt gegentiber dem Tater. Falls spricht folglich auch
vom «Respektprinzip». In ihrer Unterscheidung zwischen verdientem und un-
verdientem Verdienst lasst sie die proportionale Zurechnung von Strafe dem-
nach nur so lange gelten, als nicht ihr zweites Prinzip, das Respektprinzip, ver-
letzt werde.

Im Ergebnis ist Falls Theorie trotz aufwandiger Darstellung leicht nachvoll-
ziehbar und wiederholt im Grunde einen bekannten Einwand gegen die Pro-
portionalitat in der Strafbemessung, namlich die Kritik an einer mechanischen
Talion im Sinne der Gleichartigkeit der Strafe zum Delikt. Falls ibersieht hier,
dass die Talion auch im Sinne der Gleichwertigkeit (anstelle der Gleichartig-
keit) diskutiert wurde («Talion und die Problematik der Gleichheit», s. 0.). Auch
das praktische Einwirken des Respektprinzips auf die Strafe wirft Fragen auf.
Ihr Verstandnis von moralischer Verantwortlichkeit, welches sie auf die Strafe
bezieht, legt zugrunde, dass der Straftater auf die Strafsanktion reagieren kon-
nen muss - darin, dass der Tater als moralisches Wesen angesprochen wiirde,
liege ja gerade der Wert der Strafe. Zu bedauern ist, dass Falls hier die Gren-

452 KAISER 1998, S. 156.
43 Soauch ebd., S.157.
454 ZIMMERMANN 2012, S. 159 f.
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zen der Proportionalitat beziehungsweise das Einspringen des Respektprin-
zips ausschliesslich vom menschlichen Koérper abhingig zu machen scheint -
so schreibt sie, dass etwa Totung, Folter oder Verstimmelung Strafen seien,
die eben diesem Respektprinzip widersprechen wiirden. Diese Begrenzung ist
straftheoretisch durchaus willkommen; allein auf die Korperlichkeit abzustel-
len, reduziert den Menschen jedoch wieder auf den Status eines Objekts und
schliesst Strafen aus, die die seelischen Grenzen der Proportionalitat iiberstei-
gen beziehungsweise ibersehen, dass auch subjektive Kriterien in die Bemes-
sung der Strafe einfliessen konnen.**

C. Expressive Straftheorien

1. Tadel und Tater

Wir haben im ideengeschichtlichen Teil die gangigen Adressaten expressiver
Strafkonzepte und eine jeweils zur Exemplifizierung geeignete Straftheorie
dazu kennengelernt. Bevor wir auf den in expressiven Straftheorien unter-
schiedlich begriindeten Rechtfertigungszusammenhang von Tadel und Ubels-
zufligung naher eingehen, sollen die von den erwahnten Autoren in ihren
expressiven Straftheorien mit dem Tadel beziehungsweise dem Widerspruch
angestrebten Wirkungsabsichten einer kritischen Wirdigung unterzogen
werden.

Der von Duff durch den Tadel beim Tater angestrebte Lauterungsprozess
basiert im Wesentlichen auf einer dazu notwendigen aktiven Teilnahme des
Taters und fithrt insofern zu Schwierigkeiten, als diese Teilnahme nicht er-
zwungen werden kann. Hier wird die Nahe des Autors zu Sithnetheorien of-
fensichtlich, und Einwande gegeniiber Vorstellungen von Sithne und Busse
lassen somit auch Duffs Theorie nicht unberthrt. Sithne ist eine sittliche Leis-
tung, die nicht erzwungen werden kann und daher nur dann auferlegt wer-
den darf, wenn der Titer danach verlangt.**® Duffs Konzeption steht demnach
in der Gefahr, Tugend- und Sittlichkeitsvorstellungen erzwingen zu wollen.
Kern dieser Kritik sind bereits auf Kant zuriickgehende Bedenken, dass das
Strafrecht die Innerlichkeitsgrenze der Personen nicht missachten, mithin
nicht zum Gesinnungs- und Charakterstrafrecht verkommen diirfe.*”’ Duff
nimmt diese Bedenken insoweit auf, als er an die Massgabe der aktiven Teil-

455 KAISER 1998, S. 165 f.
436 SCHMIDHAUSER 1963, S. 46.
47 SAcHS 2015, S. 103.
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nahme des Taters, mithin etwa an seine Gesprachsbereitschaft und Offenheit,
keine Konsequenzen kniipft. Seine Stellung soll sich dadurch weder verbes-
sern noch verschlechtern.*® Zudem macht Duff das strafrechtliche Unrecht an
einem gewissen Grad von Offentlichkeit fest und sieht insofern einen absolu-
ten Schutzbereich von Autonomie vor.**

Trotz dieser Einwande gelingt es Duff, eine Straftheorie mit einer Reihe von
interessanten Ansitzen zu formulieren. Auch wenn seine Anspriiche wohl
letztlich tiberhoht sind, zeigt er anschaulich, was fiir eine «reiche moralische
Substanz» das Strafrecht haben kann.*®

2. Tadel und Opfer

Vertreter opferorientierter expressiver Straftheorien sehen die Tatopfer als
die (zumindest mittelbaren) Adressaten des sich an den Tater richtenden Ta-
dels. Solche Theoriemodelle leiden zunachst an ganz praktischen Schwierig-
keiten, die darin bestehen, dass die rechtliche Verbiirgung von strafrecht-
lichen Tatbestanden Situationen schafft, in denen gar keine Opfer benannt
oder identifiziert werden konnen. Nicht selten kommen der Strafe auch an-
dere Kompensationsleistungen mit Blick auf das Opfer zuvor. Die von Murphy
vorgebrachte Idee, dass der gegeniiber dem Tater gedusserte Tadel im We-
sentlichen dazu da sei, beim Opfer Gefithle von Hass und Rache aufzufangen
und privater Rache vorzubeugen, scheint ein problematisches Unterfangen zu
sein. Niemand wird ernsthaft bestreiten, dass Rache, Hass und andere nega-
tive Emotionen durchaus legitime Gefiihle des Opfers einer Straftat sein kon-
nen. Sollen sie jedoch einen wesentlichen Beitrag zu einer Straftheorie leisten,
muss man mit ihnen mehr machen koénnen, als sie nur zu respektieren. Man
musste sie zumindest kanalisieren und in einen nachvollziehbaren Bezug zur
Strafe stellen konnen. Das geschieht bei Murphy offensichtlich nicht - folg-
lich ist sein Appell an einen nicht zu moralisierenden Umgang mit negativen
Gefiithlen bei den Opfern zu begriissen. Darauf aber eine Theorie von Strafe
errichten zu wollen, scheint nicht Giberzeugend zu sein. Das Gefiihl der Em-
porung, das Strafe haufig ausldst, ist kein Rechtfertigungsgrund fiir die Strafe
- schon gar nicht unter den Vorzeichen einer retributiven Straftheorie. Allen-
falls kénnte man in praventiver Hinsicht auf mit Strafe normalerweise asso-
ziierte Gefiihle hinweisen: Weil Strafe mit negativen Gefiihlen verbunden ist,
hat sie eine abschreckende Wirkung. Das ist jedoch eine ganz andere Art der

48 Ebd., S.231.
49 Ebd,, S. 230.
460 Ebd., S. 326.
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Rechtfertigung. Aber auch das scheint nicht ganz zu stimmen: Die abschre-
ckende Wirkung geht von der Strafe und nicht von Gefiihlen aus; sie aussert
sich vielmehr in emotionaler Form, also etwa in der Angst vor Strafe. In re-
tributiver Hinsicht wird man wohl eher auf den Tadel selbst als angemessene
moralische Reaktion auf eine Straftat abstellen miissen. Die Straftat «verdient»
demnach den moralischen Tadel als angemessene Reaktion. Zweifellos steht es
einem System, welches die Gewalt monopolisiert und somit die Reaktion stell-
vertretend fiir das Opfer ausiibt, in einem gewissen Umfang zu, dies auch zur
Befriedigung der Opferseite zu tun (und nicht nur zur Befriedigung des staat-
lichen Rechtssystems), da es sich ansonsten selbst in eine schwierige Lage
bringen wiirde. Werden jedoch die Interessen der Opfer fiir das staatliche mo-
nopolisierte Eingreifen zu vordringlich, droht umgekehrt die Gefahr, dass die
Unabhangigkeit einer staatlich monopolisierten Strafgewalt belastet wird, was
Murphy, angesichts seiner geausserten Selbsteinwande, offenbar auch selbst
bedenkt.

3.  Widerspruch und Rechtsgemeinschaft

Neben dem Tater und dem Opfer kann auch die (unbestimmte) Rechts-
gemeinschaft als Adressat des sich an den Tater richtenden Tadels fungieren.
Zur Exemplifizierung haben wir im ideengeschichtlichen Teil die von Gilinther
Jakobs vertretene Form der positiven Generalpravention kurz dargestellt.
Strafe ist nach Jakobs unter Bezugnahme auf Luhmanns Normtheorie dem-
nach - wir zitieren Stichworte Jakobs - «Widerspruch» gegen den Normbruch,
mit dem Ziel der «Einibung von Normvertrauen», der <«Einibung in
Rechtstreue» und der «Einiibung in die Akzeptation der Konsequenzen».*®
Solche Theoriemodelle leiden zunachst unter dem Problem der schwierigen
empirischen Uberpriifbarkeit und waren prinzipiell nur unter einem Totalaus-
fall strafrechtlicher Institutionen ernsthaft zu beurteilen.*® Der Fokus auf die
Stabilisierung der Norm muss zudem mit dem Einwand rechnen, dass gewisse
Normen - im Strafrecht etwa schwere Delikte gegen Leib und Leben - der
Problematik der Erosion womdoglich weniger stark ausgesetzt sind, ganz ein-
fach, weil ihre Geltung unbestritten ist und somit nicht durch Stabilisierung
am Leben erhalten werden muss.*®® Auch besteht die Gefahr, dass als in der
Bevolkerung als ungerecht empfundene Strafen dem Ziel der positiven Gene-
ralpravention, namlich der Festigung der Rechtstreue, entgegenlaufen kénn-

461 vgl. oben § 2, F.2.c.
462 HORNLE 2017, S. 28.

463 Ebd,, S. 29.

84



C. Expressive Straftheorien

ten, weshalb solche Theoriemodelle auch der (schwierigen) Frage nach der
Strafgerechtigkeit ausgesetzt sind.*** Dariiber hinaus impliziert die Stabilisie-
rung von Normen grundsatzlich ein intaktes Normensystem im Hintergrund
- welches in wenig entwickelten Gesellschaften moglicherweise ganz oder in
Teilen fehlen kann.*®

4.  Tadel und Ubelszufiigung

Strafe schliesst Tadel ein - sie lebt aber noch von einem zweiten konstitutiven
Element, das wir hier Ubelszufiigung nennen. Damit gemeint sind die Entbeh-
rungen, die dem Tater neben dem Tadel zugefiigt werden sollen. Zwar existie-
ren Straftheorien, nach denen Strafe einzig im kommunikativen Tadel zu su-
chen ist und eine Ubelszufiigung nicht fiir notwendig gehalten wird.**® Halten
wir dagegen daran fest, dass Tadel und Ubelszufiigung zwei feste Elemente
von Strafe sein sollen, stellt sich die Frage, weshalb der Tadel alleine nicht
ausreicht, um das Unwerturteil adaquat gegeniiber dem Tater zum Ausdruck
zu bringen. Die Griinde dafiir liegen auf der Hand: Regelmassig wird es durch
den (alleinigen) Tadel nicht gelingen, die Ernsthaftigkeit des Unwerturteils zu
verdeutlichen. Das hiangt im Wesentlichen damit zusammen, dass die Mog-
lichkeiten an Differenzierungen, die mit dem Tadel zum Ausdruck gebracht
werden sollen, eingeschrankt sind und die Vermittlung eines Unwerturteils ei-
ner grossen Spannweite an Ausdrucksformen bedarf.*”” Auf nur sprachlicher
Ebene wiirde es also schwerfallen, das Unwerturteil quantitativ zu prazisie-
ren, zumal das Gewicht einer nur verbalen Botschaft in unseren Breitengra-
den ohnehin eingeschrinkt ist*®® und unsere Gesellschaft nicht zu denen ge-
hort, in der ein Koénig oder eine andere Autoritat oder Instanz die Macht hat,
durch ein blosses Wort als Reaktion auf eine Straftat die Ubelszufiigung iiber-
fliissig werden zu lassen.*” Grundsitzlich sind nach Kaiser drei Kombinatio-
nen von Widerspruch und Ubelszufiigung denkbar, die man in der Systema-
tik wie folgt benennt: (1) Akzessorischer Expressivismus: Hier geht es um die
Missbilligung durch Ubelszufiigung. Diese Zufiigung von Ubel ist aber so zu
verstehen, dass das Ubel nicht dominiert, sondern lediglich die Missbilligung
zusatzlich verdeutlicht, wobei hier insbesondere auf den Zweck einer verstar-
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kenden Kommunikation der Missbilligung geachtet wird. Akzessorisch bedeu-
tet hier also so viel wie «hinzugefiigt», «beigefiigt». (2) Nominalistisch akzess-
orischer Expressivismus: Dies ist, einfach gesagt, als eine verscharfte Form des
zuvor erwahnten Expressivismus zu verstehen, es ist eine starker das Ubel be-
tonende und einbeziehende Hinzufiigung. Dies erfolgt aber nicht um willen
des Ubels selbst. Nach wie vor ist das Ubel eine Hinzufiigung zur Missbilli-
gung, wobei die Verstirkung darin besteht, dass das Ubel die Stirke der Miss-
billigung symbolisiert. Das Ubel selbst wird aber nicht als ein Gut betrachtet.
(3) Realistisch akzessorischer Expressivismus: Dies ist die starkste Form des Ex-
pressivismus. Hier erfolgt nun genau das, was unter der zweiten Variante noch
ausgeschlossen wurde: Das Ubel selbst und die harte Behandlung eines Téters
werden jeweils als ein Gut betrachtet. Das Ubel wird praktisch mit der Missbil-
ligung selbst gleichgesetzt. Hier ist allerdings aus unserer Sicht die Bezeich-
nung nicht mehr angemessen, da dann das Ubel keinesfalls mehr akzessorisch,
also hinzugefiigt, sondern ja gerade mit der Missbilligung identisch ist. Die Va-
rianten eins und zwei kann man noch in gewisser Hinsicht vom strengen Re-
tributivismus differenzieren, die letzte wohl nicht mehr.*”®

D. Vereinigungstheorien

Die Vorziige, aber auch die gewichtigen Nachteile, die wir in der Systematik
gegentiber den Grundpositionen der Strafethik geaussert haben, konnten dazu
verleiten, Elemente aus dem Retributivismus und den praventiven Straftheo-
rien zu kombinieren und zu einer neuen Straftheorie zusammenzufithren.
Wir sprechen dann von sogenannten Vereinigungs- oder Mixtheorien. Solche
«Versohnungsprojekte» bestehen im Wesentlichen darin, die zentralen Pro-
bleme der Grundpositionen - den tiberschiessenden Gerechtigkeitswahn des
Retributivismus, wie ihn Kant mit seinem Inselbeispiel geradezu auf die Spitze
trieb, und die potentielle Grenzenlosigkeit des Konsequentialismus, bis hin zur
Bestrafung Unschuldiger - zu umgehen.*”

Vereinigungstheorien finden sich nunmehr in verschiedenen Auspragungen.
Vergeltende Vereinigungstheorien gehen davon aus, dass Vergeltung in mo-
dernen Gesellschaften kein Selbstzweck (mehr) sein diirfe und sich mithin
auch als priventiv notwendig erweisen miisse.”” Eine Ausprigung vergelten-
der Vereinigungstheorien ist die sogenannte «Spielraumtheorie», die auf ei-

470 vgl. zum Ganzen KAISER 1998, S. 169 ff.
471 ZURCHER 2014, S. 78.
472 WERKMEISTER 2015, S. 350.
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nen Leitentscheid des Deutschen Bundesgerichtshofes fiir Strafsachen zu-
riickgeht,””” der sich aber auch die wissenschaftliche Literatur iiberwiegend
angeschlossen hat.*”* Die Spielraumtheorie geht davon aus, dass sich fiir ein
individuelles Delikt keine alleinige und richtige Strafe bestimmen lasst, viel-
mehr lasst sie dafiir buchstablich einen (gewissen) Spielraum offen. Dieser
Spielraum bewege sich zwischen «schon angemessener» und «noch ange-
messener» Strafe. Innerhalb dieses Spielraums sollen dann spezial- und ge-
neralpraventive Argumente iber die tatsiachlich zu verhdngende Strafe (mit)
zu beriicksichtigen sein.” Priventive Vereinigungstheorien orientieren sich
ausschliesslich am Rechtsgiterschutz, wobei General- und Spezialpravention
gleichsam nebeneinanderstehen.”’® Das einzige Einfallstor fiir die Vergeltung
bildet das Schuldprinzip, wobei dadurch die Strafe lediglich nach oben be-
grenzt werden soll.*”’

Sodann kénnen auch expressive Straftheorien als Vereinigungstheorien ver-
standen werden. Von Hirsch stellt in seiner sich fiir die Exemplifizierung die-
ser Theoriegruppe besonders geeigneten Straftheorie den Tadel zunachst un-
ter das Prinzip des Verdienstes, sieht darin aber auch eine opferbezogene und
normative Botschaft an Dritte.*”® In der Ubelszufiigung erkennt er sodann ty-
pisch praventive Elemente; sie liefere einen «prudential reason», als Person
von der Begehung einer Straftat Abstand zu nehmen.*” Etwas quer dazu steht
die Vereinigungstheorie von John Rawls. Er weist dem Richter und dem Ge-
setzgeber in Bezug auf die Strafe unterschiedliche Positionen und Rollen zu.
Die Funktion des Richters orientiert sich am riickwartsgewandten Ansatz,
die Funktion des Gesetzgebers dagegen an einer praventiven Auffassung von
Strafe:

One can say, then, the judge and the legislator stand in different positions
and look in different directions: one to the past, the other to the future.
The justification of what the judge does, qua judge, sounds like the retribu-
tive view; the justification of what the (ideal) legislator does, qua legislator,
sounds like the utilitarian view.*s°

413 Vgl. das Urteil des BGHSt 7, 28 vom 10. November 1954, Strafzumessung - Spielraumtheo-
rie <http: //www.servat.unibe.ch /dfr/bs007028.html>.
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Die Schwierigkeiten der Vereinigungstheorien - auch wenn wir hier nur auf
wenige, und zunachst ohne differenzierte Auseinandersetzung, eingegangen
sind - lassen sich schnell erklaren. Durch die Kombination verschiedener Ele-
mente aus den beiden Grundpositionen verlieren die neu kombinierten Ele-
mente keineswegs ihre zuvor skizzierte Problematik. So vermag etwa das
Beiziehen des Schuldprinzips in praventive Straftheorien die mangelnden em-
pirischen Kenntnisse tber praventive Wirkungszuschreibungen von Strafe
nicht zu schmalern. Ebenso entlasten praventive Exemte in vergeltenden
Theorien nicht von den schwierigen Fragen der Tat-Schuld-Relation. Ware
dem nicht so, hitten Vereinigungstheorien ldngst einen Schlussstrich unter
die Strafzweckdiskussion gezogen. Ein pauschales Urteil iiber Mixtheorien fal-
len kann man indes nicht, da diese doch sehr unterschiedlich ausgestaltet sein
konnen. Insofern ist keine Moglichkeit erkennbar, philosophische Mixtheorien
prinzipiell zu befiirworten oder zu verneinen.

Grundsatzlich kdnnen Mixtheorien durchaus sinnvoll sein; immerhin ermogli-
chen sie es, einem strikten Entweder-Oder zu entkommen. So liesse sich bei-
spielsweise aus der Perspektive eines strengen Konsequentialismus die Frage
stellen, ob man nicht einen Massenmorder oder gar Volkermorder, sofern zu-
vor ergriffene nitzliche Sanktionen nachweislich eine Besserung herbeifiih-
ren konnten, gegebenenfalls vorzeitig aus der Haft entlasst. Eine solche Uber-
legung ware zumindest nicht prinzipiell ausgeschlossen. Andererseits wirft
das nattrlich die Frage auf, ob dies angesichts der Vielzahl der Opfer und
der noch grosseren Zahl an leidenden Angehorigen moralisch zu rechtfertigen
ware. Auch kann man natirlich hinterfragen, ob es iiberhaupt «reine» Posi-
tionen gibt, ob also nicht bestehende konsequentialistische Rechtspositionen
bereits retributivistische Anteile implizieren und umgekehrt. Bezeichnender-
weise sind die Schwierigkeiten von Vereinigungstheorien auch in der Rechts-
praxis nicht unbemerkt geblieben. So argumentiert das Schweizerische Bun-
desgericht:

Die Strafzwecke bilden ein komplexes Verhaltnis wechselseitiger Erganzung,
wobei je nach Sachzusammenhang das eine oder das andere Kriterium star-
ker hervortritt.*®!

41 BGE1341V1,12,E. 54.1.
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§ 4 Zur Genese des Volkerstrafrechts

A. Rechtsquellen der Friithzeit

1. Antikes Mesopotamien, Griechenland und Rom

Bemtihungen um strafrechtliche Verantwortungszuschreibungen vonseiten
der Regierenden und Verantwortungstrager sind bereits in der frithesten Ge-
schichte nachweisbar, so im Codex Hammurabi, in dem unter anderem der
Schutz des Schwachen gegeniiber dem Starken als Zweck der Gesetzessamm-
lung genannt wird. In diesem Codex finden sich auch erste Zeugnisse fiir
die strafrechtliche Verfolgung von Richtern. Nach Art. 5 des Epilogs sollte ein
Richter dann bestraft werden, wenn sich im Nachhinein herausstellte, dass
sein Urteil fehlerhaft war.*** Allerdings ist dies noch keine Kontrolle durch das
Volk, sondern durch den Konig, der selbst unangetastet bleibt.*** In der Antike
wird als Vorlaufer internationaler Strafjustiz auch auf Berichte Xenophons ver-
wiesen. Einer der Berichte beschreibt, wie der Admiral Lysander im Jahr 405
v. Chr. nach Zerstérung der attischen Flotte mit seinen Verbiindeten habe ent-
scheiden miissen, wie mit den Kriegsgefangenen zu verfahren sei. Bei dieser
Versammlung sei man libereingekommen, samtliche Kriegsgefangenen hinzu-
richten, mit Ausnahme eines Offiziers, der sich gegen die Veriibung von Grau-
samkeiten ausgesprochen habe.*** Jedoch konnte sich in der Antike die straf-
rechtliche Kontrolle der Machtigen in der griechischen Polis, der Urform der
Demokratie, und ihrer Idee des Naturrechts nicht durchsetzen. Eine solche
Kontrolle war dem Herrschaftsverstindnis der Antike fremd.*® Fiir die antiken
Herrschaftsverbinde ist jedoch ein vélkerihnliches Recht nachweisbar*®. Das
Recht im Romischen Reich erlaubte im Krieg und gegen den Feind jedes Mittel,
denn ein Rechtsanspruch auf Schonung bestand nicht, er lag im Ermessen des
Siegers.*”

482 CopEX HAMMURABI 2009, § 5.
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2. Grundideen zu einem Volkerstrafrecht im Mittelalter

Auch das Mittelalter stellte weder die Gesellschaftsordnung infrage noch die
Universalmacht von Kaiser und Papst. Der Kirchenvater Augustinus pragte im
4. Jahrhundert die Aussage, dass jede Staatsform, die sich nicht fiir das Wohl
der Gesamtbevdlkerung einsetze und ohne Gerechtigkeit handle, «Rauberban-
den» gleiche; auch tibte er Kritik an der Straflosigkeit der Herrschenden.**®
Thomas von Aquin, der die griechischen Denker rezipierte, verfasste keine ex-
plizite Lehre von der Kontrolle des Strafrechts der Michtigen.**® Er bezeich-
nete die Tyrannei als die schlechteste aller Staatsformen; eine Té6tung des Ty-
rannen sei jedoch nicht erlaubt. Grund dafiir war die nach wie vor herrschende
Uberzeugung, dass die Regierung, ob gut oder schlecht, von Gott eingesetzt
sei und nicht abgesetzt werden diirfe.*’ Der Investiturstreit im frithen 11. und
im 12. Jahrhundert verdeutlicht den Kampf um die weltliche und geistliche
Macht und damit die Rechtshoheit. In seiner Konsequenz fithrte der Investi-
turstreit zu einer «Entflechtung von geistlicher und weltlicher Sphare».**' Der
Papst als Oberhaupt der gesamten lateinischen Kirche gewann die Rechtsho-
heit und Strafgewalt iiber die geistlichen Angelegenheiten, was unter dem As-
pekt des universalen Anspruchs der Kirche als Vorlaufer der Grundidee eines
Volkerstrafrechts gesehen werden kann. Allerdings waren die Rechte auf geist-
liche Angelegenheiten begrenzt und blieben von machtpolitischer Instrumen-
talisierung keineswegs verschont.*”” Das Koénigtum behielt zwar seine sakrale
Legitimation, musste aber auf sein Recht, Bischofe in ihr Amt einzusetzen, ver-
zichten. Als weltliche Macht hatte das Kénigtum seine Rechtshoheit und Straf-
gewalt immer wieder mit konkurrierenden Machten auszuhandeln. Die Tren-
nung der Spharen bedeutete eine Machteinbusse fiir das Konigtum und fir
den Papst, wodurch vor allem die Partikularstaaten an Macht und Einfluss ge-
wannen; der Gedanke einer «internationalen» Strafgerichtsbarkeit wurde zu-
riickgedrangt und durch «nationalstaatliche» Paradigma abgeldst.*”

Als symptomatisch fiir diese Situation kann der Prozess um Peter von Hagen-
bach im ausgehenden 15. Jahrhundert gelesen werden. Peter von Hagenbach
war von Herzog Karl von Burgund nach der Verpfandung der Besitzungen am
Oberrhein, zu welchen auch die Stadt Breisach gehorte, zum dortigen Land-

488 AUGUSTINUS, Vom Gottesstaat, 4. Buch; NEUBACHER 2005, S. 269; DARGE 2010, S. 55.
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vogt eingesetzt worden und hatte ein auf Einschiichterung und Gewalt ba-
sierendes Schreckensregime errichtet. Der herzogliche Schutz entfiel nach
dem Tode Karls von Burgund. Hagenbach wurde gefangen genommen, inhaf-
tiert und 1474 vor ein achtundzwanzigkopfiges Ad-hoc-Gericht der «Niederen
Vereinigung» gestellt (Bund der Schweizer Eidgenossen und einiger Reichs-
stadte), dem sich Erzherzog Siegmund von Osterreich anschloss. Die Anklage
lautete auf Mord, Vergewaltigung sowie Verstosse gegen «Gottes- und Men-
schenrechte»*®. Das Gericht befand, dass «Mord, Gewalt und Eidbruch ein
Herr nicht befehlen, [...] ein Diener nicht ausiiben [diirfe]»**. Obwohl Ha-
genbach die Zustandigkeit des Gerichts bestritt und sich auf einen «Befehls-
notstand»**® berief, wurde er zum Tode verurteilt und hingerichtet.*”” Fiir die
Richter war er verantwortlich fiir seine Taten, auch wenn der angeklagte Ha-
genbach vorbrachte, nur auf hoheren Befehl gehandelt zu haben. Insofern gilt
das Tribunal von Breisach als Vorlaufer der Internationalen Strafgerichtshofe
wie Tokio und Den Haag.**® Im heutigen Sinne war das Gericht nicht «interna-
tional», denn die Richter kamen alle aus den stidlichen Landesteilen des Heili-
gen Rémischen Reichs.**® Nach heutigen Massstiben wird dem Vorgang jedoch
eine «bemerkenswerte Ubung in der Durchfiihrung eines neutralen Gerichts-
verfahrens» attestiert.’*

3. Renaissance und Humanismus

Die Zeit der Renaissance und der Ubergang zur friihen Neuzeit riickten erneut
den Menschen ins Zentrum. Pico della Mirandola (1463-1494) entwickelte im
15. Jahrhundert Thesen von der Wiirde der Menschen, die der Papst allerdings
verdammte, da hier der Mensch in den Mittelpunkt des Universums gestellt
werde.”” Der Humanist Desiderius Erasmus von Rotterdam iibte scharfe Kritik
an den zeitgenossischen Herrschern.’* Hugo Grotiu55°3, Francisco de Vito-

ria®* und der italienische Jurist und kénigliche Professor fiir Zivilrecht an der

494 HOLLING 2016, S. 9.
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Universitat Oxford, Alberico Gentilisos, reklamierten bereits die individuelle

strafrechtliche Verantwortlichkeit fiir Machthaber und Regierende und mach-
ten sich so zu Ahnvitern avant la lettre des heutigen Volkerstrafrechts.’® Eine
strafrechtliche Kontrolle von Méchtigen blieb indes «Utopie»*”". Mit der Refor-
mation verringerte sich die Macht von Papst und Kaiser zugunsten der wach-
senden Macht der Territorialstaaten,’® deren Herrscher in der Zeit des Abso-
lutismus schrankenlose Herrschaftsanspriiche geltend machten, wodurch die
Chancen auf strafrechtliche Individualverantwortung auf den Nullpunkt zu-
riicksanken. Paradigmatisch fiir diese Zeit sind etwa die Uberlegungen des
englischen Staatstheoretikers und Philosophen Thomas Hobbes, der Verlet-
zungen, die einem Herrscher zugefiigt werden, grundsatzlich nie als Strafe,
sondern als einen feindseligen Akt begreift.”” In den Verhandlungen von
Minster und Osnabriick (Westfalischer Friede) nach dem Ende des Dreissig-
jahrigen Krieges waren souverane Firsten die aushandelnden Vertragspart-
ner;” sie regelten politische, territoriale und religiése Anspriiche und An-
gelegenheiten. Kriegsverbrechen und Verletzungen der Kriegsbrauche waren
nicht Gegenstand der Verhandlungen. Die Vertrage werden dennoch als Doku-
mente eines «beginnenden europaischen Volkerrechts» gesehen, «indem sie
Souveranitat und Gleichheit der Staaten als Leitprinzipien der zwischenstaat-
lichen Beziehungen postulieren»".

4.  Naturrechtslehre und Vélkerrecht in der Aufklarung

In der Zeit der Aufklarung naherten sich die von Hobbes getrennten Spharen
von Staat und Moral wieder an, was aber nicht zugleich bedeutete, dass damit
die Auffassung, der Herrscher kdnne nicht zur strafrechtlichen Verantwortung
gezogen werden, ganz tiberwunden war.”® Reprisentativ dafiir steht die Po-
sition Immanuel Kants, fiir den eine Bestrafung von Regierenden undenkbar
war, da er das Strafrecht zwingend mit einer Subordination zwischen Herr-
schenden und Untergebenen verband. Somit schied fiir ihn die Moglichkeit

505 GENTILL, Lib. 111 cap. 11, S. 473.
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eines Volkerstrafrechts zwischen Staaten aus.*™ Fiir David Hume sind Selbst-
sucht und Ehrgeiz «dauernde Quellen von Krieg und Zwietracht» sowohl zwi-
schen Nationen als auch Individuen. Obwohl sich Nationen und Individuen
darin glichen, seien sie dennoch verschieden und mussten sich nach anderen
Gesetzen richten, was zu einer neuen Reihe von Gesetzen fiihre, «die wir
das Volkerrecht nennen». Subjekt des «Volkerrechts» sind nach wie vor die
Herrscher, die Staaten, nicht die Individuen. Die Souveranitat des Herrschen-
den verbot jegliche Einmischung.”® Im 17. Jahrhundert und dann in der Auf-
klarung traten neben den Philosophen zunehmend auch Rechtswissenschaft-
ler mit ihren Schriften an die Offentlichkeit, so Samuel Pufendorf, der den
Weg ebnete fiir «das rechtsetzende Handeln der Staaten»®'. Ausgehend von
der (rechtlichen) Forderung Pufendorfs, die Fiirsten dazu zu verpflichten, die
Menschenwtirde zu achten, folgte die Etablierung weitergehender Menschen-
rechte wie des Willkiirverbots, der Gewissens- und Konfessionsfreiheit sowie
des Rechts auf Gleichberechtigung und Selbstbestimmung.”” Im Folgenden
wird etwa bei Thomasius die Idee sichtbar, staatliche Macht und Herrschafts-
gewalt — anders als bei Hobbes - in die Vertragstheorien einzubeziehen und
sie dadurch zu begrenzen.” Bezeichnend dafiir ist die Position Beccarias, der
zufolge sich das Verbot der Todesstrafe aus dem Gesellschaftsvertrag selbst
ergibt, da von keinem Menschen angenommen werden konne, dass er den
Entscheid, ihn zu tdten, auf andere Menschen tbertragen wollen wiirde.™
Auch wenn die Aufklarung es nicht vermochte, die strafrechtliche Verfolgung
von Herrschern vollstandig durchzusetzen, hat doch ihr Gedankengut, na-
mentlich die Propagierung von Individualismus und Liberalismus, wichtige Im-
pulse gegeben.”

5.  Menschen- und Biirgerrechte im Zeitalter der
Revolutionen

Die Uberlegungen der aufklarerischen Philosophen und Juristen zu Rechtsfra-
gen flossen aber in die Unabhiangigkeitserklarung der 13 vereinigten Staaten
von Amerika 1776 (hier vor allem Lockes Theorien) sowie in die Erklarung der

313 NEUBACHER 2005, S. 289; SCHWAN 1993, S. 157 ff., hier S. 246 ff.; KANT 2018, S. 154.
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Menschen- und Birgerrechte der franzosischen Nationalversammlung von
1789 ein®* und fiihrten zu einem doppelten Bruch mit den bisher geltenden
Prinzipien. In Frankreich stellten zum einen die Erklarung der Menschen- und
Biirgerrechte 1789 und die Erklarungen der franzosischen Nationalversamm-
lung 1790 gegen Eroberungs- und Angriffskriege einen Paradigmenwechsel am
Ubergang zum 19. Jahrhundert dar. Die Achtung des Angriffskrieges und eine
individuelle strafrechtliche Verantwortung, wie von der Nationalversammlung
ausgesprochen, wurde unter Napoléon Bonaparte obsolet.** Zum anderen
waren der Hochverratsprozess gegen Konig Ludwig XVI., gegen den «Biirger
Louis Capet» und seine Enthauptung (und die der Koénigin Marie Antoinette)
bisher unerhorte Vorgange. Das Modell der Franzosischen Revolution geriet in
der Zeit der Restauration in Kritik,** als sich im Zuge der Neuordnung Europas
gemass den Verhandlungen des Wiener Kongresses 1814/15 und in den Jahr-
zehnten danach eine starke Gegenbewegung entwickelte. Sie fiihrte zu einem
iberhéhten Hegemonialstreben, einem tibersteigerten Souveranitatsanspruch
und liess wenig Raum fiir eine zumindest gesamteuropaische Strafgerichts-
barkeit.” Daher mutet die 1863 von Henry Dunant (der als Begriinder der
Internationalen Rotkreuz-Bewegung gilt) einberufene Konferenz zum Schutz
verwundeter Soldaten («Genfer Konvention») geradezu revolutionar an, so
sehr war das Volkerrecht dieser Zeit ein Recht, das ganz auf der Souveranitat
der Staaten griindete.” Die Konvention regelt humanitire Standards im Krieg
und den Schutz von Personen, die nicht mehr in die Kriegshandlungen invol-
viert sind. Sie gilt als eine der Wurzeln des modernen Kriegsvolkerrechts.**®

B. Vorlaufer internationaler Strafgerichtsbarkeit

Es dauerte rund zweihundert Jahre, bis der Weg zu einer internationalen
Strafgerichtsbarkeit, wie sie heute mit dem Internationalen Strafgerichtshof in
Den Haag vorliegt, zuriickgelegt war. Erst nach zwei verheerenden Weltkrie-

321 Die franzésische Erklirung der Rechte des Menschen und des Biirgers (26. August 1789),
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gen und zahlreichen regionalen kriegerischen Konflikten und mehreren Zwi-
schenschritten war der Weg frei fiir eine internationale Gerichtsbarkeit, der
nahezu alle Staaten ihre Zustimmung gaben und Zugehorigkeit bekundeten.

1. Mixed Courts of Justice

Als einen weiteren Vorlaufer der internationalen Strafgerichtsbarkeit kdnnen
die sogenannten «Mixed Courts of Justice» oder «Mixed Commissions» ange-
sehen werden (1807-1871).** Anlass fiir die Einsetzung dieser Gerichte, die sich
aus Juristen oder Diplomaten der Vertragsparteien zusammensetzten, war der
internationale Sklavenhandel, der weitgehend ausserhalb Europas stattfand,
fir Europa aber im Rahmen des Dreieckshandels «Sklaven, Zucker, Rum» ei-
nen wichtigen Wirtschaftsfaktor darstellte.””® Die Sklavenschiffe segelten un-
ter den Flaggen europaischer Seehandelsnationen. Patrouillenschiffe tiber-
wachten die Seerouten und fungierten als «Exekutivorgan»®* der Gerichte,
denen sich Frankreich und die USA unter «Souverinititsvorbehalten»™° nicht
oder nur spat anschlossen. In der Beurteilung tiber die Funktion der «Mixed
Courts» dominiert die Ansicht, dass sie sich nicht mit heutigem internationa-
lem Strafrecht und ebensolchen Strafgerichten vergleichen lassen, da nicht die
Schiffseigner oder die Crew durch die Tribunale bestraft, sondern lediglich die
Schiffe eingezogen werden konnten.”® Nur selten wurden Eigner und Mann-
schaft durch nationale Gerichte verurteilt; dennoch trug die Einrichtung die-
ser «Mixed Courts of Justice» dazu bei, dass bis Mitte der 1860er Jahre der ma-
ritime Sklavenhandel nahezu komplett zum Erliegen kam.**

2. Haager und Genfer Konventionen

Die Durchsetzung der Idee einer individuellen strafrechtlichen Verantwortung
von Regierenden sollte sich erst durch die bislang unvorstellbare Dimension
des Ersten Weltkrieges ernsthaft aufdrangen. Allerdings markieren die Frie-
denskonferenzen, die 1899 und 1907 in Den Haag stattfanden und zu den Haa-
ger Konventionen fiihrten, bereits einen wichtigen Schritt in der Geschichte
der internationalen Beziehungen, da bei dieser Gelegenheit erstmals Plane zur
Erhaltung des Weltfriedens konkretisiert wurden. Eines der wichtigsten Re-
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sultate der Haager Konventionen war die Ausarbeitung der «Haager Land-
kriegsordnung», die drei grundlegende Prinzipien etablierte: 1. Auch in einem
bewaffneten Konflikt gibt es kein Recht auf einen rechtsfreien Raum; 2. es
existieren Beschrankungen bei der Wahl der Mittel zur Schadigung des Fein-
des, und 3. Zivilisten und entwaffnete Soldaten sind grundsatzlich zu verscho-
nen.”*® In Ergéinzung zur Genfer Konvention von 1864, die den Schutz verwun-
deter Militarpersonen festschrieb, griffen die Haager Konventionen somit alle
wichtigen Themen des humanitiren Volkerrechts auf, einschliesslich der Pro-
blematik des Umgangs mit besetzten Gebieten.** Die Haager Landkriegsord-
nung beruft sich mehrfach auf die Menschlichkeit, die «humanité», als den
obersten Zweck der Vereinbarungen.” Das Regelwerk kennt noch keine kol-
lektiven Freiheitsrechte;”* ebenso wenig enthilt es eine «explizite Regelung

{iber eine individuelle Strafbarkeit bei VerstofRens»>>.

3.  Der Erste Weltkrieg und der Vertrag von Versailles

Wir gehen in unserem geschichtlichen Riickblick nun zu jenem Zeitabschnitt
iber, in dem das Volkerstrafrecht die Wendung nimmt, die fiir seine Entwick-
lung im 20. Jahrhundert den Grundstein gelegt hat: dem Ersten Weltkrieg.
Noch wahrend des Kriegsgeschehens wurde auf alliierter Seite dariiber dis-
kutiert, wie die Verstdsse «gegen internationale Vertrage und kriegs-
volkerrechtliche Grundsatze», begangen durch die Mittelmachte, geahndet
werden kénnen. Auch iiber eine «strafrechtliche Verfolgung der eigentlichen
Kriegsverantwortung»**® wurde nachgedacht. Die franzosische Regierung er-
Klirte, dass sie gegen «Volkerrechtsverletzer»™ vorgehen wolle, und beab-
sichtige, den deutschen Kaiser vor ein interalliiertes Gericht zu stellen. Als
sich im Herbst 1918 das Ende des Ersten Weltkrieges abzeichnete, begannen
sich unter den kriegsfiihrenden spéteren Siegermachten sogleich Diskussio-

33 Der Schweizer Rechtswissenschaftler Johann Caspar Bluntschli (1808-1881), dessen Ar-
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nen dariber zu entfachen, wem unter welchen Umstanden und auf welchen
Grund-lagen der Prozess zu machen sei. Im November 1918 erklarte der briti-
sche Premierminister David Lloyd George:

The Kaiser must be prosecuted. The war was a crime. Who doubts that? It
was a frightful, a terrible crime. It was a crime in the way in which it was
planned, in the deliberate wantonness with which it was provoked. It was
also a crime in its action [...]. Surely the war was a crime >

Diese Aussage Lloyd Georges steht symbolisch fiir den Beginn einer Abkehr
von den Regelungen der Haager Konventionen hin zu einer Vorstellung von
individueller strafrechtlicher Verantwortung von Regierungspersonen.541 Fir
die Absicht einer Individualbestrafung des deutschen Kaisers (und einiger sei-
ner Minister) setzten die spateren Siegermachte des Ersten Weltkrieges eine
eigene Kommission ein.*** Fiir Frankreich wurden die beiden Rechtsprofes-
soren Ferdinand Larnaude und Albert Geouffre de Lapardelle mit der Aus-
arbeitung eines Gutachtens beauftragt.”*® Dieses Gutachten enthalt wegwei-
sende Ausfithrungen zur Entstehung volkerstrafrechtlicher Strafbarkeiten auf
der Grundlage des nationalen Strafrechts.*** Massgeblichen Einfluss auf diese
Entwicklung gewann der Fall um den franzosischen Minister Louis-Jean Paul
Malvy, der wegen zweifelhafter Verratsvorwiirfe zunichst seines Amtes entho-
ben und spiter des Landes verwiesen wurde.” Der Prozess um Malvy stellte
insofern ein innerstaatliches Novum dar, als erstmals ein Politiker durch Ent-
zug seiner Immunitat zur personlichen Verantwortung gezogen wurde und
ihm in dem Verfahren nicht nur sein personliches Verschulden, sondern auch
dasjenige seiner Untergebenen angerechnet werden konnte.”*® Auf Malvys
Verbannung folgten wegen Verstosses gegen die innere Sicherheit auch Ur-
teile gegen Joseph Caillaux und Louis Loustalot, zwei ebenfalls ranghohe Po-
litiker.>*’ Von hier war es nicht mehr weit zu dem Gedanken, auch einen aus-
landischen Staatsmann vor ein internationales Gericht zu stellen. Ein ebenso
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wichtiger Aspekt hinsichtlich der Idee einer Bestrafung des Kaisers sollte sein,
dass das Gericht, welches Louis-Jean Malvy verurteilt hatte, bereits ein unter
der damaligen franzosischen Gesetzgebung zulissiges Sondergericht war.”*®

Als der «Rat der Vier» - vertreten durch die Staatsprasidenten der Sieger-
machte David Lloyd George, Georges Benjamin Clemenceau, Thomas Woo-
drow Wilson und Vittorio Emanuele Orlando - iber das weitere Vorgehen be-
zuglich des Umgangs mit dem deutschen Kaiser verhandelte, war man sich
zunachst noch uneins. Lloyd George und Clemenceau proklamierten die Vor-
zlige eines Gerichts, Wilson ausserte eher Skepsis und befiirchtete einen eu-
ropaischen Prizedenzfall>*® In der deutschen Offentlichkeit war die Ableh-
nung gegen die sich abzeichnenden Bemiihungen der alliierten Regierungen
um die Bestrafung Wilhelms II. gross. Selbst bei liberalen Intellektuellen
machte sich Unmut breit; so wehrte sich etwa Max Weber gegen die «Greuel-
propaganda» der Alliierten.’®* Am 18. Januar 1919 wurde die Pariser Friedens-
konferenz durch eine Plenarversammlung der Siegermachte eréffnet. Kurz
darauf beschloss die Konferenz die Einsetzung einer offiziellen Kommission,
die dartiber zu beraten hatte, auf welcher rechtlichen Grundlage Prozesse ge-
gen die kriegsverschuldenden Parteien durchzufithren waren. Der dem «Rat
der Vier» tberreichte und weitestgehend iibernommene Entwurf fithrte zu
den Strafbestimmungen der Artikel 227 bis 230 des «Gesetz(es) iiber den Frie-
densschluss zwischen Deutschland und den alliierten und assoziierten Mach-
ten vom 16. Juli 1919» (Versailler Friedensvertrag), nach welchen sich Kaiser
Wilhelm II. wegen «schwerster Verletzung des internationalen Sittengesetzes
und der Heiligkeit der Vertrage» vor einem Spezialtribunal zu verantworten
hatte, wahrend die anderen Deutschen, denen ein «Verstof3 gegen die Gesetze
und Gebrauche des Krieges» zur Last gelegt werden konnte, durch Militar-
gerichte der Alliierten zur Verantwortung gezogen werden sollten.”® Diktiert
sind die Bestimmungen von dem Verlangen nach Bestrafung, nicht von Vor-
stellungen von Pravention. Die Grundlage war «die Zuweisung der eindeuti-
gen Schuld am Ausbruch des Ersten Weltkriegs an das Deutsche Reich» durch
Art. 231 des Versailler Vertrags (sogenannte Kriegsschuldthese).”
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4. Die Leipziger Prozesse

Die Auslieferung des Kaisers scheiterte, da die hollaindische Regierung am po-
litischen Asyl fiir Wilhelm II. festhielt. Aus diesem Grund kam nur noch eine
Bestrafung nach Art. 228 infrage, das heisst ein Prozess vor einem alliierten
Gericht.” Da jedoch die innerdeutsche Gesetzgebung eine solche Ausliefe-
rung ausschloss, traten die Alliilerten unerwartet von ihren Auslieferungsfor-
derungen zurtick. Sie behielten sich allerdings vor, «voll und ganz ihr Recht
auszuiiben und die Schuldigen vor ihr eigenes Gericht zu stellen», sollte das
Verfahren in Deutschland darauf hinauslaufen, «die Schuldigen [der] gericht-
lichen Bestrafung fiir deren Vergehen zu entziehen».** Das Auslieferungs-
verlangen der Alliierten hatte auf das soziale Klima in Deutschland und die
innenpolitische Situation eine Auswirkung, die vonseiten der Alliierten un-
terschatzt worden war: Es sorgte in der Gesellschaft fir einen «Schulter-
schluR»” {iber gesellschaftliche und politische Richtungen hinweg. Die gein-
derte Haltung der Alliierten im Hinblick auf Deutschland als Prozessort macht
Hankel auch an Spannungen und Uneinigkeiten unter den Alliierten zwei Jahre
nach Kriegsende fest.*®® Zwischen 1921 und 1927 fiihrte das Reichsgericht in
Leipzig auf der Grundlage alliierter Auslieferungslisten etliche Strafverfahren
zur Aufarbeitung deutscher Kriegsverbrechen durch. Aus diesen, grossten-
teils unter Ausschluss der Offentlichkeit gefiihrten Prozessen gingen jedoch
letztlich nur sechs Verurteilungen hervor. Rechtliche Grundlage der Prozesse
war ausschliesslich das deutsche Recht.” Auch wenn die Beweggriinde fiir
die Kriegsverbrecherprozesse nach dem Ersten Weltkrieg primar in der Ver-
geltungsabsicht der Siegermdchte zu suchen waren, gaben doch die Prozesse
deutlich zu verstehen, dass Kriegsgrauel solchen Ausmasses nicht mehr ledig-
lich als Kollateralschaden betrachtet wurden, sondern strafrechtliche Reaktio-
nen nach sich zogen. Nicht zustande kam ein Straftribunal, vor dem die tiir-
kischen Massaker an den Armeniern verhandelt werden sollten;**® im Vertrag
von Lausanne 1922 sind diese Griueltaten nicht mehr erwihnt.>

53 Art. 228: «Die deutsche Regierung raumt den alliierten und assoziierten Méchten die Be-

fugnis ein, die wegen eines Verstofses gegen die Gesetze und Gebrauche des Krieges an-
geklagten Personen vor ihre Militargerichte zu ziehen.» Zit. nach HANKEL 2003, S. 29.
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§ 4 Zur Genese des Volkerstrafrechts

5. Der Volkerbund

Aus den Erfahrungen des Ersten Weltkrieges entstand der Volkerbund, der im
Januar 1920 seine Arbeit aufnahm. Er sollte der Kriegsverhinderung dienen
und die Mitgliedsstaaten einem «Schiedsmechanismus»**® unterwerfen. In der
Zwischenkriegszeit war man bemiiht, die Grundlagen eines Volkerstrafrechts
zu schaffen und eine «internationale Strafgerichtsbarkeit zu etablieren»™
Der Volkerbund konnte jedoch Aggressionskriege nicht verhindern. Er erwies
sich als schwach gegentiber den politischen Entwicklungen in den Folge-
jahren.”®® Eine «universalistische Epoche» 1ste die Epoche «alteuropiischer
Ordnung»** ab. In den 1930er Jahren gab es Bestrebungen zur Schaffung eines
internationalen Strafrechts und zur Einrichtung eines internationalen Strafge-
richtshofs; dem Volkerbund wurde ein entsprechender Vorschlag unterbreitet.
Vorbehalte vonseiten zahlreicher Staaten fithrten dazu, dass der Vorschlag in
seiner urspringlichen Fassung verandert wurde, ehe er zusammen mit zwei
Konventionen zur Bekdmpfung des Terrorismus unterzeichnet wurde, die je-
doch nie in Kraft traten.”®*

C. Der Zweite Weltkrieg und das Niirnberger
Militartribunal

Als Adolf Hitler mit dem Angriff auf Polen den Zweiten Weltkrieg entfachte,
stand die Frage der Kriegsschuld noch nicht im Fokus der Weltoffentlichkeit.
Seine Ressentiments gegentiiber dem «Versailler Diktat» unterstrich Hitler be-
reits in seiner ersten Rede vor dem Reichstag am 1. September 1939. In dieser
Rede betonte er, dass nicht das Deutsche Reich der Angreifer im Zweiten
Weltkrieg sei, sondern die als Versailler Vertrag bezeichnete Friedensordnung
von Versailles.**®
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C. Der Zweite Weltkrieg und das Niirnberger Militartribunal

1. Das Londoner Viermachte-Abkommen

Bereits 1941 begannen Diskussionen zwischen den USA, Grossbritannien und
Russland um die Ahndung der von den Deutschen begangenen Kriegsver-
brechen, die, durch das Kriegsgeschehen verzogert, am 20. Oktober 1943 in
London zur Griindung einer Kommission fithrten, die aus 27 Vertretern aus
16 Landern sowie zwei Mitgliedern des franzosischen Nationalkomitees be-
stand: die United Nations Commission for the Investigation of War Crimes
(UNWCC).*® Die UNWCC sollte Beweismaterial sammeln und Listen von
Kriegsverbrechern anlegen. Am 30. Oktober 1943 unterzeichneten in Moskau
die USA, Grossbritannien und die Sowjetunion die «Drei-Machte-Erklarung».
Die Unterzeichnenden (auch im Namen der inzwischen 32 Mitglieder) ver-
pflichteten sich - nach heftigen Widerstanden vor allem seitens der Sowjet-
union und Grossbritanniens, die Kriegsverbrecher standrechtlich erschiessen
lassen wollten -, den Verantwortlichen den Prozess zu machen.’” Es hatte
sich der Gedanke einer strafrechtlichen Ahndung durchsetzen kénnen. Im
Londoner Viermachte-Abkommen vom 8. August 1945 wurde die Grundlage
fir die Bestrafung der deutschen Hauptkriegsverbrecher mit dem daraus her-
vorgehenden Statut fiir den Internationalen Militdrgerichtshof (IMG/IMG-
Statut) gelegt.”®® Gemiss der «Londoner Charta», die heute als «Geburts-
urkunde des Volkerrechts»*®® angesehen wird, sollten die Angeklagten wegen
Verbrechens gegen den Frieden (Planen, Vorbereiten, Einleiten und Durchfith-
ren eines Angriffskrieges oder eines Krieges unter Verletzung internationaler
Vertrage, Verschworung zur Ausfithrung eines der genannten Kriege), Kriegs-
verbrechen (Verletzungen der Kriegsgesetze oder Kriegsgebrauche), Verbre-
chen gegen die Menschlichkeit (Mord, Ausrottung, Versklavung, Deportation)
sowie wegen Verschworung zur Begehung dieser Verbrechen angeklagt wer-
den.”™ Ebenfalls festgehalten wurde hier, dass eine ausgeiibte staatliche Funk-
tion des Taters diesen in keiner Hinsicht vor der Verfolgung durch das Volker-
strafrecht schiitzen konnte. Zum ersten Mal wurden Personen aufgrund von
Verbrechen gegen das Volkerrecht zur Verantwortung gezogen.” In Ausfiih-

566 Ebd., S. 313 ff,, S. 350, S. 372; DARGE 2010, S. 84 f.; FERENCZ 1980, S. 61 ff. & Document Ten;
HASSEL 2009, S. 60; VON LINGEN 2018, S. 271 ff.
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rung der «Moskauer Deklaration» von 30. Oktober 1943 und Art. 6 des Londo-
ner Abkommens erliess der Alliierte Kontrollrat am 20. Dezember 1945 das so-
genannte Kontrollratsgesetz Nr. 10 (Gesetz des Alliierten Kontrollrates), das als
Rechtsgrundlage fiir die Aburteilung von Tatern dienen sollte, die sich Kriegs-
verbrechen, Verbrechen gegen Frieden oder die Menschlichkeit schuldig ge-
macht, aber sich nicht vor dem International Military Tribunal zu verantwor-
ten hatten und denen vor speziellen Besatzungsgerichten oder den nationalen
Gerichtshofen der jeweiligen Staaten der Prozess gemacht wurde.”” Uber-
nommen wurde das Bestrafungsmodell des Statuts.””

2.  Die Niirnberger Prozesse

Die Niirnberger Prozesse begannen am 18. Oktober 1945 in Berlin und wurden
ab dem 20. November 1945 in der amerikanischen Besatzungszone Niirnbergs
weitergefiihrt. Ziel des Tribunals war «ein <ordentliches> Strafgericht und kein
<auRRerordenliches> Siegertribunal»*. Die Urteile erfolgten nach vielen Ver-
handlungstagen am 30. September und am 1. Oktober 1946.”” Drei Angeklagte
wurden freigesprochen, sieben zu Haft und zw6lf zum Tode durch Strang ver-
urteilt. Dartiber hinaus wurden vier Organisationen - das Korps der Politi-
schen Leiter der Nationalsozialistischen Deutschen Arbeiterpartei (NSDAP),
die Geheime Staatspolizei (Gestapo), der Sicherheitsdienst des Reichsfiihrers
SS (SD) und die Schutzstaffel (SS) - als verbrecherisch erklirt.””® Geprigt wa-
ren die Nirnberger Prozesse zugleich von der Tu-quoque-(«auch du»)-Argu-
mentation, also der Frage, ob sich nicht auch die alliierten Siegermachte mit
Blick auf solche Kriegsverbrechen einem Strafverfahren hatten stellen mis-
sen. Kritische Stimmen verwiesen u. a. auf die Bomben-angriffe auf deutsche
Stadte mit grossen zivilen Opfern oder auf die Massaker an gefangenen pol-
nischen Offizieren bei Katyn 1940.°” Diese Argumentation wurde nicht zuletzt
deshalb vorgebracht, weil die Strafverfahren nicht von einem unabhingigen
internationalen Gerichtshof durchgefiihrt wurden, sondern von den Sieger-
machten selbst; unter den amtierenden Juristen war ein sowjetischer Vertre-
ter, der an den Schauprozessen im Rahmen der Sduberungen ab 1937 mitge-
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C. Der Zweite Weltkrieg und das Niirnberger Militartribunal

wirkt hatte.””® Im Zusammenhang mit den Niirnberger Prozessen wurde dem
Tu-quoque-Einwand wenigstens teilweise entsprochen. Allerdings herrschte
Uneinigkeit zwischen den amerikanischen und den russischen Anklagern hin-
sichtlich Admiral Karl Donitz’ Schuld, die Beratungen zogen sich tiber 20 Tage
hin. Dénitz' Verteidiger Dr. Kranzbihler hatte das Argument vorgebracht,
«dass auch die U-Boot-Fithrung der Alliierten zum Vergleich herangezogen
werden miisse>>579, was auf amerikanischer Seite durch den Richter Francis
B. Biddle aufgenommen wurde, der mit seiner Ansicht, der deutsche Seekrieg
sei «sauberer»® gefithrt worden als der der Alliierten, sogar fiir Freispruch
pladierte. Kemper zufolge wurde DoOnitz von dem Vorwurf des uneinge-
schrankten U-Boot-Krieges mit der Begriindung freigesprochen, auch die USA
hatten im U-Boot-Krieg gegen Japan internationales Seekriegsrecht ver-
letzt.”® Hierbei zahlte die Aussage des US-amerikanischen Admirals Chester
W. Nimitz: «Nach allgemeinem Grundsatz retteten die U-Boote der Vereinig-
ten Staaten von Amerika nicht, wenn unnétige und zusatzliche Gefahr fiir das
U-Boot daraus entstand oder das U-Boot dadurch gehindert wurde, einen
weiteren Angriff durchzufithren.»*** Die Beratung endete mit einem Kompro-
miss, dem auch Frankeich zustimmte; Donitz wurde zu zehn Jahren Haft ver-
urteilt.”®

Zukunftsweisend fir die Entwicklung des Volkerstrafrechts waren auch der
Umgang mit Immunitat und die sogenannte «Act-of-State-Doktrin». Die Mog-
lichkeit der Berufung auf Immunitit wurde bereits in Art. 7 des IMG-Statuts
ausgeschlossen. Auch die Act-of-State-Doktrin, nach der staatlich autorisier-
tes Handeln nicht volkerrechtlich belangt werden kann, wurde durch den In-
ternationalen Militirgerichtshof zuriickgewiesen.”®* Ebenfalls bahnbrechend
war Art. 8 des IMG-Statuts, nach dem die Berufung auf hoherrangigen Befehl
(«superior order») den Angeklagten nicht von seiner Verantwortung frei-
sprach.”® Auch Gruppen und Organisationen konnten als verbrecherisch ein-
gestuft werden; die Grundlage dazu bildeten die Artikel 9 bis 11 des IMG-Sta-
tuts. Art. 12 sah zudem die Moglichkeit von Verurteilungen in absentia vor.
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Nach Art. 26 war keine Revision moglich und Art. 27 ermdglichte die Todes-
strafe sowie jede andere Form der Bestrafung, die das Gericht fiir angemessen
hielt.>

Im Vergleich zu dem spater folgenden Internationalen Strafgerichtshof
(IStGH)* galten die Niirnberger Prozesse dabei nicht als subsidiir und kom-
plementar zustindig, sondern beanspruchten exklusive Zustindigkeit.”® Da-
bei spielte nicht zuletzt die auf verschiedenen Ebenen getibte Kritik an den
Nirnberger Prozessen eine Rolle. Der Vorwurf von «Siegerjustiz» bezog sich
vor allem auf den Umstand, dass die Richter allesamt aus den Reihen der Alli-
ierten stammten und dass das IMG-Statut sowie die Verfahrensordnung eine
Verurteilung begiinstigt hitten.”® Der zentrale Kritikpunkt betraf jedoch die
mutmassliche Verletzung des rechtsstaatlichen Rickwirkungsverbots, da das
IMG-Statut Deliktskategorien schuf, fiir die zum Zeitpunkt der Tat kein Straf-
mass festgelegt war. Dennoch wird seit Niirnberg die Notwendigkeit der straf-
rechtlichen Verfolgung von Kriegsverbrechern nicht mehr infrage gestellt -

die zivilisierte Menschheit kann Akte schwerster Menschenrechtsverletzun-
gen selbst in Kontext von Krieg und Chaos nicht mehr akzeptieren. Sie ist
nicht mehr bereit, derartige Ereignisse als zwar tragisches, aber unvermeid-
liches Schicksal zu vergessen und verdlréingen.590

Alle heutigen volkerstrafrechtlichen Instrumente haben daher ihre wesent-
lichen Wurzeln in den Niirnberger Prozessen. Mit ihnen schien die sich tber
weite Strecken der Geschichte behauptende Sonderbehandlung von Amts-
tragern, Regierungspersonen oder anderen einflussreichen Machthabern ein
Ende zu finden. Deutlich zum Tragen kommt diese Botschaft in der folgenden,
beriihmt gewordenen Passage aus den Niirnberger Prozessen:

Verbrechen gegen das Volkerrecht werden von Menschen und nicht von ab-
strakten Wesen begangen und nur durch die Bestrafung jener Einzelperso-
nen, die solche Verbrechen begehen, kann den Bestimmungen des Volker-
rechts Geltung verschafft werden.”!
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3. Stillstand im «Kalten Krieg»

Die Errungenschaften der Nirnberger Prozesse und ihrer Nachfolgeprozesse
vermochten den folgenden Jahren jedoch keine weiteren Impulse zu geben, im
Gegenteil: Die Errichtung eines standigen internationalen Strafgerichtshofes
blieb zunichst aus.” Bereits im ersten Jahr der Niirnberger Prozesse war je-
doch auch in Tokio ein Militartribunal ausgerichtet worden, der Internationale
Militargerichtshof fiir den Fernen Osten (IMGFO). Das Statut fiir den IMGFO™*
weist zwar Ahnlichkeiten zu dem Statut des Internationalen Militargerichts-
hofes von 1945 auf, war jedoch, da die USA die einzige Besatzungsmacht in Ja-
pan darstellten, kein gemeinsamer Akt der Alliierten.®* Die Tokioter Prozesse,
in denen nach dem Zweiten Weltkrieg Verantwortliche der Kaiserlich Japani-
schen Armee zur Rechenschaft gezogen wurden, begannen am 3. Mai 1946 und
endeten am 12. November 1948. Samtliche Angeklagten wurden fir schuldig
erklart; 7wurden zum Tode und 16 zu lebenslanger Freiheitsstrafe verurteilt.”®

Das «Nie wieder!», das die Nachkriegsgesellschaften préagte, die Ohnmacht
und grosse Bestiirzung iiber die unvorstellbaren Grausamkeiten des Zweiten
Weltkrieges bahnten zunachst den Weg zur Verwirklichung der prominenten
Friedensprojekte des 20. Jahrhunderts: der Griindung der Vereinten Nationen,
der Schaffung des Europarates sowie der Europaischen Gemeinschaft. Die
Staatenwelt verlieh sich verschiedene neue Rechtsgrundlagen, darunter die
UNO-Charta mit ihrem Gewaltverbot, das Verbot des Volkermordes sowie
universelle und regionale Menschrechtsinstrumente und umfangreiche Kodi-
fikationen des humanitaren Volkerrechts. Trotz dieser erfreulichen Entwick-
lungen wurde das Ziel einer friedlichen Welt nicht erreicht. Aufgrund des
Fehlens einer internationalen Gerichtsbarkeit wurden Verbrechen, die in den
Auseinandersetzungen mit den Kolonien («umkampfte Dekolonisation»**®) un-
ter Beteiligung Grossbritanniens, Frankreichs, Portugals und der Niederlande
begangen worden waren, nicht oder nur unzulanglich vor nationalen Gerich-
ten verhandelt; die meisten Verbrechen blieben ungesithnt.*” In den USA
fanden zu Kriegsverbrechen wahrend des Vietnamkriegs vor Militdrgerichten
Kriegsgerichtsverfahren statt, die mit nur einer Verurteilung endeten; das Ur-
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394 KEMPER 2004, S. 147.

%95 WERLE/JESSBERGER 2020, Rn. 33.

9% KALECK 2012, S. 34.

7 Ebd, S. 34 ff.

105



§ 4 Zur Genese des Volkerstrafrechts

teil wurde kurze Zeit spiter wieder aufgehoben.*” Insbesondere der «Kalte
Krieg» hemmte Bestrebungen in der Weiterentwicklung des Volkerstraf-
rechts.” Erst die Verinderungen in Osteuropa 1989 und in den Folgejahren
fihrten zu einer Wiedergeburt der Kodifikationsbestrebungen im Volkerstraf-
recht.®” Der «Epochenumbruch» setzte aber auch in Europa und aussereuro-
piisch neue komplexe Situationen und neuen Nationalismus in Gang.*”'

D. Ad-hoc-Gerichte - die Antwort auf komplexe
regionale Kriege

Die sogenannte Neuordnung Europas brachte regionale Konflikte hervor, vor
allem im ehemaligen Jugoslawien mit Massenverbrechen an der Bevolkerung.
Menschenrechtsverletzungen und Massenverbrechen fanden gleichzeitig
auch in Afrika statt. Eine standige internationale Gerichtsbarkeit war noch im-
mer nicht geschaffen, stattdessen setzte der UNO-Sicherheitsrat sogenannte
Ad-hoc-Tribunale ein zur Aufklarung und Verurteilung der Menschenrechts-
verletzungen in den Konfliktstaaten.

1. Der Internationale Strafgerichtshof fiir das ehemalige
Jugoslawien

Der Jugoslawien-Krieg brachte Kriegsverbrechen, Verbrechen gegen die
Menschlichkeit und Vélkermord mit sich - all das im Herzen Europas, beim
Massaker von Srebrenica sogar unter Anwesenheit von Truppenkorpern der
Vereinten Nationen.’” Hintergrund dieses Krieges waren aufkeimende eth-
nische, religiose und 6konomische Konflikte sowie Unabhangigkeitsbestre-
bungen im Vielvolkerstaat Jugoslawien zur Zeit der politischen und gesell-
schaftlichen Umwilzungen im Osteuropa der 1980er-Jahre.®” Der UNO-
Sicherheitsrat hatte sich daher wiederholt mit der kritischen Situation im zer-
fallenden Jugoslawien auseinandergesetzt. Als Reaktion auf die zu Beginn der
1990er-Jahre vertibten Massenverbrechen im Zusammenhang mit den Balkan-
konflikten setzte er im Mai 1993 mit der Resolution 827 den Internationalen
Strafgerichtshof fiir das ehemalige Jugoslawien (JStGH/ICTY) - einen soge-
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nannten Ad-hoc-Strafgerichtshof - ein.’” Es war nach den Niirnberger und

den Tokioter Tribunalen das erste Mal, dass ein internationales Straftribunal
eingesetzt wurde,°” jedoch mit zeitlich und sachlich begrenzter Zustindig-
keit.5%

Nach Aussagen der fritheren amerikanischen Aussenministerin Madeleine Alb-
right vor dem Tribunal 2002 bestand zu Beginn wenig Vertrauen in dessen
Funktionsfahigkeit - «[...] nobody thought that there would ever be a court
that actually functioned [...]»*”" -, aber sie gab zu, dass sie sich alle geirrt hit-
ten. Vor dem JStGH wurden insgesamt 161 Personen angeklagt, 83 Personen
verurteilt, 19 Angeklagte freigesprochen, gegen weitere Personen gingen die
Verhandlungen weiter.*”® Im Mirz 2019 wurde Radovan KaradZi¢ zu lebenslan-
ger Freiheitsstrafe verurteilt.®” Die Errichtung des Straftribunals richtete sich
nach Kapitel VII der Charta der Vereinten Nationen, dessen Artikel sich auf
Massnahmen bei Bedrohung oder Bruch des Friedens und bei Angriffshand-
lungen beziehen. Der JStGH unterscheidet sich also von den Niirnberger Tri-
bunalen darin, dass er nicht von den Siegermachten ins Leben gerufen wurde,
sondern vermittelt tiber den UNO-Sicherheitsrat; er fungierte als ein Neben-
organ, als ein «Hilfsorgan»®® des Sicherheitsrates. Gemass Artikel 2 bis 5 des
Statuts ist der JStGH befugt, schwere Verletzungen der Genfer Abkommen von
1949, Verstosse gegen die Gesetze oder Gebrauche des Krieges, Volkermord
und Verbrechen gegen die Menschlichkeit strafrechtlich zu verfolgen; Artikel 7
behandelt die «individuelle strafrechtliche Verantwortlichkeit»""; im allgemei-
nen Teil lehnt es sich stark an die Regelungen des IMG-Statuts an.®” Der JStGH
hat wesentlich zur Weiterentwicklung und Prazisierung des Volkerstrafrechts
beigetragen.””
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2. Der Internationale Strafgerichtshof fiir Ruanda

Im November 1994 schuf der UNO-Sicherheitsrat mit der Resolution 955/1994
die Rechtsgrundlage fiir ein erneutes Ad-hoc-Tribunal, diesmal fiir den Inter-
nationalen Strafgerichtshof fiir Ruanda (RStGH/ICTR), mit Standort in Aru-
sha (Tansania).” Hintergrund war ein besonders grausamer Konflikt zwischen
den in der Mehrzahl befindlichen Hutu und der Minderheit der Tutsi, began-
gen zwischen Januar und Dezember 1994. Der Vélkermord war zum Zeitpunkt
des Arbeitsbeginns des Tribunals weitgehend beendet.®” In den elf Jahren sei-
ner Tatigkeit hat das Tribunal 93 Falle bearbeitet und 63 Gefangnisstrafen ver-
hangt. Es gab 14 Freispriiche, zwei Anklagen wurden zurtickgezogen und zehn
Falle ibergab der RStGH an die nationale ruandische Gerichtsbarkeit.

Der Internationale Strafgerichtshof fiir das ehemalige Jugoslawien war nicht
nur Vorbild fir das RStGH, sondern mit diesem auch institutionell verbunden;
so gab es bis 2003 nur einen Chefanklager und die beiden Tribunale teilten
sich eine Berufungskammer.”® Beide Gerichte machten ihre so bezeichnete
«historic mission» immer wieder vom Gelingen der strafrechtlichen Verur-
teilung von Hauptvertretern der jeweiligen Konflikte, etwa Ratko Mladi¢ und
Radovan Karadzi¢ aus Ex-Jugoslawien und Félicien Kabuga aus dem Ruander
Volkermord,”” abhingig. Mit der im Jahre 2010 beschlossenen Uberleitung in
einen Residualmechanismus sind diese Tribunale in ihre Endphase eingetre-
ten.®® Im Unterschied zum IStGH folgten die Ad-hoc-Gerichte einem System,
das ihnen grundsatzlich Vorrang vor der innerstaatlichen Strafverfolgung ein-
raumte.®"

Die Straftribunale gelten als besonders geeignet, den jeweiligen speziellen
Erfordernissen in konkreten menschenrechtsverletzenden Sachverhalten die
rechtliche Aufarbeitung anzupassen.’”” Um schwerste Verbrechen gegen die
Menschenrechte zu verhindern und wirksam zu bekdmpfen, ist eine funktio-
nierende Strafverfolgung notwendig, auch um Rache und Selbstjustiz vorzu-
beugen, die leicht nach Beendigung eines Konfliktes auftreten konnen.*”'

614 BIENK-KOOLMANN 2009, S. 29; zur Resolution S. 96-100; BEHRENDT 2005, S. 156 f.; vgl. auch
KNusT 2013.

615 Hgss 2007, S. 277.

616 WERLE/JESSBERGER 2020, Rn. 55.

617 UN, MICT-13-38 der Fall Félicien Kabuga.

618 WERLE/JESSBERGER 2020, Rn. 357.

619 Ebd., Rn. 310.

020 Hess 2007, S. 281 f.; AMBACH 2009, S. 44; AMBACH 2005, S. 107.

621 Hgss 2007, S. 272; HOLLING 2016, S. 242.
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3. Hybride Gerichte

Neben Ad-hoc-Strafgerichten entstanden auch Sondergerichtshofe, soge-
nannte Hybride Gerichte, zu Teilen von der UNO und einem Nationalstaat ein-
gesetzt; sie werden fiir einen bestimmten Zeitraum tatig und stiitzen sich auf
nationale wie internationale Rechtsgrundlagen. Nationale und internationale
Juristen besetzen das Richteramt und die Anklagebehoérden. Der Sitz der Ge-
richte ist in dem Land, in dem die Taten begangen wurden. Ein solches Gericht
ist beispielsweise der «Special Court for Sierra Leone». Er untersuchte bis 2013
Menschenrechtsverletzungen, die seit 1996 begangen worden waren. Weitere
Hybride Gerichte beschaftigten sich mit Bosnien-Herzegowina und dem Li-
banon.®” Mit der Einrichtung der Extraordinary Chambers in the Courts of
Cambodia (ECCC) 2003 zur Aufarbeitung der Verbrechen der Roten Khmer
wurde auch zum ersten Mal eine Nebenklagerbeteiligung nach kontinental-
europaischem Muster in einem internationalen Strafverfahren eingefiihrt; die
Nebenklager wurden damit als «Prozessparteien (Civil Parties) aktiv in das Ver-
fahren einbezogen»®”. Die Arbeit der Hybriden Gerichte wird als wichtiger
Beitrag auf dem Weg zu «liickenloser strafrechtlicher Verantwortlichkeit in al-
len Teilen der Welt»*** beurteilt. Die «Verortung im Tatstaat»** fiihre zu mehr
Transparenz und gewisser Bilirgernahe als ein Verfahren in einem anderen
Staat. Allerdings sei eine mogliche lokale politische Einflussnahme nicht aus-
zuschliessen.

E. Der Internationale Strafgerichtshof (IStGH)

The establishment of the Court is still a gift of hope to future generations,
and a giant step forward in the march towards universal human rights and
the rule of law. (Kofi Annan, 1998)626

Mit der Etablierung eines standigen und territorial ungebundenen internatio-
nalen Strafgerichtshofes wurde ein lang ersehntes und von Riickschlagen ge-
zeichnetes Ziel endlich Realitat. Damit war ein wichtiges Instrument fir die
Achtung und Durchsetzung von Menschenrechten geschaffen. Gross waren

22 SATZGER 2020, Rn. 31 zu § 13.

923 HoVEN 20009, S. 176; MOFFETT 2014, S. 126.
024 AMBACH 2005, S. 118.

025 HOLLING 2016, S. 80.

626 BABAIAN 2018, S. 11.
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der Enthusiasmus und die Erwartungen an den IStGH nach seiner Tatigkeits-
aufnahme am 11. Mérz 2003. Uber zwanzig Jahre nach seiner Griindung scheint
er nun aber in den «Mithen der Ebenen» angekommen zu sein.

1. Neue Ansatzpunkte fiir einen IStGH

Die Bemiihungen um die Errichtung eines Internationalen Strafgerichtshofes
reichen bis vor den Ersten Weltkrieg zurtick. 1937 scheiterte ein erster Versuch
mit der «Convention pour la création d'une Cour pénale internationale», die
zwar von insgesamt 13 Staaten unterschrieben wurde, jedoch nie in Kraft
trat.”” Nach den Niirnberger und den Tokioter Prozessen hatte die Vélker-
mordkonvention von 1948 in Art. VI die Mdglichkeit eines internationalen
Strafgerichtshofes ausdriicklich vorgesehen. In diesem Zusammenhang erhielt
die Volkerrechtskommission (International Law Commission, ILC) den Auftrag,
die Nirnberger Prinzipien auszuformulieren und ein internationales Strafge-
setzbuch sowie die Grundlagen fiir einen internationalen Strafgerichtshof aus-
zuarbeiten. Obwohl in den beiden Statut-Entwiirfen von 1951 und 1953 bereits
detailliertere Vorgaben formuliert waren, scheiterte das Unternehmen - wie
vorstehend aufgezeigt® - an dem beginnenden Kalten Krieg zwischen den
Westmichten unter Fithrung der USA und dem sogenannten Ostblock.®* 1989
erhielt die International Law Commission von der UNO-Generalversammlung
erneut den Auftrag, sich mit den Moglichkeiten der Errichtung eines Inter-
nationalen Strafgerichtshofes zu befassen; ein erster Entwurf wurde ihr 1994
vorgelegt.*® Die UNO-Generalversammlung setzte einen Ad-hoc-Ausschuss
ein, dessen Bericht zur Grundlage eines Vorbereitungsausschusses fiir die
Konferenz in Rom wurde.*® Nach fiinf Verhandlungswochen in Rom verab-
schiedete die von der UNO einberufene Staatenkonferenz im Juli 1998 das be-
reits erwahnte Romische Statut des Internationalen Strafgerichtshofs. Bis 2018
haben 123 Staaten das Statut ratifiziert, 27 Staaten haben zwar unterschrie-
ben, allerdings nicht ratifiziert, acht Staaten lehnen das Romische Statut ab,
darunter grosse und einflussreiche Lander wie die USA, China oder Russland.
Siidafrika, Burundi und die Philippinen sind zwischen 2017 und 2018 aus dem

27 WERLE/JESSBERGER 2020, Rn. 58.

628 Vgl. oben §4, C.3.

029 KEMPER 2004, S. 166; NEUBACHER 2005, S. 338.
630 WERLE/JESSBERGER 2020, Rn. 59 f.

631 Ebd., Rn. 59.
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IStGH ausgetreten,®” wobei die Chefankligerin des IStGH Fatou Bom Ben-
souda am 14. Juni 2021 ein offizielles Ermittlungsverfahren gegen die Philip-
pinen wegen mutmasslicher Verbrechen gegen die Menschlichkeit im soge-
nannten «Drogenkrieg» beantragte.®*

2.  Zustandigkeit und Zusammensetzung des IStGH

Einigung bestand tiber die Tatbestande des Volkermordes, der Verbrechen
gegen die Menschlichkeit und tber Kriegsverbrechen. Das Verbrechen der
Aggression wurde anlésslich der Uberpriifungskonferenz von Kampala 2010
als Erginzung des Rémischen Statuts aufgenommen.®* Der IStGH ist Vol-
kerrechtssubjekt und operiert weitgehend unabhangig von der Zustimmung
des Sicherheitsrates, dem allerdings das Vetorecht zusteht.®*® Ein prigendes
Element des Statuts ist der Grundsatz der Komplementaritat, das heisst, der
IStGH kann nur dann einschreiten, wenn ein Staat nicht willens oder nicht in
der Lage ist, selber die Strafverfolgung durchzufithren. Die Zustandigkeit er-
streckt sich ortlich auf das Gebiet eines Vertragsstaates, wo ein Verbrechen
begangen wurde (Tatortprinzip), und auf das Gebiet eines Nationalstaates,
dessen Angehériger der Beschuldigte ist (Taterprinzip).*® Der Gerichtshof be-
steht aus einem Prasidium, bestehend aus drei Richtern sowie drei Kam-
mern mit insgesamt 18 Richtern.®” Insgesamt gilt das Romische Statut als ein
fortschrittliches Statut, welches moderne rechtliche Standards bertcksich-
tigt.”*® Es sieht drei Auslosemechanismen vor; so kann jeder Mitgliedstaat, der
UNO-Sicherheitsrat oder aber der IStGH ex officio als Ausloser strafrechtli-
cher Ermittlungen fungieren.®® Ein internationaler, multilateraler Vertrag bil-
det die Grundlage des IStGH. Als Vorteil gegentiber den Ad-hoc-Tribunalen
verspricht man sich davon, dass die Vertragsstaaten sich aufgrund der «frei-

632 IStGH, Zahlen und Fakten; Grafik zu den Mitgliedsstaaten (bis 2011), in: NURNBERGER
MENSCHENRECHTSZENTRUM 2011, S. 91; siehe auch MEISSNER 2003.

033 (https: /www.icc-cpi.int /Pages /item.aspx?name=210614-prosecutor-statement-philip-

ines>.

634 WERLE/JESSBERGER 2020, Rn. 70 f., 1495; BaBAIAN 2018, S.15; IStGH, Zahlen und Fakten
<http: //www.bpb.de /nachschlagen /zahlen-und-fakten /globalisierung /52814 /interna-
tionale-gerichtsbarkeit>.

635 KHAKZAD 2015, S. 26.

636 BEHRENDT 2005, S. 84 ff., vgl. Art. 12 Rdmisches Statut.

67 Vgl. Art. 34 ff. Rdmisches Statut.

638 KHAKzAD 2015, S. 28.

63 WERLE/JESSBERGER 2020, Rn. 335.
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willigen Selbstbindung»**° kooperativer verhalten als bei einer diktierten Zu-
sammenarbeit. Das Statut des IStGH wurde im Konsens aller betroffenen Par-
teien geschaffen, was ihm die «gréfRtmogliche volkerrechtliche Legitimitit»**
verleiht.

3.  Ergebnisse und Grenzen des IStGH

Die meisten Untersuchungen des Internationalen Strafgerichtshofs zu Vor-
kommnissen (sogenannte Situationen) finden in Staaten oder Regionen auf
dem afrikanischen Kontinent statt, insbesondere dem subsaharischen Teil
Afrikas.®** Verurteilungen erfolgten bis dato unter anderen gegen den kongo-
lesischen Kriegsverbrecher Thomas Lubanga Dyilo®* und den Milizenfiihrer
Germain Katanga®*. Beide wurden zu Haftstrafen verurteilt. Mit den Haftbe-
fehlen 2009 und 2010 gegen den Staatsprasidenten des Sudan, Omar Hassan
Ahmad Al Bashir,**® belangte die Chefankligerin Fatou Bom Bensouda in Den
Haag erstmals ein amtierendes Staatsoberhaupt; Al Basir wurde trotz Haftbe-
fehl jedoch nie nach Den Haag tiberstellt.*** Nachdem der UNO-Sicherheits-
rat 2011 die Situation in Libyen an den Gerichtshof tiberwiesen hatte, ergin-
gen Haftbefehle gegen den inzwischen verstorbenen Machthaber Muammar
Mohammed Abu Minyar Gaddafi und gegen weitere Familienangehérige.**’ In
Zusammenhang mit den gewaltsamen Ausschreitungen nach den Prasident-
schaftswahlen in Kenia Ende 2007 nahm die Anklagebehoérde Anfang 2008 Er-
mittlungen gegen verschiedene hohe Politikvertreter des Landes wegen Men-
schenrechtsverstossen auf. Die Verdachtigen befinden sich auf freiem Fuss,
erschienen jedoch 2011 freiwillig zur Verhandlung tiber die Zulassung der An-
klage in Den Haag.**® Auch in der Elfenbeinkiiste haben Gewaltausbriiche nach
der Prasidentschaftswahl Ende 2010 zu einem Haftbefehl gegen Laurent Kou-
dou Gbagbo gefiihrt - dieser wurde in der Folge nach Den Haag iiberstellt.
Allerdings sprach die Erste Kammer Gbagbo Januar 2019 frei.** Im Friihjahr

640 BEHRENDT 2005, S. 159.

641 Ebd.

42 Sjtuations and Cases: ICC: <https: //www.icc-cpi.int/Pages/Main.aspx#>.

643 1CC-01/04-01/06, der Fall Thomas Lubanga Dyilo; AMBOS 2012.

644 1CC-01/04-01/07, der Fall Germain Katanga; MOFFETT 2014, S. 107 ff.

45 1CC-02,/05-01/09, der Fall Omar Hassan Ahmad Al Bashir.

646 SATZGER 2020, S. 462 (Tabelle der Verfahren); zur Frage der vélkerrechtlichen Immuniti-
ten: KREICKER 2009, S. 350 ff.

%47 1CC-01/11-01/11, der Fall Saif Al-Islam Gaddafi; SATZGER 2020, S. 468.

648 SATZGER 2020, S. 467.

649 1CC-02/11-02/15, der Fall Laurent Gbagbo.
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2013 eroffnete der IStGH eine Untersuchung gegen Ahmad al-Faqi al-Mahdi
aus Mali,”** dem die Zerstérung verschiedener historisch bedeutsamer Monu-
mente vorgeworfen wird. Kurz nach Ausstellung des Haftbefehls im Septem-
ber 2015 wurde al-Mahdi nach Den Haag iiberstellt. Im Prozess bekundete er
seine Schuld und zeigte Reue. Ende September 2016 wurde al-Mahdi zu ei-
ner neunjahrigen Freiheitsstrafe verurteilt. Im Juli 2019 erfolgte der Schuld-
spruch in allen 18 Anklagepunkten gegen den ehemaligen kongolesischen War-
lord Bosco Ntaganda nach einem vier Jahre dauernden Prozess.*"

Mitte 2017 gab es neun sogenannte Vorbereitende Untersuchungen, aus denen
keine Ermittlungen hervorgehen miissen. Ausserdem werden Vorfalle auf re-
gistrierten Schiffen der Komoren, Griechenlands und Kambodschas («Konvoi
nach Gaza») untersucht.”®* Und auch die Ukraine, die das Romische Statut
zwar unterzeichnet, aber nicht ratifiziert hat, lasst durch den IStGH die Men-
schenrechtsverletzungen im Zusammenhang mit den Maidan-Protesten in
Kiew und anderen Landesteilen zwischen November 2013 und Februar 2014
untersuchen sowie die Situation in der Ostukraine und die Annexion der
Krim. %

Ein wesentlicher Teil der Aufgaben des IStGH besteht auch darin, den Opfern
Schutz, insbesondere den Schutz ihrer Privatsphare, zuzusichern und fiir ihre
Sicherheit zu sorgen, da sie wichtige Zeugen in den Prozessen sind. Des Wei-
teren sind Wiedergutmachung, Rickerstattung und Entschadigung durch den
Gerichtshof zu bestimmen. Ein Treuhandfonds, eingerichtet durch die Ver-
tragsstaaten, stellt die finanziellen Mittel zur Verfiigung.®

Wie werden Arbeit und Reichweite des IStGH aktuell beurteilt? Hat sich die
Vision Kofi Annans von 1998 erfiillt? Die Beurteilungen fallen sehr unter-
schiedlich aus, auch wenn die Einrichtung des IStGH mit klarer Zustandigkeit
als Erfolg gewertet wird. Zu beobachten sei etwa, dass der Verfolgungswille
von Drittstaaten zunehme.® Im Hinblick auf die Entwicklung des Volker-
strafrechts sieht Werle ein Mehrebenensystem, bestehend aus internationalen
Strafgerichten, nationalen Strafgerichten (Tat- und Heimatorte) sowie dritten
Staaten und national-international zusammengesetzten Strafgerichten, die

650 1CC-01/12-01/15, der Fall Ahmad al-Faqi al-Mahdi.

051 URECH 2019, NEUE ZURCHER ZEITUNG vom 8. Juli 2019.

952 IStGH, Zahlen und Fakten <http: //www.bpb.de /nachschlagen /zahlen-und-fakten /globa-
lisierung /52814 /internationale-gerichtsbarkeit>.

053 ICC, Ukraine: <https: //www.icc-cpi.int /ukraine>.
654 NURNBERGER MENSCHENRECHTSZENTRUM 2011, S. 79 ff.
655 WERLE 20073, S. 180, S. 184.
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«koordiniert und liickenlos zusammenwirken»®°. Kritisch wird die mogliche
oder tatsichliche politische Einflussnahme auf den Strafgerichtshof gesehen,
die finanzielle Abhangigkeit von den Mitgliedsstaaten, die fehlende Geschlos-
senheit der Staaten sowie insbesondere das Fehlen der Grossmichte.®®” Nach
2000 sei das Volkerrecht durch neue Kriege, massive Volkerrechtsverletzun-
gen und Unilateralismus in eine «ernste Krise» geraten.”® Auch wird gegen
den IStGH Stimmung gemacht, insbesondere von den USA, die eine Untersu-
chung von Handlungen amerikanischer Soldaten in Afghanistan in den Jahren
2003 und 2004 verhindern wollen, um ihre Staatsbiirger zu schiitzen.* Denn
die konsequente Durchsetzung des Volkerstrafrechts lasst «die normative Be-
grenzung des staatlichen Handlungsspielraums spiirbar werden, beriihrt die
Frage nach der Strafverfolgungskompetenz die Staatensouveranitit in beson-
ders empfindlicher Weise»*®. Afrikanische Kritiker sprechen - angesichts der
Ermittlungen, Verhandlungen und Urteile - auch von einem «neokoloniale[n]
europiische[n] Gericht»®**. Der IStGH diirfe nicht «als Stellvertreter von Inter-
essen des Westens» auftreten.®® Es wird sogar danach gefragt, ob ein neues
Volkerrecht fiir neue Kriege erforderlich sei, um die Zivilbevolkerung wirk-
lich zu schiitzen, solange weiterhin ein Konkurrenzkampf um Ressourcen, Ein-
flusssphéren und Markte tobt.*®

656 WERLE 2010b, S. 1238; siehe auch: STUBY 1995, S. 451 ff.

57 BRECHER 2019, S. 10 ff.; HANKEL 2019, S. 136 f.

658 STEMPEL 2005, S. 3.

5 NEUE ZURCHER ZEITUNG vom 15. Mérz 2019 (online): «ICC-Vorbereitende Untersuchungen
zu Afghanistan»; vgl. <https: //www.icc-cpi.int//Pages /item.aspx?name=pri479>.

060 WERLE 2010b, S. 1231.

661 BRECHER 2019, S. 13; WERLE 2010b, S. 1235.

662 STEMPEL 2005, S. 53.

63 ParcH 2019, S. 158 ff.
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§ 5 Volkerstrafrecht - neue
Herausforderungen

A. Zwischen Kollektiven und Individuen

Volkerstrafrecht will Individualstrafrecht sein - die Zuschreibung von indivi-
dueller Schuld und die Moglichkeit der strafrechtlichen Durchdringung der
staatlichen Souveranitat gelten als seine Haupterrungenschaften. Hintergrund
ist die Absicht, makrokriminelle Téter zu individualisieren und nicht mehr hin-
ter Kollektiven zuriicktreten zu lassen.’*

1. Makrokriminalitat

Makrokriminelle Straftaten sind Taten, die von Individuen begangen werden,
die aber im Kollektiv agieren, «Grosskollektive», wie sie auch in der Literatur
genannt werden.’® Der Begriff des Kollektivs meint hier nicht das nur summa-
rische Zusammenrechnen von Einzelhandlungen; mit diesem Begriff wird viel-
mehr ausgedriickt, dass Individuen so zusammenarbeiten, wie sie es als Ein-
zelpersonen nicht tun konnten. Von Makrokriminalitat wird dann gesprochen,
wenn Kollektive Taten innerhalb eines gesamtgesellschaftlichen Geschehens
und kriegerischer Konflikte begehen, in «Gesellschaft und Staat involviert»
sind. Dazu gehdren Phanomene wie Genozid, Kriegsverbrechen, Staatsterro-
rismus und nukleare Massenvernichtung, wobei diese Form der Kriminalitat
oftmals von Regierenden angeordnet oder ausgeldst oder sogar noch gefor-
dert wird. Diese «kriminellen Ereignisse» richten sich gegen Individuen und
Minderheiten.**

2. Individuelle Handlungen im Kollektiv

Damit drangt sich die Frage auf, wo die Grenzen der Zuweisung von indivi-
duellen Handlungen im Kollektiv zu verorten sind. Zunachst ergibt sich die
Schwierigkeit der individuellen strafrechtlichen Verantwortungserschliessung

664 Zu der Frage der verschiedenen Formen von Verantwortlichkeit sieche WERLE/BURGHARDT

2014, S. 851; WERLE 2007b, S. 953 ff.; PRiTTWITZ 2013, S. 255 ff.
665 JAGER 1995, S. 325.
666 Ebd., S. 327; siehe auch KaISER 1995, S. 159 ff.
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aus der rechtlichen Dogmatik selbst. Volkerstrafrechtliche Tatbestdnde sind
komplexe Tatbestande, die schwere Menschenrechtsverletzungen beinhalten.
Voraussetzung ist bei dieser Form von Delinquenz meist eine tiber einen kon-
kreten Taterfolg hinausgehende Intention, ohne deren Nachweis der Tatbe-
stand grundsatzlich nicht erfiillt wird. Es muss also ein Zurechnungsbezug zur
Gesamttat begriindet werden kénnen.®® Makrokriminelle Taten sind demnach
in ihrer Erfillung voraussetzungsreich und ihr Nachweis anhand von trifti-
gen Beweisen ist iiberaus anspruchsvoll. Oft ist es kaum mdglich, den Beginn,
den Verlauf und das Ausmass der Verfolgungskampagnen rechtsgentiglich zu
ermitteln.® Einzeltaten werden haufig in der Masse sowie in «verworrenen
und komplexen Situationen begangen»®®, etwa wihrend Kampfhandlungen,
Plinderungen oder Massakern. Diese Taten stellen keine «Abweichungen»
dar, sondern sind gewissermassen «Normalitat»; das Verhalten in «extremen
Kollektivverbrechen»®”® trigt Ziige von Anpassung, Konformitit, Gehorsam,
Angst, gruppendynamischen Zwingen und Agieren in Stresssituationen.®” Der
Einzelne kann dabei auf sehr verschiedenen Ebenen oder Schauplatzen aktiv
werden und beteiligt sein (Politik, Verwaltung, Befehlsstand, Kampfgebiet).*”*
Christopher Robert Browning unterscheidet zwischen «systematischer Um-
setzung von Regierungspolitik» und dem «Ausrasten», wenn Disziplin und
Befehlsstruktur zusammengebrochen sind.®” Die kriminellen Taten werden
dariiber hinaus nicht einfach nur von irgendeiner Personengruppe vertbt,
sondern von Angehorigen des Militars oder paramilitarischer Organisationen,
von Mitgliedern der Polizei, des Sicherheitsdienstes oder auch von Privat-
personen.”” Taten und Titer sind wie in einem «Netzwerk»"" verwoben. Die
Komplexitat der Konflikte (wie zum Beispiel im Jugoslawienkrieg) und die Zahl
der konkurrierenden und parallel nebeneinander agierenden Akteure sind oft
oder meist undurchschaubar.®” Die Identifikation der unmittelbaren Tataus-
fihrenden erweist sich folglich als schwierig. Auch die Kompetenzverhaltnisse
lassen sich oft nicht einfach zuriickverfolgen, da moglicherweise ganz un-

667 HaAN 2008, S. 247 f.

8 Ebd., S. 240.

669 Ebd.

670 JRGER 1995, S. 331; JAGER 20086, S. 45.

671 HOLLING 2016, S. 245 f.

72 'WERLE/BURGHARDT 2014, S. 858.

73 BROWNING 1999, S. 210 (alle Zitate).

674 HAAN 2008, S. 240; SEGESSER 2013, S. 593, zéhlt dazu die Zugehérigkeit zu einer kriminellen
Organisation im NS-Staat wie SS, SD oder Gestapo.

675 JAGER 1995, S. 329.

676 SwoBODA 2016, S. 938 f.
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B. Die Tater und ihre Rahmenbedingungen

terschiedliche Fiihrungs- und Hierarchiestufen nebeneinander existieren.®”
Nicht selten werden im Zusammenhang mit kriegerischen Handlungen Aufga-
ben an private Sicherheitsorganisationen abgetreten («outsourcing»), was den
Nachweis der individuellen Verantwortung erneut erschwert und die Gefahr
der Verdunkelung erhoht.®”® Unterschitzt wird oft nicht zuletzt die zeitliche
Dimension: Der grosste Teil der kriminellen Handlungen, mit denen sich etwa
das nationale Strafrecht auseinanderzusetzen hat, gehort in die Alltagskrimi-
nalitat, die durchaus auch spontan erfolgen kann. Makrokriminalitat hingegen
muss in ihrem zeitlich-geschichtlichen Ablauf als ein Prozess verstanden wer-
den, der nicht von heute auf morgen geschieht. Und auch wenn die Durch-
brechung und Ahndung eines makrokriminellen Systems gelingt, nimmt wie-
derum der Prozess des Abbaus seiner Strukturen viel Zeit in Anspruch. Auch
hier lasst sich nicht von heute auf morgen ein neues System aufbauen - gerade
das Beispiel des Nationalsozialismus in Deutschland zeigt, wie weit sich dieser
Prozess zeitlich und geschichtlich in beide Richtungen erstreckt. Mit Blick auf
die individuelle Zurechnung von Schuld erschweren diese langen Zeitraume
die Eruierung der konkreten Einzelhandlung. Das Ausmass dieser Schwierig-
keiten wird regelmassig auch bei der richterlichen Einschatzung von Sachver-
halten offenkundig, die teilweise stark voneinander abweichen konnen.®” Die
Frage nach Individualitat und Kollektivitat einer Handlung lasst sich aber auch
erhellen, wenn der Fokus auf die Tater selbst gerichtet wird: Was sind das fiir
Menschen, die von volkerstrafrechtlichen Gerichten angeklagt und verurteilt
werden, und wie verstehen sie ihre eigene Rolle in ebendiesem Kollektiv?

B. Die Tater und ihre Rahmenbedingungen

1. Makrokriminalitat und Geschlecht

Makrokriminelle Tater sind tGberwiegend Manner. Dass Frauen fehlen, hat
nicht nur etwas mit der niedrigeren Gewaltbereitschaft von Frauen zu tun,
sondern auch mit ihrem traditionellen Ausschluss von Gewaltaktivitaten -
nicht nur im Bereich illegitimer, sondern auch (zunachst) legitimer Gewalt. So
sind Militar und Polizei in weiten Teilen nach wie vor Mannergemeinschaf-
ten.”® Makrokriminelle Delinquenz bringt eine hiufig hohe, buntgemischte
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680 MEUSER 2008, S. 170.

17



§ 5 Volkerstrafrecht - neue Herausforderungen

Anzahl von Tatern hervor, die meist ganz unterschiedliche Tatbeitrage leisten.
Eine Kategorisierung dieser Tater ist aufgrund des sich immer wieder anders
zeigenden Delinquenzablaufs grundsatzlich schwierig. Wir mochten hier eine,
wenn auch letztlich vage bleibende Gruppierung vornehmen, insofern ich die
Tater, die an der Spitze politischer und militarischer Hierarchien stehen und
dadurch iiber die Entscheidungsmacht verfiigen, makrokriminelle Delikte aus-
fithren zu lassen, von der restlichen Taterschaft abgrenze. Da sich das Vol-
kerstrafrecht in den allermeisten Fallen mit dieser kleineren Gruppe befasst,
nennen wir diese Titer mit Christina Méller makrokriminelle Haupttiter® im
Unterschied zu den makrokriminellen Gefolgschaftstitern.®®

Der US-amerikanische Psychiater Douglas M. Kelley pflegte einen intensiven
Kontakt mit verschiedenen ranghohen Naziverbrechern, die vor Beginn der
Nirnberger Prozesse im Camp Ashcan inhaftiert waren. In Kelleys spater ver-
offentlichtem Buch 22 Cells in Nuremberg (22 Mdnner um Hitler) (1947) attes-
tierte er beispielsweise Hermann Goring extreme Zige, hielt ihn jedoch kei-
neswegs fiir einen Psychopathen.®® Die notorische These von der psychischen
Abnormitat makrokrimineller Haupttater konnte durch die kriminologische
Forschung bislang nicht bestatigt werden. Das bedeutet umgekehrt keines-
wegs, dass es nicht immer wieder psychiatrische Auffalligkeiten bei makrokri-
minellen Haupttatern gegeben hatte — Adolf Hitler, Pol Pot oder Slobodan Mi-
loSevi¢ hatten zweifellos psychopathische Charakterziige. Daraus kann jedoch
nicht der Schluss gezogen werden, gesunde Menschen seien zu derlei Taten
nicht fahig, schon deshalb nicht, weil makrokriminelle Systeme einer grossen
Anzahl an ausfiihrenden Tatern bedirfen, die die Befehle der Machthaber auf
regelmissig brutale und unmenschliche Art umsetzen.®® Auch die Tatsache,
dass makrokriminelle Haupttater oft eine lange politische oder militarische
Laufbahn hinter sich haben, ohne die sie nicht zu ihrer einflussreichen poli-
tischen oder militarischen Position hatten gelangen konnen, spricht dagegen.
Solche Laufbahnen sind namlich voraussetzungsreich und von sozialer Anpas-

sung gepragt.
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B. Die Tater und ihre Rahmenbedingungen

2. Motive - Griinde - Rechtfertigungen

Ebenso wichtig ist die Frage, welche Motive die Tater zu ihrem Handeln trei-
ben. Die kriminologische Forschung nennt hier verschiedene Faktoren. Als
Hauptmotiv wird die Angst vor Machtverlust betrachtet, auch wenn vorder-
griindig andere, zum Beispiel ideologische Absichten vorgeschoben werden.**®
Im Bereich der makrokriminellen Gefolgschaftstater verandern sich sowohl
die Rollen als auch die Motive. Hier hat das Kollektiv namlich eine dampfende
Funktion. Die Arbeitsteilung in kleine Arbeitsschritte (etwa Nachrichten tiber-
mitteln, Plane erstellen) fiihrt zu Verantwortungsverlust; Fragen der morali-
schen Verantwortung gehen in den routinierten Ablaufen tendenziell unter,
was dazu fiihrt, dass sich die gegebene Situation unmerklich einschleift.®®
Auffallend ist die oft vollig verzerrte Selbsteinschatzung solcher Téter, die in
der kriminologischen Forschung mit Mechanismen wie Neutralisation und De-
humanisierung erklirt wird.*®’ Paradigmatisch sind in diesem Zusammenhang
die Aussagen Adolf Eichmanns anlasslich seines Prozesses in Jerusalem 1961:

Ich war nichts anderes als ein getreuer, ordentlicher, korrekter, fleifSiger -
und nur von idealen Regungen fiir mein Vaterland, dem anzugehdren ich die
Ehre hatte, beseelter - Angehoriger der SS und des Reichssicherheitsam-
tes. Ein innerer Schweinehund und ein Verrater war ich nie. Trotz gewis-
senhafter Selbstpriifung, muss ich fiir mich feststellen, dass ich weder ein
Morder noch ein Massenmoérder war. Um aber haargenau bei der Wahrheit
zu bleiben, méchte ich mich selbst der Beihilfe zur Té6tung bezichtigen, weil
ich ja Deportationsbefehle, die ich erhielt, weitergab und weil zumindest ein
Teil dieser Deportierten, wenn auch von einer ganz anderen Einheit, getdtet
wurde.®®®

Andere Rechtfertigungsmechanismen ergeben sich aus der Struktur der De-
linquenz selbst. Der gegen individuelle strafrechtliche Schuld in kollektiven
Zusammenhangen regelmdissig formulierte Einspruch ist der des Befehlsnot-
standes. Seit dem bertihmten, erstmals 1961 durchgefithrten Milgram-Experi-
ment, das die Bereitschaft vollig durchschnittlicher Personen nachwies, au-
toritaren Anweisungen unkritisch Folge zu leisten, sind die Zweifel an der
individuellen Verantwortung wieder gestiegen.® Innerhalb militirischer
Strukturen ist der Befehl das meistpraktizierte Fithrungsinstrument; seine
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§ 5 Volkerstrafrecht - neue Herausforderungen

Verweigerung steht meist unter strengen Straffolgen. Daher erweist es sich
als schwierig, zwischen der Not der Befolgung und dem Faktum der Delin-
quenz eine klare Grenze zu ziehen. Die kriminologische Forschung hat gezeigt,
dass die Berufung auf tibergeordnete Befehlsgewalt auch als taktische Schutz-
behauptung missbraucht und durchaus selbstsiichtige Motive unter den Vor-
wand des Befehlsnotstandes gestellt wurden. So haben Untersuchungen im
Zusammenhang mit den nationalsozialistischen Verbrechen keinen Fall erken-
nen lassen, in dem Befehlsverweigerung Bestrafungen an Leib und Leben nach
sich gezogen hatte; allerdings kam es zu Versetzungen, die mit militarischen
Herabstufungen verbunden sein konnten.®® So stellen Opportunismus, mog-
liche Aufstiegschancen oder schlicht die Identifikation mit dem Befehl die ib-
lichen Griinde fiir die Befehlsausfithrung dar.*”'

Weitere Griinde, die fir die Annahme von individueller strafrechtlicher Zu-
rechnung und gegen den Einwand des Befehlsnotstandes sprechen, ergeben
sich aus sogenannten Exzesstaten, also Taten, die wissentlich iitber den Befehl
hinausgehen. Die Motive konnen hier vielfaltig sein, nicht selten kommt es
aber in der Folge von Ubergehorsam und Willfihrigkeit gegeniiber Vorgesetz-
ten zu solchen Exzessen.®”* Neben individuellen Voraussetzungen und Mo-
tivlagen der einzelnen Tater bedarf Makrokriminalitat auch der dazu noti-
gen gesellschaftlichen Strukturen bzw. eines entsprechenden Nihrbodens.**
Bei den meisten von Makrokriminalitat betroffenen Landern fallt eine ebenso
massive wie einseitige Machtkonzentration bei politischen oder militarischen
Entscheidungstragern auf. Sie ist haufig mit {iber lange Zeitraume gewach-
senen diktatorischen Herrschaftsstrukturen verbunden, die demokratische
Partizipation, Mitbestimmung sowie ein funktionierendes, unabhangiges
Rechtssystem von vornherein ausschliessen. Auch fehlende Bildung, der un-
terschiedliche Zugang zu medizinischer Versorgung sowie Korruption und
Vetternwirtschaft sind Auspragungen dieser Asymmetrie. Besonders anfallig
sind Gesellschaften, die von anhaltenden Grundkonflikten gepragt sind, die
sich auf eine solche asymmetrische Ressourcenverteilung zurtckfihren las-
sen.®” Es hat sich erwiesen, dass auch langjihrige Fremdherrschaft zu einem
Mangel an zivilgesellschaftlichen Strukturen fiihrt, wie nach der Entkoloniali-
sierung deutlich wurde.*® Dies wird meist noch verstarkt durch die demogra-
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C. Die Seite der Opfer

fische Entwicklung solcher Gesellschaften. Regelmassig finden sich dort tiber-
durchschnittlich hohe Geburtenraten, die spater in eine grosse Zahl junger, oft
perspektivloser Menschen miinden.**® Beispiele aus dem Balkankrieg zeigen,
dass auch das Streben nach einer ethnisch und religiés homogenen Bevolke-
rung Ausloser fiir volkerrechtliche Verbrechen sein kann.*”’

C. Die Seite der Opfer

Makrokriminalitat bringt nicht nur andere Tater, sondern auch andere Opfer
hervor. Die individuelle Zurechnung von Verantwortung bei makrokriminellen
Tatern hat ihre Gegenseite konsequenterweise in der Position der Opfer, die
ebenfalls als Individuen (und nicht bloss als Kollektiv) in Erscheinung treten
sollen.

1. Formen der Viktimisierung

Die Kriegs- und Konfliktgebiete dieser Welt hinterlassen taglich Tausende von
Opfern. Typische Elemente sind neben Versklavung und Vertreibung auch die
Vernichtung (Ausrottung) aus 6konomischen, politischen, ethnischen oder re-
ligiosen Griinden. Man erschiesst, deportiert, kopft, lasst verhungern, lasst zu
Tode arbeiten, lasst erfrieren, schickt auf Todesmarsche oder wirft aus Flug-
zeugen.’” Diese Straftaten bedeuten fiir die iiberlebenden Opfer materielle
Einbussen, physische Verletzung und psychische Folgen wie dauerhafte trau-
matische Stérungen und andere Belastungen.®” Systemunrecht ist diesbeziig-
lich besonders belastend, weil es hier systematisch und wiederholt zu Vik-
timisierung kommen kann - eine schutzlose Bevolkerung steht hier einem
iberlegenen, organisierten Machtapparat gegentiber, der haufig tiber grossere
Zeitraume hinweg Folter und andere Formen unmenschlicher Behandlung
zum Einsatz bringt. Nicht selten kommt es auch zu einer Vermischung von
Tater- und Opfergruppen.”® Fraglich bleibt auch, inwieweit die Verletzung
sogenannter wirtschaftlicher, sozialer und kultureller Rechte (beispielsweise
Hunger, verwehrter Zugang zu Bildungsmoglichkeiten oder einem Gesund-
heitssystem) vom Volkerstrafrecht erfasst werden sollte.”” Im Unterschied zu
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§ 5 Volkerstrafrecht - neue Herausforderungen

nationalen Strafrechtsordnungen hat das Volkerstrafrecht keinen Anspruch
auf monopolisierte Strafgewalt. Das Volkerstrafrecht operiert demnach nicht
auf der Grundlage einer durch monopolisierte Gewalt entstandenen Pflicht
zur Strafverfolgung. Daraus kommt ihm eine gewisse operative Freiheit zu, die
sich auch in seiner Selektivitat niederschlagt. Dieser Umstand zieht zugleich
den legitimationstheoretischen Schwachpunkt nach sich, dass sich das Vol-
kerstrafrecht eben nicht, oder zumindest nicht gleich stark wie das nationale
Strafrecht, mit der Befriedigung von Opferbediirfnissen legitimieren kann.””

2. Stellung des Opfers

Die Stellung des Opfers hat sich in den letzten Jahrzehnten stark verdndert
- auch die gesellschaftliche Wahrnehmung o6ffentlicher Strafverfahren hat
sich gewandelt. Das Opfer ist sozusagen aus seinem Schatten herausgetreten;
Opferrhetorik beherrscht die Diskussion um Delinquenz sowohl im mikro- als
auch im makrokriminellen Kontext.””> Gerade im Rémischen Statut des IStGH
wird den Opfern eine herausragende Stellung eingeraumt. Das Opfer wird
nicht mehr nur als Zeuge und Mittel der Informationsbeschaffung gesehen,
sondern es soll aktiv Einzug in das Prozessgeschehen halten.””* An welchem
Teil des Verfahrens die Opfer teilnehmen diirfen, richtet sich nach der Unter-
scheidung zwischen dem «Verbrechenskomplex»'® und dem jeweiligen Fall,
es wird also unterschieden zwischen «victim of situation» und «victim of a
case»’®. Die Opfer haben demnach hinsichtlich des erlittenen Schadens einen
Kausalzusammenhang nachzuweisen im Kontext der «situation» oder des dem
Angeklagten vorgeworfenen Verbrechens.””” Die Zeugenrechte sind in Art. 55
Abs. 1 des Romischen Statuts festgelegt. Allerdings hat das Opfer gemass den
«Rules of Procedure and Evidence» (Rule 65) sowohl eine Aussagepflicht, wenn
es vor dem Gerichtshof erschienen ist, als auch ein Auskunfts- und Aussa-
geverweigerungsrecht (Rule 73).”® Die Opferbeteiligung wird in der Literatur
auch als Lektion aus den Verfahren vor den Ad-hoc-Tribunalen fiir Jugosla-
wien und Ruanda interpretiert,”® denn diese Tribunale sahen noch keine Be-
teiligung der Geschadigten vor.
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C. Die Seite der Opfer

In einer bisher einzigartigen Studie des Max-Planck-Instituts fiir auslandi-
sches und internationales Strafrecht wurden Opferbediirfnisse untersucht.”
Dazu wurde eine reprasentative Auswahl von Opfern aus insgesamt elf Kon-
fliktgebieten getroffen, die befragt wurde. Den Studienergebnissen ist zu ent-
nehmen, dass die Mehrheit der befragten Opfer sich eine Strafverfolgung der
mutmasslichen Titer wiinscht.”" Mit einer solchen Strafverfolgung verbanden
die Opfer eine positive Wirkung auf den Heilungsprozess und auf die Ver-
sohnung.” Dreiviertel der befragten Opfer verlangten, am Verfahren betei-
ligt zu werden.”™ Als wichtigstes Partizipationsbediirfnis der Opfer zeigte sich
die Moglichkeit, im Prozess ihre Stimme erheben zu kénnen («to tell their
story»)’™. Die Moglichkeit, in einer Wahrheitskommission die Stimme erhe-
ben zu kénnen, fand indes weniger Zuspruch.”® Nach einer Form der Wie-
dergutmachung gefragt, wiinschten sich 42 % der Befragten eine finanzielle
Entschadigung, 40 % eine Entschuldigung, 30 % ein 6ffentliches Gedenken an
die Opfer, nur 3 % hegten Rachegefiihle und 24 % der befragten Opfer woll-
ten ihr Leiden einfach nur vergessen.””® Die Studienresultate decken sich mit
den (ersten) Erfahrungen vor dem IStGH. So partizipierten in der Periode vom
1. August 2017 bis 31. Juli 2018 iiber zwdlftausend Opfer an Verfahren vor dem
IStGH.™

3.  Opferdefinition und Opferschutz

Ein einheitliches Volkerstrafprozessrecht existiert bis dato nicht, vielmehr
wird Volkerstrafrecht durch eine Vielzahl von Spruchkérpern - im Sinne der
«lex fori» - durchgesetzt.”® Indes fanden die umfangreichen prozessualen Er-
fahrungen vor allem aus den Ad-hoc-Tribunalen fiir Jugoslawien und Ruanda
Eingang in das Romische Statut des IStGH.™ Jedoch geht das Statut hinsicht-
lich der Opferdefinition weiter als bei den genannten Ad-hoc-Tribunalen. Vor
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dem IStGH gelten als Opfer nicht nur natiirliche Personen, denen Leid zu-
gefligt wurde im Sinne des Romischen Statuts, sondern auch Organisationen
oder Institutionen werden als Opfer anerkannt, wenn ihr Eigentum - das kon-
nen Immobilien wie Krankenhauser sein oder Einrichtungen der Bildung und
Wissenschaft, der Kunst oder Religion - beschidigt oder zerstort wurden.”

Im Zentrum der volkerstrafprozessualen Vorschriften zum IStGH stehen im
Wesentlichen der Opferschutz und die Frage nach der Verfahrensbeteiligung
und schliesslich der Entschidigung (Art. 68)’*. Besondere Stellung nimmt der
Schutz ein, der durch Ausschluss der Offentlichkeit und durch Anonymitét zu-
gesichert werden kann.”” Wie der Schutz gewihrt werden kann, ist nach wie
vor eine umstrittene Frage, da der Gerichtshof nicht tber die polizeilichen
Mittel verfiigt, um die Opfer vor Einschiichterungs- und Repressionsversu-
chen zu schiitzen.”” Auch der Schutz vor einer «sekundiren Viktimisierung»
durch posttraumatische Belastungsstérungen oder andere Stressfaktoren soll
vermieden werden.”” Es ist leider eine traurige Tatsache, dass im Zusam-
menhang mit volkerstrafrechtlichen Verfahren immer wieder Zeugen einge-
schiichtert werden, wie dies im Verfahren gegen Lubanga der Fall war,” oder
gar umgebracht worden sind.””® Zeuginnen und Zeugen und Opfer in um-
kampften Gebieten wie dem Kongo aufzusuchen und sicher nach Den Haag
zu bringen, stellte die Ermittler des IStGH vor erhebliche Schwierigkeiten,
da sie vor allem in landlichen Gebieten auffielen und nicht selten selbst in
Gefahr gerieten. Deshalb arbeiten sie mit vor Ort agierenden NGOs zusam-
men, den sogenannten «intermediaries».””’ Aus dieser Zusammenarbeit erga-
ben sich jedoch neue Schwierigkeiten, weil einige Organisationen auf eigene
Agenda arbeiteten, falsche Opfer prisentierten oder Opfer bedrohten.” Die
Klarstellung der Vorgange nahm viel Zeit und Ressourcen in Anspruch. Auf
der anderen Seite beschwerten sich die Opferorganisationen tiber mangelnde
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Anerkennung der «intermediaries» durch das Personal des IStGH.” Dem-
entsprechend kommt den diesbeziiglichen Schutzmechanismen volkerstraf-
rechtlicher Gerichte grosste Bedeutung zu.

Die durch das Statut des IStGH vorgesehenen Schutzmechanismen gleichen
jenen aus den domestischen Strafrechtsordnungen (zum Beispiel Ausschluss
der Offentlichkeit, Einsatz von elektronischen Mitteln zur Beweiserhebung).”*
Die effektiven Beteiligungsmoglichkeiten der Opfer sind in verschiedenen
Vorschriften verbiirgt. In jedem Fall braucht der Zugang zum Strafprozess
fir ein Opfer die formelle Zulassung, die im Wesentlichen vom Kriterium
der Beeintrachtigung der personlichen Interessen der Opfer abhingig ge-
macht wird.”” Als wichtigste Opferbefugnisse zu nennen sind Eréffnungs- und
Schlussstellungnahmen im Verfahren und das Recht auf einen Opfervertre-
ter, gegebenenfalls mit Prozesskostenhilfe bei Mittellosigkeit.”” Dieser Vertre-
ter wiederum hat noch dariiber hinausgehende Partizipationsrechte, indem er
etwa eine mindliche oder schriftliche Stellungnahme im Verfahren abgeben
oder Antrige stellen kann.” Des Weiteren kommt den Opfern im Sinne der
Wiedergutmachung ein Recht auf Riickerstattung, Entschadigung oder Reha-
bilitierung zu.”* Grundsitzlich ist aus der rechtlichen Konkretisierung dieser
Anspriiche in den bisherigen Verfahren eine Tendenz zu verzeichnen, dass der
zunehmende Einfluss der Opfer und ihrer Anwalte zu Lasten des Angeklagten
auszufallen scheint, was auch mit der prozessual angloamerikanischen Grund-
struktur des Verfahrens zusammenhingt.” Die Interessen der Opfer bewe-
gen sich in einem Spannungsfeld von Beteiligungsrechten und den Rechten
der Angeklagten.”® Der Umgang mit den Opfern, ihre Moglichkeit der Parti-
zipation, aber auch die Aufnahme ihrer Bediirfnisse tragt stark zur Legitimitat
volkerstrafrechtlicher Gerichte bei.

Die internationale Strafgerichtsbarkeit und die Ad-hoc-Tribunale sind nicht
die einzigen Verfahren, die sich mit der Bewaltigung von grossen und systema-
tischen Menschenrechtsverletzungen befassen. Auch die seit den 1990er-Jah-
ren wirkenden Wahrheitskommissionen (Siidafrika, Chile, Argentinien, Sierra
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Leone und andere) versuchen, einen Weg zur Wahrheitsfindung und Versoh-
nung zu gehen, Briicken zu bauen, um ein Land zu rechtsstaatlicher Ordnung
zu fithren.”” Die Frage stellt sich, ob diese und andere Formen der Aufarbei-
tung eine Konkurrenz fiir den IStGH darstellen und in einem Vakuum zwi-
schen strafrechtlicher Verfolgung und Straflosigkeit agieren, wenn Umbriiche
in politischen Systemen auch das ganze Rechtssystem vor enorme Probleme
stellen.”

D. Ein Vakuum fiar Konkurrenten

Staaten, die durch einen Krieg oder kriegerischen Konflikt gegangen sind, ha-
ben durch Massenverbrechen und Menschenrechtsverletzungen einen Bruch
in ihrer Gesellschaft erlebt. Um den Transitionsprozess in eine friedliche Ge-
sellschaft so zu gestalten, dass Opfer anerkannt werden und zu ihrem Recht
kommen, Tater und Unrecht benannt werden und Wiedergutmachung erlangt
werden kann, bieten neben dem Volkerstrafrecht andere Konfliktldsungsarten
die Chance zu einem gelungenen Ubergangsprozess.

1. Transitional Justice

Mit der Frage nach der Gestaltung des Transitionsprozesses, den die von Kri-
minalitat in grossem Umfang gepragten Gesellschaften durchschreiten mis-
sen, also danach, wie solche Prozesse im besten Fall begleitet werden sollen,
welche Synergien und Eigenheiten, aber auch welche Schwierigkeiten hinter
den verschiedenen Formen von Konfliktldsungs- und Reaktionsformen stehen
- damit beschaftigt sich seit den 1990er-Jahren das wachsende Forschungs-
feld der «Transitional Justice», wobei der Begriff nicht hinreichend bestimmt
ist.” Transitional Justice - so eine unter verschiedenen Antworten - sei
die Reaktion auf Probleme von Gesellschaften im Transitionsprozess und ar-
beite interdisziplinar; sie bilde eine Briicke zwischen den Disziplinen Gesetz,
Politikwissenschaften, Soziologie, Psychologie, Geschichte, Moral und Ethik,
um moglichst angemessene Antworten zu finden.”** Diese Interdisziplinaritit
berge die Gefahr, dass der Sinn des Konzepts beliebig werde; es sei sich im
Diskurs auf den Grundgedanken zu besinnen.”* Transitional Justice arbei-

737 ASMAL 1995, S. 469 f.

738 NEUMANN/PRITTWITZ 2013, Vorwort (ohne Seitenangabe).

73 Zur Diskussion des Begriffs siehe unter anderen TURGIS 2010, S. 9 f.; TEITEL 2000, S. 213 ff.
0 Turais 2010, S. 12 f,; TEITEL 2014, S. 3 .

741 Turals 2010, S. 14.
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tet mit Kompromissen; sie leistet einen moglichen Beitrag dazu, dass Gesell-
schaften wieder zu neuer Politik und zu neuem Zusammenleben finden koén-
nen, jenseits von rassischer, ethnischer oder religiéser Spaltung.” Innerhalb
eines Ubergangsprozesses nimmt das Volkerstrafrecht zweifellos einen wich-
tigen Platz ein; daneben haben sich allerdings auch andere, vom Strafrecht
abweichende Konfliktldsungsmechanismen etabliert. Es wird daher auch von
«semi-juristischen»”** Modellen zur Ahndung von Verbrechen gesprochen.”*
Transitional Justice umfasst somit eine weit iber das Recht hinausgehende
Anzahl von Reaktionsformen auf einen gesellschaftlichen Umbruch. Innerhalb
eines Transitionsprozesses konnen neben dem Strafrecht daher grundsatzlich
mindestens finf weitere Formen der Reaktion auf makrokriminelle Gewalt zur
Anwendung kommen: ausser Strafverfolgung auch Amnestie, das Einrichten
von Wahrheitskommissionen (Aufklarung, Versohnung), Wiedergutmachung,
Uberpriifung des offentlichen Dienstes und ausserstrafrechtliche Sanktio-
nen.”* Gesellschaften, die sich nach Krieg, schweren Menschenrechtsverlet-
zungen, Repression und Entmiindigung vor die Aufgabe gestellt sehen, den
Forderungen nach Gerechtigkeit nachzukommen und gleichzeitig den sozia-
len Frieden herzustellen und zu wahren, bendtigen mehr «Instrumente» zur
Aufarbeitung als nur reine Strafverfolgung. Angepasst an politische und kultu-
relle Unterschiede wird auch die Aufarbeitung mit einer autoritaren Vergan-
genheit aussehen.”*® Im besten Fall kann die Aufarbeitung «Teil des politischen
Lernens mit Priventivfunktion» sein.””’ Zum einen darf jedoch nicht der Ein-
druck erweckt werden, dass schwere Menschenrechtsverletzungen aufgrund
von Amnestie straffrei bleiben,® zum anderen darf die strafrechtliche Verfol-
gung nicht als «Instrument der politischen Vergeltung»'*’ missbraucht wer-
den.

2.  Reaktions- und Aufarbeitungsformen

Strafrecht operiert typischerweise mit der bindren Codierung von Recht und
Unrecht (Luhmann) bzw. von Schuld und Unschuld, wahrend die Realitat
durchaus komplexer ist. Wenngleich in der Strafzumessung Abstufungen mog-

742 WERLE/VORMBAUM 2018, S. 12; TEITEL 2000, S. 225.
743 ForMm 2010, S. 17; siehe auch GUNTHER 2013, S. 271 ff.
744 KNUST/PAMPALK 2010, S. 669 ff.

745 WERLE/VORMBAUM 2018, S. 6 f.; WERLE 20104, S. 15 f.
746 SCHMIDT/PICKEL/PICKEL 2009, S. 7 f.

747 Ebd., S. 8; FORM 2010, S. 15.

748 BARTELT 2005, S. 189 f.

749 Ebd., S.192.
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lich sind, muss das breite Kontinuum zwischen Schuld und Unschuld also
letztlich auf eine Aussage - Schuld oder Unschuld - reduziert werden kdnnen.
Dieser Umstand fordert insbesondere das Volkerstrafrecht heraus. Durch den
technischen, wirtschaftlichen und politischen Wandel entstehen immer kom-
plexere Formen von Kriminalitat - da sich Makrokriminalitat regelmassig in-
nerhalb dieser Dimensionen abspielt, ist diese Entwicklung hier besonders
empfindlich spiirbar. Eine weitere Schwierigkeit strafrechtlichen Einschrei-
tens liegt in der Wertaussage, die jedem strafrechtlichen Tun innewohnt. Be-
reits das Einschreiten als solches hat eine stigmatisierende Wirkung: Straf-
rechtliche Urteile tber Schuld und Unschuld sind Wertungen, eine
Verurteilung des Taters somit ein klarer Akt der Missbilligung. Diese Wertung
ist fur das Strafrecht Chance und Hindernis zugleich.

Sodann zeichnen sich makrokriminelle Delikte wie erwahnt durch vielschich-
tige Wirkungs-, Struktur- und Aufbauzusammenhinge aus, was ihre straf-
rechtliche Erfassung, insbesondere den Nachweis, erschwert. Das schlagt sich
auf die Verfahrensdauer nieder. Im Fall Thomas Lubanga machte der IStGH
durch eine iiberaus detailorientierte Untersuchung auf sich aufmerksam. Das
Urteil erging am 14. Marz 2012 und umfasst iber 600 Seiten. Vier Monate spa-
ter erfolgte der Strafbemessungsentscheid; die Bestatigung durch die Beru-
fungskammer dauerte bis Dezember 2014. Eine Prazisierung mit Berechnun-
gen zu den Reparationszahlungen erfolgte erst im Mirz 2015.”° Diese lange
Zeitdauer ist nicht nur aus der Perspektive der Menschenrechte relevant (Un-
schuldsvermutung, begrenzte Untersuchungshaft usw.), sondern macht auch
eine gewisse Tragheit volkerstrafrechtlicher Prozesse offenkundig. Sachver-
halte, die in volkerstrafrechtlichen Prozessen verhandelt werden, haben zu-
dem fast immer eine historische Relevanz. Gerade nach kriegerischen Aus-
einandersetzungen wird die zumeist prekare Frage der Schuld von immenser
Bedeutung fir eine nationale Identitat. Der regelmassig erst mit grossem zeit-
lichem Abstand durchgefiihrte volkerstrafrechtliche Prozess torpediert hier
womoglich einen natiirlichen gesellschaftlichen Heilungsprozess, in dem die
Frage der Schuld zunehmend an Brisanz verloren hat.”” Unbefriedigend bleibt
auch die Erkenntnis, dass das Volkerstrafrecht erst als Reaktion auf Makro-
-kriminalitat belebt werden kann. Diese funktionalen Grenzen ergeben sich
auch durch seine grosse, systembedingte Selektivitat im strafrechtlichen

750 HoprEL 2016, S. 48 f.; ICC-01/04-01/06, der Fall Thomas Lubanga Dyilo.
3L Gorti 2010, S. 259 (fiir Argentinien).
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Tatigwerden, was insbesondere dem IStGH den Vorwurf der Zahnlosigkeit
eingebrockt hat.””

a. Nichtverfolgung und Amnestie

Die zweite, dem Strafrecht genau entgegengesetzte Variante ist die Nichtver-
folgung. Sie kann sich zunachst aus der schlichten Untatigkeit der Strafver-
folgungsbehorden selbst ergeben. Man spricht dann von faktischer Amnestie,
im Unterschied zur Generalamnestie, die ebenfalls eine Nichtverfolgung an-
strebt, diese aber rechtlich absichert, was nicht selten von den ehemaligen
Machthabern selbst veranlasst wird.””® Nachst der Generalamnestie sind wei-
tere Varianten von Amnestien moglich. Wenn sich die Straflosigkeit auf samtli-
che Verbrechen bezieht, die in einem bestimmten Zeitraum begangen worden
sind, spricht man von einer Blankettamnestie.””* Das geschah mit dem Am-
nesty Act 2000 in Uganda, wo die Strafverfolgung fiir alle Biirger Ugandas aus-
gesetzt wurde, die sich seit dem 2. Januar 1986 in bewaffneten Rebellengrup-
pen wie der Lord’s Resistance Army (LRA) oder anderen Gruppen am Kampf
gegen die Regierung Ugandas beteiligt hatten.”® Wenn sich eine Blankettam-
nestie hingegen nur auf Straftaten ausgesonderter Personenkreise (zum Bei-
spiel die Polizei) bezieht, spricht man von Gruppenamnestie.756 Wenn sie sich
hingegen auf bestimmte Straftaten beschrankt, aber besonders schwere Straf-
taten (typischerweise volkerstrafrechtliche Verbrechen) ausnimmt, bildet dies
den Klassischen Fall einer Teilamnestie.””” Schliesslich kénnen Amnestien auch
an Bedingungen (zum Beispiel Waffenruhe) gekniipft sein, hier spricht man von
bedingten Amnestien.””

Amnestien stehen in einer durchaus ambivalenten Beziehung zum angestreb-
ten Wandel: Zum einen wird das Versprechen der Straflosigkeit oft als Koope-
rations- oder Abtretensbedingung der iberkommenen Machtelite reklamiert,
zum anderen steht ein solches Zugestandnis von Straflosigkeit der Strafver-
folgung durch den IStGH sowie dem grundsatzlichen Paradigma des Endes der
Straflosigkeit entgegen. Amnestien kénnen sich im Transitionsprozess aber

752 HOPFEL 2016, S. 48.

753 WERLE 20104, S. 17 f; ausfiihrlich zu Amnestie: MALLINDER 2008; Liste von Amnestie-Ver-
fahren, ebd., S. 415 ff.

734 WERLE/VORMBAUM 2018, S. 68; Bock 2010, S. 302 f.

755 Uganda Legal Information Institute (online); MOFFETT 2014, S. 220 f.; Bock 2010, S. 298.

756 WERLE/VORMBAUM 2018, S. 68.

737 Ebd.

758 Ebd.,, S. 69.
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durchaus auch als echte Aufarbeitungsoption ergeben. Wahrend sich nam-
lich bei der faktischen Untatigkeit der Justizbehdrden iberhaupt kein Bezug
zum vergangenen Unrecht ergibt, enthalt die Amnestie immerhin eine mittel-
bare Anerkennung des jeweils begangenen Unrechts.””® Zudem schliesst eine
Amnestie weitere Instrumentarien der Konfliktbewaltigung, wie etwa Wahr-
heitskommissionen, nicht aus.”®® Historisch betrachtet war die Amnestie ein
gangiges Mittel, um militarische Auseinandersetzungen zu beenden und Frie-
densprozesse einzuleiten. Gemass Art. 6 Abs. 5 des Zweiten Zusatzprotokolls
zum Genfer Abkommen vom 12. August 19497 sollen sich die an der Macht be-
findlichen Stellen bei Beendigung der Feindseligkeiten eine moglichst weitge-
hende Amnestie gewahren. Auch Kant war davon iiberzeugt:

Dass mit dem Friedensschluss auch die Amnestie verbunden ist, liegt schon
im Begriff desselben.”®

Trotz der wachsenden Vorbehalte gegeniiber Amnestien, die sich vor allem
mit dem Problem ihrer Durchbrechung rechtsstaatlicher Prinzipien, mit der
Gefahr ihres Missbrauchs und mit der sich immer stirker durchsetzenden
Uberzeugung einer Strafverfolgungspflicht respektive dem gestarkten Willen,
Straflosigkeit zu unterbinden,”® begriinden, werden sie wohl «Zeitgenossen
politischer Unruhen»’* bleiben.

b. Wahrheitskommissionen

Neben Strafverfolgung und Amnestie sind des Weiteren Wahrheitskommis-
sionen als Reaktionsinstrument in Transitionsprozessen zu nennen. Wahrend
Wahrheitskommissionen zunichst als alternative Aufarbeitungsoptionen gal-
ten, sind sie heute als eine eigenstandige, wenn auch stets hochindividuelle
Option etabliert.”® Ihr rechtliches Fundament haben Wahrheitskommissionen
in dem Recht auf Wahrheit, welches sich in verschiedenen nationalen und
internationalen Ubereinkiinften verbiirgt findet.”® Zu nennen wire etwa die

759 Ebd,, S.70.
760 Ebd.

761 Zusatzprotokoll vom 8. Juni 1977 zu den Genfer Abkommen vom 12. August 1949 {iber den
Schutz der Opfer nicht internationaler bewaffneter Konflikte (Protokoll II), (SR 0.518.522).
762 KANT 2018, S. 170. [Hervorhebungen im Original]

763 BARTELT 2005, S. 199.

764 MARXEN 1984, S. 3.

765 WERLE/VORMBAUM 2018, S. 83.

766 vgl. zum Ganzen ebd., S. 83 ff.
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siidafrikanische Truth and Reconciliation Commission (TRC); ihre Rechte und
Vollmachten wurden 1995 in einem nationalen Gesetz festgelegt, die Arbeit
begann ein Jahr spater. Ihre drei «Saulen» waren Wahrheit, Gerechtigkeit und
Versohnung.”® Typischerweise gleicht eine Wahrheitskommission einem Fo-
rum, in dem sowohl Opfer als auch Tater angehort werden respektive dazu
aufgerufen sind, ihre Erlebnisse mit der Unrechtsvergangenheit zu schildern,
mit dem Ziel der Wahrheitsfindung und Wahrheitsdokumentation.”®® Die Er-
richtung kann durch staatliche oder nichtstaatliche Institutionen erfolgen.”®
Essenz dieser Bemithungen ist ein Bericht, in dem die Menschenrechtsverlet-
zungen anhand der Aussagen dokumentiert und so fiir die Gesamtbevolkerung
zuginglich gemacht werden sollen.”® Gerade wegen der fehlenden Sanktions-
moglichkeiten soll es Wahrheitskommissionen gelingen, moglichst umfassend
iber die Unrechtsvergangenheit zu berichten. Weil in den Berichten meist
auch die Namen der Tater genannt werden, hat dies fiir diese dennoch eine
gewisse stigmatisierende Wirkung, was eine gewisse Genugtuung fiir die Op-
fer ergeben kann.”" Hingegen diirfte die fehlende Sanktionsmoglichkeit diese
Option der Aufarbeitung als zahnloses Instrument erscheinen lassen.”” Diese
Ambivalenz zeigt sich deutlich bei der Auswahl der Aufarbeitungsoptionen. Da
bei der Strafverfolgungsoption aufgrund der Sanktionsméglichkeit regelmas-
sig negative Auswirkungen auf das Aussageverhalten von Tatern zu verzeich-
nen sind, kommt eine parallele Anwendung von Wahrheitskommissionen und
Strafverfolgung nur noch bei deren strikter Trennung in Betracht.””

c.  Wiedergutmachung

Eine weitere Option bildet die Wiedergutmachung, die in verschiedenen For-
men moglich ist. Nach den Grundprinzipien der Vereinten Nationen sind dies
Restituierung, Entschadigung, Rehabilitierung, Befriedigung und sogenannte
Garantien der Nicht-Wiederholung.”* Bei der Restituierung geht es um die
buchstabliche Wiederherstellung des urspriinglichen Zustands. Beispielsweise

767 May 20009, S. 248, S. 250, zur Bilanz der TRC, ebd., S. 253 ff.
768 WERLE/VORMBAUM 2018, S. 87.

% Ebd.,S.86f.

7 Ebd., S. 87.

1 Ebd., S. 96; Bock 2010, S. 305.

772 MALLINDER 2008, S.1f., zu Amnestie ebd., S. 3 ff.

773 WERLE/VORMBAUM 2018, S. 99.

774 Basic Principles and Guidelines on the Right to a Remedy and Reparation for Victims of
Gross Violations of International Human Rights Law and Serious Violations of Internatio-
nal Humanitarian Law, A/RES/60/14 v. 16. Dezember 2005, S. 7 ff.
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sollen Territorien zuriickgegeben oder politische Gefangene befreit werden.
Diese Form von Wiedergutmachung avisiert indes einen Idealzustand, der
bei schweren Menschenrechtsverletzungen als Ziel nicht realisierbar ist.””
Als Wiedergutmachung denkbar sind auch alle méglichen Formen finanzieller
Entschidigungen fiir begangene Menschenrechtsverletzungen.”® Wiedergut-
machung kann sodann in Form einer Rehabilitierung stattfinden, was durch
eine medizinische oder psychologische Betreuung der Opfer moglich gemacht
werden oder auch eine moralische Form aufweisen kann, indem etwa Ge-
richtsurteile aufgehoben werden.”” Offentliche Entschuldigungen, die Errich-
tung von Gedenkstatten fiir Opfer der Menschenrechtsverletzungen, wissen-
schaftliche Analyse, Akteneinsicht und die Thematisierung in Kunst, Kultur,
Bildung und Medien zahlen zur Wiedergutmachungsform der Befriedigung
bzw. der gesellschaftlich-kulturellen Aufarbeitung.”® So wurden nach dem Ge-
nozid in Ruanda offizielle Gedenktage eingefiihrt und Gedenkstitten wie ein
Genozid-Memorial in Kigali eingerichtet;””” zudem wurde die «National Unity
and Reconciliation Commission» damit beauftragt, ein funktionierendes Bil-
dungssystem zu schaffen.”®® Mit den sogenannten Garantien der Nicht-Wie-
derholung ist schliesslich eine Wiedergutmachungsform gemeint, die Entwaff-
nungsprogramme, Kontrollen des Sicherheitsapparates sowie Trainings von
Polizei, Richtern und Staatsanwalten beinhalten kann.”!

d.  Uberpriifung des 6ffentlichen Dienstes

Eine fiinfte Aufarbeitungsoption ist die Uberpriifung des &ffentlichen Diens-
tes. Hierbei werden Staatsbedienstete der ehemaligen Diktatur einer Uber-
priifung unterzogen. Ein solche Uberpriifung bezieht sich einerseits auf be-
gangenes Fehlverhalten der entsprechenden Personen, soll andererseits aber
auch eine Zukunftsprognose ermoglichen. Als Konsequenzen daraus kénnen
etwa berufliche Disqualifikationen bis hin zu Berufsverboten folgen.”®* Dar-
iber hinaus spielen auch nicht formalisierte Reaktionsvarianten eine Rolle,
etwa das Bekanntmachen von Straftaten durch Nichtregierungsorganisatio-

775 WERLE/VORMBAUM 2018, S. 107.

776 Ebd., S.108.

777 Ebd.

778 Ebd.; SCHMIDT/PICKEL/PICKEL 2009, S. 10.
77 Kigali Genocide Memorial (online).

780 JONGKIND 2010, S. 278.

781 WERLE/VORMBAUM 2018, S. 108.

782 Ebd., S. 122; WERLE 20104, S. 20 f.; PICKEL 2009, S. 138 f.
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nen.”® Die Aufarbeitungsoptionen im Transitionsprozess miissen sinnvoller-
weise je nach Art und Ausmass des Konflikts, der Schwere der Delinquenz, der
Anzahl von Tatern und Opfern und nicht zuletzt nach Leistungsfahigkeit ei-
nes Justizsystems gewahlt werden, wobei vor allem die Art des Systemwech-
sels eine Rolle spielt.”*

Trotz der rasanten Entwicklung von Transitional Justice ist sie immer noch
eine junge Disziplin mit nach wie vor vielen offenen Fragen und Entwicklungs-
wegen. Zu begriissen sind sicherlich Bestrebungen, die zu einer zunehmenden
Verrechtlichung der Transitional-Justice-Optionen fithren sollen im Sinne ei-
nes Vergangenheitsbewaltigungsrechts, das dem Belieben einer neuen Demo-
kratie im Umgang mit der Auswahl und Durchfiihrung von Aufarbeitungsop-
tionen - vor allem im Sinne der Opfer - gewisse Grenzen setzt.”

783 KARSTEDT 2008, S. 24.
78 WERLE/JESSBERGER 2020, Rn. 295.
785 WERLE/VORMBAUM 2018, S. 151 f.
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§ 6 Die Strafe und ihr Zweck im Kontext
internationaler Strafgerichte

A. Vorbemerkungen

1. Ausgangslage

Nach den verschlungenen Wegen durch die Ideengeschichte der Strafzweck-
theorien, deren Systematisierung sowie der Auseinandersetzung mit der Ge-
nealogie und den typisierenden Eigenschaften der volkerstrafrechtlichen
Ebene ist nun der Punkt erreicht, an dem die Erkenntnisse auf die Frage nach
dem Strafzweck im Kontext des Volkerstrafrechts angewendet werden sollen.
In einem gewissen Sinne kehren wir somit wieder zum Anfang zurtick.

Im Vergleich zum nationalen Strafrecht operiert das Volkerstrafrecht nicht nur
mit einer anderen Form von Delinquenz, sondern auch mit anderen Tatern
und anderen Opfern. Die beschriankten Mittel und politische Riicksichten
zwingen internationale Strafgerichte zudem zu schmerzhaften und
rechtfertigungsbediirftigen Richtungsentscheidungen, welche die Notwendig-
keit und Rangfolge ihrer Strafuntersuchungen betreffen.”® Hinzu kommt, dass
sich internationale Strafgerichte seitens ihrer Stakeholder mit unterschiedli-
chen Erwartungen und Anspriichen konfrontiert sehen, nach welchen sie ge-
messen und beurteilt werden.” Sie implizieren den Schutz grundlegender,
aber unterschiedlicher Werte; bisweilen jedoch wird auch schlicht das Ende
der Straflosigkeit propagiert.” Bereits das Romische Statut spricht von nicht
weniger als vom Schutz des Friedens, der Sicherheit und des Wohls der
Welt.”® Wer sollte hier Einwinde vorbringen? Mit dieser Riickfrage lisst sich
scheinbar alles begriinden. Nicht zu knapp sind umgekehrt auch kritische
Stimmen, die internationale Strafgerichte hauptsachlich wegen ihrer angebli-
chen Voreingenommenbheit infrage stellen.”

786 BURCHARD 2017, S. 537.
87 Ebd, S.538.

78 Ebd.

789 IStGHSt, Praambel.
70 Beispielhaft dafiir ist der durch die Afrikanische Union an den IStGH gerichtete Vorwurf
der Rassenhetze vor dem Prozess gegen Kenias Prasidenten Uhuru Kenyatta im Jahr 2013,

vgl. Putsch 2013, NEUE ZURCHER ZEITUNG vom 29. Mai 2013.
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Diese volatile Umgebung betrifft auch die Frage nach dem Strafzweck. Das R6-
mische Statut selbst enthalt keine ausdriicklichen Bestimmungen zur Frage
des Strafzwecks,”' indes lassen sich aus bestimmten Formulierungen gewisse
Riickschlisse ziehen. So ergibt sich etwa aus dem 5. Abschnitt der Praambel
des Romischen Statuts, «[...] entschlossen [...] der Straflosigkeit der Tater ein
Ende zu setzen und so zur Verhiitung solcher Verbrechen beizutragen [...]»,
sinngemass, dass dem IStGH sowohl ein retributives als auch ein praventives
Strafverstindnis zugrunde liegt.””* Es mag vielleicht zunichst erstaunen, dass
die Strafzwecke auch in den Judikaten des IStGH nur rudimentar konkreti-
siert werden und im Wesentlichen auf die herkdmmlichen, aus dem nationalen
Strafrecht {ibertragenen Strafzwecke Bezug genommen wird.””® Andererseits
darf man von Personen, die Gesetze beschliessen oder Menschen verurteilen,
auch nicht erwarten, dass sie allzu viel Zeit haben, sich moralphilosophische
Gedanken zum Strafen zu machen. «Der Stuhl des Richters ist kein akademi-
scher Stuhl und soll es auch nicht sein» - dies hat in diesem Sinne schon Her-
bert Lionel Adolphus Hart bemerkt.”* So ist folglich eine gewisse Bandbreite
an Uberzeugungen, Meinungen und Erwartungen eher in Lehre und Literatur
zu finden. Auch wenn es Stimmen gibt, die die Legitimation volkerstrafrecht-
licher Gerichte auf das herkdmmliche, im nationalen Strafrecht entwickelte
Strafzweckprogramm abstiitzen,” iiberwiegen doch Strafzwecktheorien, die
sich (in der einen oder anderen Weise) der Eigenheiten der volkerstrafrechtli-
chen Ebene annehmen. Wenig tiberraschend haben angesichts der Dimension
und Schwere volkerstrafrechtlicher Delinquenz retributive Straftheorien ihre
Anziehungskraft.”® Etwas iiberraschender ist dagegen das priventive Poten-
tial, das volkerstrafrechtlichen Strafen von manchen Autoren zugeschrieben
wird.” Schliesslich mehren sich auch im Volkerstrafrecht Straftheorien, die
das kommunikative, expressive Element der Strafe in den Vordergrund stel-
len.””® Mithin scheint das Volkerstrafrecht mit den vielen Aufgaben und Zie-
len, die ihm zu- und abgesprochen werden, an einem «Theorieiiberangebot»

71 GIERHAKE 2005, S. 14.

792 Ebd., S. 14 f.; ausfiihrlicher dazu: NEmITZ 2002, S. 16 ff.

73 Beispielhaft: Urteil des ICC-01/12-01/15, The Prosecutor v. Ahmad al Faqi Al Mahdi, Jud-
gement and Sentence vom 27. September 2016. Darin erwéahnt der IStGH vergeltende, ge-
neral- und spezialpraventive Strafzwecke explizit (Absatz 66 f.).

7% HART 1971, S. 59.

75 WERLE/JESSBERGER 2020, Rn. 123.

79 BURCHARD 2017, S. 538.

77 Beispielhaft: Bock 2010, S. 202.

798 BURCHARD 2017, S. 538.
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zu leiden.” Es lohnt sich daher, die Frage nach dem Strafzweck einstweilen
doch noch einmal zuriickzustellen und zunachst die Rahmenbedingungen ab-
zustecken, unter denen sie untersucht werden kann und soll. Dazu werden wir
kurz die wichtigsten Funktionen internationaler Gerichte skizzieren.

2. Verstandnis und Funktionen internationaler Gerichte

Das Erstarken internationaler Gerichte in den letzten zwei Jahrzehnten gilt
als eine der markantesten Entwicklungen in der jingeren Volkerrechtsge-
schichte.®® In der zeitgenéssischen Literatur wird internationalen Gerichten
verstirkt eine multifunktionale Ausrichtung zugeschrieben.*” In einer ersten
Funktion werden sie als ein Instrument der Streitbeilegung betrachtet. Dieses
Verstandnis entspringt einer staatenzentrierten Weltordnung, und die Auf-
gabe eines internationalen Gerichts besteht somit massgeblich darin, in einem
Konflikt zwischen zwei Parteien zu entscheiden und diesen Konflikt beizule-
gen. Urteilt ein internationales Gericht im Sinne der Streitbeilegung, urteilt es
im Namen aller am Streit beteiligten Parteien.*” Internationale Gerichte wer-
den auch in einer zweiten Funktion verstanden: Sie sollen normative Erwar-
tungen stabilisieren, was zugleich bedeutet, dass das Gericht als Organ einer
wertebasierten internationalen Gemeinschaft betrachtet wird.** Es entschei-
det somit nicht (nur) im Namen der an einem Streit beteiligten Parteien, son-
dern im Namen der ganzen Gemeinschaft. Internationalen Gerichten wird zu-
nehmend eine dritte Funktion zugesprochen: Sie gelten als Akteure globaler
Rechtsregime. Grund dafiir ist ein veridndertes Politikverstindnis, das die in-
ternationalen Zusammenhange aus einer globalen respektive globalisierten
Perspektive betrachtet. Denn nicht zuletzt die zunehmende Vernetzung der
Welt hat dazu beigetragen, dass sich Regime entwickeln konnten, die die Be-
ziehungen der einzelnen Linder untereinander aus einer {iberstaatlichen Po-
sition regeln.*” Prominent sind diesbeziiglich vor allem die Handelsregime der
Welthandelsorganisation (World Trade Organization, WTO), die das Bedirfnis
nach Vereinheitlichung internationaler Handelsbeziehungen abdecken.®*®

7 Ebd., S.537

800 VON BOGDANDY/VENZKE 2014, S. 11.
801 Ebd., S.16.

802 Ebd., S. 43 ff.

803 Ebd., S. 65 ff.

804 Ebd., S.107 ff.

805 Ebd., S.115 ff.

137



§ 6 Die Strafe und ihr Zweck im Kontext internationaler Strafgerichte

Neben die Funktionen der Streitbeilegung, der Stabilisierung normativer Er-
wartungshaltungen und der globalen Rechtsregelung treten dariiber hinaus
weitere aus dem regimeorientierten Verstandnis internationaler Gerichte her-
vorgehende Funktionen: die Funktionen der Rechtschépfung, der Legitimation
sowie der Kontrolle dffentlicher Gewalt.*®® Ein staatenorientiertes Grund-
verstandnis volkerstrafrechtlicher Gerichte ist — wie sogleich zu zeigen sein
wird - offensichtlich unplausibel, da internationale Strafgerichte dem Ge-
meinschaftlichen besonders eng verbunden sind. Die Frage nach diesem Ge-
meinschaftlichen ist zugleich auch die Frage nach der demokratischen Legi-
timation solcher Gerichte, die von Bogdandy und Venzke mit ihrem Buch In
wessen Namen? treffend auf den Punkt bringen. Sprechen solche Gerichte im
Namen der Menschheit? Sprechen sie im Namen der internationalen Gemein-
schaft (der Staaten)? Oder sprechen internationale Strafgerichte doch (nur)
als Vertreter jener Gebiete, fiir die sie komplementar zum Einsatz gelangen?
Wir miissen diese Frage hier weitestgehend offenlassen und schliessen uns
zunachst der Formel an, wonach internationale Strafgerichte «im Namen der
Volker und der Biirger» entscheiden, was auf einem «pluralen Verstandnis de-
mokratischer Legitimation» beruht.*”’

Die vier skizzierten Funktionen werden hier nicht als festes «Set» verstanden.
Sie sind aber so abstrakt formuliert, dass sie eines weiteren Argumentations-
aufwandes bedtirfen. Eine sinnvolle Konkretisierung der Grundfunktionen in-
ternationaler Strafgerichte kann nur iiber das solchen Gerichten zugrunde lie-
gende Instrument der Strafe sinnvoll erschlossen werden. Ziel der folgenden
Untersuchung wird es nunmehr sein, die Frage nach dem Strafzweck unter
den genannten Funktionen internationaler Gerichte zu konkretisieren. Dabei
betrachten wir die Strafe als ein dynamisches (anpassungsfahiges) und norma-
tiv offenes Instrument.**®

3.  Internationale Strafgerichte im Kontext des universellen
Menschenrechtsschutzes

Das Erstarken internationaler Gerichte geht einher mit einer sich in den letz-
ten Jahren ebenfalls nachdriicklich entwickelnden internationalen Menschen-
rechtskultur.®*

806 Ebd.,, S. 23 ff.
%7 Ebd, S.292.
808 Der Begriff der «normativen Offenheit» stammt in diesem Zusammenhang von BURCHARD
2017, S. 535.

809 MAHLMANN 2008, S. 487.
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A. Vorbemerkungen

Wenn es eine Idee giebt, die durch die ganze Geschichte hindurch in immer
mehr erweiterter Geltung sichtbar ist, wenn irgend eine die vielfach bestrit-
tene, aber noch vielfacher misverstandne Vervollkommnung des ganzen Ge-
schlechts beweist, so ist es die Menschlichkeit, das Bestreben, die Granzen,
welche Vorurtheile und einseitige Ansichten aller Art feindselig zwischen die
Menschen stellen, aufzuheben, und die gesammte Menschheit, ohne Riick-
sicht auf Religion, Nation und Farbe, als Einen grofden, nah verbriiderten
Stamm zu behandeln. Es ist dies das letzte, dusserste Ziel der Geselligkeit.810

Dieser menschenrechtliche Gehalt, den Wilhelm von Humboldt hier be-
schreibt, ist gewiss kein Elysium; er ist einerseits Leitbild, hat sich jedoch in
den letzten Jahrzehnten zugleich immer mehr - gerade fiir das Vélkerstraf-
recht in der Realisierung des Internationalen Strafgerichtshofs - in der Rea-
litat manifestiert.®” Der Preis, den die Menschheit dafiir gezahlt hat, war in-
des hoch und die Entwicklung langsam und miithsam errungen. Zweifellos gibt
es zudem aktuelle Tendenzen, die diesen universellen Menschenrechtsschutz
wieder gefihrden konnen.*”

Der rechtliche Schutz der Menschenrechte ist somit auch die Schlussfol-
gerung aus menschlichen Grunderfahrungen eines «Rickfall[s] in Barbarei»,
«entfesselten Grausamkeiten» und der «Hingabe an atavistische und irratio-
nale Ideologien»®”, die gerade in der Makrokriminalitit deutlich zum Ausdruck
kommen. Man spricht heute von einem Regime des internationalen Men-
schenrechtsschutzes. In der UNO-Charta®* kommt dieses Ziel in der Priambel
sowie in Art. 1 prominent zum Ausdruck. Menschenrechte werden gegenwar-
tig international und national durch verschiedene Mechanismen geschiitzt;
so im Rahmen der UNO-Charta, durch spezifische Konventionen, aber auch
im nationalen Recht, etwa durch Art. 7 BV (Schutz der Menschenwtirde). Die
Idee der universellen Geltung von Menschenrechten hat sich in den letzten
Jahrzehnten in rechtlichen Regelungen und Institutionen niedergeschlagen,
wobei der Ursprung der menschenrechtlichen Idee bis in die Antike zurtck-

810 wiLngLM vON HumBoLDT, Uber die Verschiedenheiten des menschlichen Sprachbaus,

S. 147 f., Nachweis bei MAHLMANN 2008, S. 487.

811 MAHLMANN 2008, S. 487.

812 Ebd., S.489. So auch MAHLMANN 2020 mit kritischem Bezug auf den klassischen Text
«Heart of Darkness» von Joseph Conrad, der von der Geschichte des 20. Jahrhunderts als
der einer «Schadelstatte» spricht und davor warnt, dass das 21. Jahrhundert diesem nega-
tiven Beispiel folgen konnte.

813 MAHLMANN 2018, S. 97.

814 Charta der Vereinten Nationen vom 26. Juni 1945, (SR 0.120).

139



§ 6 Die Strafe und ihr Zweck im Kontext internationaler Strafgerichte

reicht.*” In der Entwicklung der Menschenrechte sind nicht nur die berithmt
gewordenen Kataloge von Bedeutung, sondern auch Regelungen, welche die
Idee der Menschenrechte als solche zum Ausdruck bringen, mit Blick auf die
Entwicklung des Volkerstrafrechts etwa die Idee des «ius in bello».*® Ne-
ben der angesprochenen Praambel und Art. 1 Abs. 3 der UNO-Charta, die den
unterschiedslosen Schutz der Menschenrechte zum Ausdruck bringen, wird
der Menschenrechtsschutz auch in verschiedenen anderen Artikeln der UNO-
Charta verbtirgt. Damit wird die UNO ausdriicklich zum Schutz der Men-
schenrechte verpflichtet, was gemadss Art. 55 lit. ci. V. m. Art. 56 auch fir die
Vertragsstaaten gilt.*” Als Ausdruck und Interpretation der UNO-Charta gilt
die Allgemeine Erklarung der Menschenrechte, die durch den Internationalen
Pakt iiber biirgerliche und politische Rechte®® (UNO-Pakt II) und den Inter-
nationalen Pakt iiber wirtschaftliche, soziale und kulturelle Rechte®® (UNO-
Pakt [) erganzt wurde.

Massgeblich fiir alle Menschenrechte sind die Moglichkeiten ihrer Durchset-
zung. Neben auf der UNO-Charta basierenden Durchsetzungsmechanismen,
die beispielsweise tiber eine Resolution des Sicherheitsrates zur Einsetzung
der beiden Ad-hoc-Tribunale zu Jugoslawien und Ruanda gefiihrt haben, exis-
tiert auch eine vertragsbasierte Durchsetzung. Dazu gehort beispielsweise der
Menschenrechtsausschuss des Internationalen Pakts fiir birgerliche und po-
litische Rechte (inklusive des ersten Fakultativprotokolls zu diesem Pakt)®*°,
der aus 18 Experten besteht, die Berichte verfassen, aber auch Beschwerden
behandeln kénnen. Das internationale Strafrecht reiht sich nunmehr als ein
wichtiger Akteur im internationalen Menschenrechtsschutz ein. Nicht immer
kann mit vertraglichen Mitteln gegen Menschenrechtsverletzungen vorgegan-
gen werden. Gerade wenn sich Staaten in sogenannte «failed states» (geschei-
terte Staaten) verwandeln - wenn also die staatlichen Organe selbst zu Akteu-
ren verbrecherischer Handlungen werden und eine strafrechtliche Ahndung
von Verbrechen zwar moglich ist, aber regelmassig nicht stattfinden wird -,
erlaubt der Internationale Strafgerichtshof nunmehr einen direkten, individu-

815 MAHLMANN 2021a, Rn. 169 zu § 7.
816 Ebd.,Rn.170 zu § 7.

817 Ebd.,Rn.171zu § 7.

818 Internationaler Pakt iiber biirgerliche und politische Rechte vom 16. Dezember 1966,
(SR 0.103.2).

Internationaler Pakt tiber wirtschaftliche, soziale und kulturelle Rechte vom 16. Dezember
1966, (SR 0.103.1).

Fakultativprotokoll zum Internationalen Pakt tiber biirgerliche und politische Rechte vom
16. Dezember 1966.

819

820
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ellen strafrechtlichen Zugriff.** Mithin wird die Frage nach Strafe und ihrem
Zweck auch im Kontext des internationalen Menschenrechtsschutzes zu be-
antworten sein.

B. Der Strafzweck unter der Funktion der
Streitbeilegung

1. Streitbeilegung und Konfliktbewaltigung

Die erste Funktion, die wir internationalen Gerichten oben zugewiesen haben,
bedarf nun zunachst einer Anpassung. Der Begriff des Streits beziehungsweise
der Streitbeilegung ist im volkerstrafrechtlichen Kontext namlich unprazise.
Bei einem Angeklagten und einem Anklager wie etwa China und den Philip-
pinen mit Blick auf das Stidchinesische Meer oder dem als Kriegsverbrecher
angeklagten Dusko Tadi¢ und den Mitgliedern des Sicherheitsrates, den Ver-
einten Nationen sowie der damaligen Anklagerin Carla del Ponte gleichermas-
sen von «Streit» zu sprechen, scheint unplausibel.*** Der Begriff des Streits
respektive der Streitbeilegung ist insofern inadaquat, als er impliziert, dass
durch das gerichtliche Judikat die Beilegung, mithin die Beendigung, des
Streits zwischen den Konfliktparteien bewirkt werden kann und soll. Dass eine
solche Funktion fiir internationale Strafgerichte offensichtlich unpassend ist,
liegt auf der Hand. Es sind unterschiedliche Sachverhalte, ob eine Seegrenze
zur Verhandlung steht oder ein strafrechtlicher Schuldvorwurf.

Indes fiigt sich der fiir die Funktion der Streitbeilegung vorgesehene Adres-
satenkreis durchaus in den volkerstrafrechtlichen Fokus ein. Ahnlich wie es
bei einem Streit der Fall ist, sind bei einem solchen Konflikt in erster Linie
jene Adressaten angesprochen, die an diesem Konflikt beteiligt respektive (un-
mittelbar) davon betroffen sind. Wenn wir also im Folgenden nicht von Streit
und Streitbeilegung sprechen, sondern von einem Beitrag zur Konfliktbewal-
tigung, geht damit die Frage einher, welchen Beitrag das Strafrecht durch sein
Instrument der Strafe zur Bewaltigung eines solchen Konfliktes leisten kann.
Wenn wir dieses Wirkungsvermégen von Strafe sogleich fiir den Konflikt re-
spektive dessen Beteiligte aussondern, orientierten wir uns an den Straftheo-
rien, die wir im zweiten und im dritten Paragraphen dieser Arbeit kennenge-
lernt und systematisiert haben. Es liegt in der Natur des Strafrechts, dass es

821 KALIN/KONZLI 2019, Rn. 6.63.
822 VON BOGDANDY/VENZKE 2014, S. 19.
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seine Adressaten als Opfer und Tater kategorisiert. Das gefragte Wirkungsver-
mogen wird unter der Funktion der Konfliktbewaltigung also im Wesentlichen
auf die beiden vom Strafrecht konzipierten Adressatenkreise abstellen. Gerade
die im Folgenden zunachst beigezogenen expressiven Straftheorien zeigen in-
des, dass Volkerstrafrecht nur einen Beitrag zur Konfliktbewaltigung leisten
kann, wenn auch die moralisch-kommunikativen Aspekte in die Uberlegungen
des Strafzwecks einfliessen.

2. Téterorientierte expressive Straftheorien

a. Beispielhafter Ausgangspunkt

Bei der letzten Urteilsverkiindung des Internationalen Strafgerichtshofs fiir
das ehemalige Jugoslawien am 29.November 2017 ereigneten sich im
Gerichts-saal groteske Szenen. Nachdem das Gericht die zwanzigjahrige Haft-
strafe gegen Slobodan Praljak wegen zahlreicher ihm zur Last gelegter Kriegs-
verbrechen bestatigt hatte, legte dieser den Kopf in den Nacken und trank
nach den Worten «Slobodan Praljak ist kein Kriegsverbrecher, ich weise ihr
Urteil zurtick!» aus einer kleinen Flasche Gift, das in der Folge zu seinem Tod
fithrte.*”® Dieser Freitod Praljaks ist zweifellos tragisch und traurig. Indessen
wird er durch seinen o6ffentlich inszenierten Suizid in Teilen seiner Heimat
wohl umso mehr nicht als Kriegsverbrecher, sondern als Martyrer betrachtet,
der sich nur durch den selbst gewahlten Tod der Strafverbiissung infolge einer
von ihm dezidiert abgelehnten Gerichtsbarkeit entziehen konnte. Die kroati-
sche Prasidentin Kolinda Grabar-Kitarovi¢ wiirdigte Praljak denn auch umge-
hend 6ffentlich als einen «Mann, der es vorzog, sein eigenes Leben zu nehmen,
statt fiir Taten zu leben, von denen er {iberzeugt war, sie nicht begangen zu

haben»®*.

Wenngleich durch den Freitod Praljaks die Fragen zum Strafzweck in den Hin-
tergrund gerickt sind, geht doch von ihm direkt keine Gefahr mehr aus. Sein
Tod macht es unmoglich, dass er abermals an (volkerstrafrechtlicher) Delin-
quenz teilhaben kann. Und doch bleiben Fragen nach seiner Schuld und nach
seiner gerechten Strafe. Und vor allem bleibt das Gefiihl, hier habe sich je-
mand aus der Verantwortung gestohlen. Dieses Gefiihl riihrt wohl nicht zu-
letzt daher, dass Bestrafen eben nicht nur das kiihle Berechnen von Zwecken

825 vgl. SPIEGEL Politik vom 1. Januar 2018 (online): «Uno-Tribunal sieht nach Praljaks Suizid
keine eigenen Fehler».
824 Vgl. VERSECK 2017, SPIEGEL Politik vom 30. November 2017.
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ist, sondern auch - oder gar in erster Linie - ein kommunikativer Akt zwi-
schen den massgeblichen Akteuren (Tater, Opfer, Richter etc.) der Gemein-
schaft, der diese Akteure angehoéren beziehungsweise die sie vertreten. Ein
Dialog also, in welchem gegeniiber dem Tater die Verwerflichkeit seiner Taten
zum Ausdruck gebracht werden soll. Dieses vermutlich unterschatzte kom-
munikative Element der Strafe, dieser Blickwinkel, dass die Strafverhangung
auch als kommunikativer Akt, eben als Dialog, zwischen verschiedenen Akteu-
ren gelesen werden kann, nehmen die sogenannten expressiven Straftheorien
gewinnbringend auf.*”® Sie sollen im Folgenden auf ihre Eignung im Volker-
strafrecht {iberpriift werden. Ihre zentralen Bausteine — Tadel und Ubelszufii-
gung - haben wir im ersten und im zweiten Teil dieser Arbeit bereits kennen-
gelernt.

b. Tadel

Einen Tater mit Strafe zu tadeln, heisst, ihn als Mitglied einer moralischen Ge-
meinschaft anzusprechen, sein Verhalten nach diesen Standards zu messen
und deren Einhaltung einzufordern.®*® Dieser Tadel erfolgt indes nicht selbst-
los - vielmehr soll damit beim Tater etwas ausgelost werden. Duff spricht
in seiner Straftheorie, die wir im zweiten und im dritten Paragraphen dieser
Arbeit bereits kennengelernt haben, von den drei «R» von Strafe: «repen-
tance», «reform» und «reconciliation»,®*’ zu Deutsch Reue, Reform und Ver-
s6hnung.**® Es geht losgelost von den theoretischen Begrifflichkeiten also um
einen Prozess der Einsicht des Taters in das Unrecht seiner Tat, woraus ein
gesellschaftlicher Verséhnungsprozess resultieren soll. Entsprechend muss
das Mitglied einer solchen moralischen Gemeinschaft als Person beschrieben
werden, die imstande ist, einen solchen Vorwurf zu verstehen und darauf zu
reagieren — mithin als ein «moralischer Akteur>®®®, dem es nicht offensteht,
sich von seiner Willensfreiheit zu distanzieren.

Es spricht zunachst nichts dagegen, (auch) einen makrokriminellen Tater als
einen solchen moralischen Akteur zu beschreiben. Dies setzt aber einerseits
voraus, dass er sich fiir Moral interessiert, was ja offensichtlich nicht immer
zu erwarten ist. Insofern ist Moral auch immer erst in Recht zu tberfihren,

825 Der Abschnitt «Beispielhafter Ausgangspunkt» wurde vorab veréffentlicht in BAECHLER/

STEINEGGER 2019, S. 60.
826 ZURCHER 2014, S. 84.
827 Durr 2001, S. 107.
828 Ubersetzung nach SACHS 2015, S. 141.
829 ZURCHER 2014, S. 85.
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das (auch) auf einen moralisch Uneinsichtigen angewendet werden kann. An-
dererseits bedarf es (strafrechtlich gesprochen) auch eines Mindestmasses an
personaler Identitat, mithin muss die Straftat dem Tater (moralisch) zugerech-
net werden konnen.*® Die Beschreibung eines makrokriminellen Titers als
moralischer Akteur allein reicht indes noch nicht, um ihn zu tadeln, mithin
ihm seine Taten zum Vorwurf zu machen. Ein Verstandigungsprozess von Vor-
werfen und Verstandenwerden bedarf vielmehr auch einer gemeinsamen mo-
ralischen Verstandigungsbasis. Berechtigt ist daher die Frage, ob es iiber-
haupt gelingen kann, eine moralische Gesamtgemeinschaft beziehungsweise
einen gemeinsamen moralischen Nenner im Adressatenkreis volkerstrafrecht-
licher Gerichte nachzuweisen. Im Sinne der expressiven Straftheorien ware
dies namlich die Voraussetzung dafiir, den Tater zu tadeln, also ihm gegeniiber
einen moralischen Vorwurf zu erheben.

C. Moralische Gemeinschaft

Wenn Strafe als Vorwurf gegentiber dem Tater formuliert wird, als ein inklu-
dierender Akt respektive als die Moglichkeit, den Tater mit dem gesellschaft-
lichen Ganzen zu versdhnen, dann bedingt dies, dass sowohl der Tater als
auch das Opfer und der Richter einer moralischen Gemeinschaft angehéren.
Moralische Wertesysteme entwickeln sich aber lokal, regelmassig in Einzel-
staaten, weswegen von strafrechtlicher Delinquenz zunachst einmal nur diese
Wertegemeinschaft betroffen ist.**' Das impliziert bereits der Komplementari-
tatsgrundsatz im Romischen Statut, wonach der makrokriminelle Fall eben am
besten im einheimischen Strafrecht verhandelt werden soll.

Dies hat aber nicht nur moralische Griinde - auch unter den Aspekten der
Rechtsstaatlichkeit und der Rechtssicherheit bietet das einzelstaatliche Straf-
recht mehr Halt.*** Eine moralische Welt- und Wertegemeinschaft in der Ge-
stalt, dass sie volkerstrafrechtliche Delikte gleichsam als moralische Unge-
rechtigkeit empfindet, ware die Grundlage fiir das Gelingen der Idee einer
expressiven Straftheorie im Volkerstrafrecht. Umstritten sind hier jedoch die
Moglichkeiten einer Begriindung. Wahrend in angelsichsischen Lindern Ver-
suche zu finden sind, ethische Gebote primar empirisch zu begriinden, ori-

80 Die Frage nach der personalen Identitét stellt sich im Volkerstrafrecht in erster Linie in

Bezug auf die teils sehr lange Zeitphase zwischen Tatbegehung und Bestrafung. Exempla-
risch spricht GRECO von Oskar Groning, der 2015 im Alter von 94 Jahren fiir Taten verur-
teilt wurde, die er 1942, mithin vor 70 Jahren, begangen hatte. Vgl. GRECO 2020, S. 443 f.
81 Durr 2011, S. 134.
832 Zum Ganzen GLESS 2007, S. 24 ff.
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entiert sich vor allem die deutsche Rechtsprechung dagegen vorwiegend am
Begriff der Menschenwiirde, schliesst also an die Moralphilosophie Immanuel
Kants an. Diese versucht, moralische Urteile unabhangig von Vorstellungen,
Gefiihlen, Worten und Handlungen zu begriinden, indem sie die Frage «Was
soll ich tun?» auf im Menschen selbst liegende, nicht-empirische Bedingungen
der Moglichkeit moralisch verbindlicher Sollensaussagen zurtckfihrt: die An-
nahme der Freiheit des Willens und den «Kategorischen Imperativ». Ohne
Freiheit ware der «Kategorische Imperativ» nicht méglich. Kant sieht den
Grund moralischer Urteile in der Autonomie und somit Wiirde des Menschen
selbst verankert und betrachtet Moral als etwas, was das Vernunftgesetz vor-
gibt, dem gemiss die Welt zu gestalten ist.***

Dieses Verstandnis von Moral und ihre Begriindung allgemein fiir das Recht
zu etablieren, stellt natiirlich eine Herausforderung dar. Andererseits wiirde es
eine ausgezeichnete Grundlage bilden, wenn sich zeigen liesse, dass alle Men-
schen hinsichtlich ihrer Fahigkeit, sich an moralischen Prinzipien zu orientie-
ren, Gesetzen zu folgen, die sich die Vernunft selbst gibt, und auf diese Weise
dem «Reich der Freiheit» anzugehoren, tibereinstimmen. Ein Blick auf die ge-
schichtliche und gesellschaftliche Wirklichkeit entdeckt dann fiir das Straf-
recht transkulturell auch tUberraschend viele Gemeinsamkeiten, sowohl was
einen grossen Teil der Delikte als auch die Verfahrensprinzipien anbelangt.***
So werden hochstpersonliche Rechtsgiiter wie Leib, Leben, Eigentum und
Ehre seit jeher mit den Mitteln des Strafrechts geschiitzt, spatestens seit dem
Codex Hammurabi** auch in Schriftform.**® Und eine transkulturelle Uberein-
stimmung zeigt sich bereits in antiken Kulturen, die offenbar keine Schwierig-
keiten bekundet haben, Fremde nach dem eigenen Strafrecht zu beurteilen.*”’
Bezeichnend schreibt der Historiker Theodor Mommsen im Jahr 1899 in seiner
Monographie Rémisches Strafrecht: Ob «Mord, Brandstiftung, Diebstahl, Sach-
beschadigung» - gefragt werde «lediglich nach der ethischen Verschuldung
nicht nach dem Personalstand des Thiters»®**.

Das Romische Statut, als eine Art Weltstrafgesetzbuch, kann demnach durch-
aus als Fortsetzung einer solchen (minimalen) moralischen Weltgemeinschaft
gelesen werden. In diesem Sinne schreibt auch Jirgen Habermas den Inter-

833 MAHLMANN 2009, S. 13.
834 HOFFE 2002, S. 367 f.
835 vgl. oben, S. 10 ff.

836 HoOFFE 2002, S. 368.
87 Ebd.

838 Nachweis ebd., S. 368.
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nationalen Strafgerichten eine hohe Legitimitat zu, da sie eben den Kern der
Menschlichkeit vertreten.**® Unter den skizzierten Vorbehalten diirfen wir im
Ergebnis also von der Existenz einer solchen Gemeinschaft ausgehen.

3.  Ubelszufiigung

Nach dem Gesagten kann es also gelingen, auf der Grundlage einer transkul-
turell abgestiitzten moralischen Gemeinschaft gegeniiber dem makrokrimi-
nellen Tater einen Vorwurf zu erheben, ihn also mit den moralischen Mitteln
des Tadels und der Missbilligung als moralischen Akteur anzusprechen. Eine
der schwierigsten Fragen ist damit aber noch nicht beantwortet. Mit dem Ta-
del ist dem Titer namlich praktisch noch keine Entbehrung auferlegt.**’ Zwar
kann der (6ffentliche) Tadel fiir den Tater weitreichende Folgen haben - zu
denken ware etwa an negative Konsequenzen im Privat- oder Berufsleben wie
Ausgrenzung oder Entlassung.*' Uns vertraute nationale Strafrechtssysteme
dirften hingegen alle Sanktionen kennen, die tiber die rein tadelnde Reaktion
gegeniiber dem Téter hinausreichen.***

Dies bestatigt sich durch einen erneuten Blick auf die transkulturellen Ge-
meinsamkeiten der Strafrechtsordnungen, die, betreffend die Auswahl und
Gestaltung des Straf- respektive Sanktionensystems, auch hier einen nahezu
weltumspannenden Konsens aufweisen.*® Die expressiven Straftheorien stel-
len uns hierfiir das Element der Ubelszufiigung bereit. Gemeint ist damit die
eigentliche Sanktion, etwa die Freiheits- oder Geldstrafe, Sanktionen also, die
gemeinhin als die eigentliche Strafe verstanden werden. Wenn wir den Ta-
del zwar als notwendig, indes regelmassig als nicht zureichend beschreiben,
so liegt dies im Wesentlichen daran, dass das Gewicht einer (rein) verbalen
Botschaft im gesellschaftlichen Kontext limitiert ist, ergo die Moglichkeiten
stark begrenzt sind, die notwendigen Differenzierungen des Tadels mit nur in
Worten gefasster Kommunikation zum Ausdruck zu bringen.*** Daher erstaunt
es nicht, dass expressive Straftheorien eine grosse Auswahl an Strafsanktio-
nen bereithalten, was einer individualisierten Tadelsunterstiitzung dienen soll.
Wenn wir mit dem Tater in einen moralischen Dialog treten und ihn durch

839 HABERMAS 2004, S. 173.
840 gacHS 2015, S. 169.

841 Ebd.

842 SaCHS 2015, S. 169.

83 HOFFE 1999, S. 15.

844 HORNLE 2017, S. 44 f.
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den Akt der Urteilsverkiindung fiir seine Taten tadeln, soll die darauffolgende
Ubelszufiigung also als Fortsetzung und, in der gewiinschten Differenzierung,
notwendige Verstarkung dieses Tadels verstanden werden.

Tadel und Ubelszufiigung sind somit zwei Elemente, die aus guten Griinden
auseinandergehalten werden koénnen, indes sinnvoll aufeinander folgen miis-
sen. Die Ubelszufiigung soll - um bei Duff zu bleiben - somit eigentlich zwei-
erlei: Sie soll dem Tater einerseits die Moglichkeit bieten, iiber sein Verhalten
nachzudenken und die von der Gemeinschaft erwiinschten Schliisse daraus
zu ziehen.*”> Andererseits soll durch die Ubelszufiigung auch nach aussen hin
sichtbar werden, dass der Tater bereit ist, diesen Weg der Reue und Laute-
rung auf sich zu nehmen, was die Grundlage fiir einen Vers6hnungsprozess
zwischen Titer und Gesellschaft bereiten soll.**°

Es sind in der Tat anspruchsvolle Bedingungen, die von Vertretern solcher
Theorien an die Elemente des Tadels und der Ubelszufiigung gestellt werden
und mit Blick auf die Ubelszufiigung im Volkerstrafrecht weitere Fragen auf-
werfen. Zu ihnen zahlen: (1) Stehen dem Volkerstrafrecht Sanktionsarten zur
Verfiigung, die sich mit den oben skizzierten Zielen der Ubelszufiigung de-
cken? (2) Kann es sodann gelingen, ein proportionales Gleichgewicht zwischen
Tat und Schuld herzustellen, welches dem menschenrechtlich gebotenen
Schuldprinzip Rechnung tragt? (3) Wie vertragt sich die angestrebte Inklusion
expressiver Straftheorien mit den Dimensionen volkerstrafrechtlicher Delin-
quenz?

a. Ubelszufiigung und Sanktionsart

Der skizzierte Zusammenhang zwischen Tadel und Ubelszufiigung bedarf ei-
niger Ausfiihrungen zu der Auswahl an Strafsanktionen, die expressive Straf-
theorien fiir die Verstarkung des Tadels bereithalten. Wenn wir an den oben
von Duff skizzierten Kriterien festhalten, soll die als Ubelszufiigung in Frage
kommende Sanktion so ausgewahlt werden, dass sie einerseits die Grundlage
dafiir bieten kann, beim Tater Einsicht und Reue hervorzurufen, andererseits
die noétige Aussenwirkung hat, um bei der Bevdlkerung als Bussleistung und in
einem zu erhoffenden Ergebnis als Entschuldigung akzeptiert werden zu kon-

845 SacHs 2015, S. 211.
846 Ebd.
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nen.**’ Das eroffnet der Strafbehorde einen gewissen Spielraum bei der Aus-
wahl der Strafsanktion.*®

Duff nennt zunachst die Mediation und die gemeinniitzige Arbeit als Straf-
sanktionen, die aus ihrer Gestalt heraus jedoch lediglich fiir weniger gewich-
tige Delikte in Betracht kimen.**’ Es kann vom Adressatenkreis volkerstraf-
rechtlicher Delikte nicht erwartet werden, Sanktionen wie diese als ernsthafte,
adaquate Wirkung zu verstehen, die letztlich eine Verséhnung ermdglichen
soll. Es mag als Ausdruck einer gewissen Phantasielosigkeit, indes auch als
Zeichen einer breiten Ubereinstimmung gesehen werden, dass auch expres-
sive Straftheorien letztlich auf die herkdommlichen - nicht unumstrittenen,
aber weit transkulturell nachweisbaren - Sanktionen von Geld- und Freiheits-
strafen rekurrieren. In den straftheoretischen Uberlegungen Duffs ist die Ge-
fangnisstrafe den schwersten Verbrechensarten vorbehalten, jenen, die die
innersten und essenziellen Werte der Gemeinschaft missachten.*** Die ma-
krokriminelle Delinquenz diirfte fir Duff somit gerade der paradigmatische
Fall fir die Anordnung einer Freiheitsstrafe sein, auch wenn er sich selbst
nicht explizit zu dieser Frage aussert. Das Romische Statut sieht im Falle einer
Verurteilung als Hauptstrafe denn auch eine Freiheitsstrafe von bis zu 30 Jah-
ren oder in besonders schwerwiegenden Fallen eine lebenslange Freiheits-
strafe vor. Als Nebenstrafen vorgesehen sind die Geldstrafe und die Einzie-
hung von Vermégenswerten.*' Es scheint zunichst wohl wenig zweifelhaft,
dass die Sanktionsart der Freiheitsstrafe im Volkerstrafrecht die einzige geeig-
nete und sich in menschenrechtlichen Grenzen abspielende Sanktionsart dar-
stellt, die dazu taugt, den Ubeltater (im Sinne Duffs) das Unrecht seiner Tat
erkennen zu lassen, und die gleichzeitig von einer ausreichenden Aussenwir-
kung und Symbolkraft zu sein scheint, um die Ernsthaftigkeit dieses Vorha-
bens nach aussen hin - stets mit Blick auf Duffs Fernziel der Verséhnung -
glaubwiirdig erscheinen zu lassen.

Solange sich internationale Strafgerichte nur mit schuldigen Tatern von sehr
schweren Straftaten befassen, erscheint die Inhaftierung sicherlich als die ein-
zig plausible Strafe. Dennoch darf man sich fragen, ob nicht auch Geldstrafen
eine flir das Volkerstrafrecht sinnvolle Sanktionsart darstellen konnten. Wie-
der in Anlehnung an Duff miisste man allerdings dagegen einwenden, dass die

847 SacHS 2015, S. 240.

848 Ebd.

89 Ebd., S. 247.
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Sanktionsart der Geldstrafe im Volkerstrafrecht deshalb ungeeignet ist, weil
sie sich nicht mit dem kommunikativen Prozess, den wir hier mit Blick auf die
Konfliktbewaltigung als zentral betrachten, vereinbaren lasst. Fragt man sich
etwa, ob eine Geldstrafe die angemessene Sanktion fiir eine Vergewaltigung
sein konne, liesse sich zunachst iiber die Verhaltnismassigkeit argumentieren
und behaupten, dass die Strafsanktion der Geldstrafe fiir eine Vergewaltigung
unverhaltnismassig sei. Das scheint zunichst plausibel. Dem Argument der
Unverhaltnismassigkeit kénnte man wiederum so begegnen, dass die Geld-
strafe derart hoch angesetzt wiirde, dass sie beim Tater samtliche Ressourcen
angreifen und auch erst iiber viele Jahre ganzlich beglichen werden kénnen
wiirde. Wir merken allerdings schnell, dass das Problem weniger in der Ver-
haltnismassigkeit liegt als in der Strafsanktion an sich: Geldstrafen kénnen
den Verdacht nicht abstreifen, dass die Schuld des Taters in einem monetaren
Wert gemessen werden und dieser mithin seine Schuld abbezahlen kann. Eine
Geldstrafe wird den Tater zudem nie auf dieselbe Weise ansprechen kdnnen
wie eine Freiheitsstrafe; sie kann vielleicht einen formellen Tadel zum Aus-
druck bringen, ist jedoch ganzlich ungeeignet fiir die reichhaltige Kommuni-
kation von Strafe, die hier vertreten wird.*** Daher eignet sie sich nicht fiir das
Volkerstrafrecht. Offengelassen werden muss hier letztlich die Frage, ob wir,
wenn wir von einem Urteilsverfahren im Sinne Duffs ausgehen - unter dem
Vorbehalt, dass sich Tater und Opfer sowie die anderen Beteiligten diesbe-
zuglich einig waren -, ein langjahriges Engagement des Taters in einer fiir ihn
mihseligen Wiedergutmachungsarbeit als angemessene Reaktion auf ein vol-
kerstrafrechtliches Delikt fiir akzeptabel halten wiirden.

b.  Ubelszufiigung und Proportionalitat

Mit der Bestimmung der Sanktionsart haben wir aber noch keine Aussage zum
Strafmass getroffen. Wenn wir Strafen als Kommunikationsmittel, als einen
Dialog zwischen Tater, Opfer und Gemeinschaft verstehen, gehen wir in einem
praventiven Sinne davon aus, dass Strafen einem legitimen Zweck dienen, der
sich zwar nicht in erster Linie auf die Beeinflussung der Straftatenhaufigkeit,
jedoch auf den adaquaten Umgang mit vergangenem delinquentem Verhalten
bezieht.* Diese priventiven Uberlegungen machen indes einen Riickgriff auf
retributive Strafkonzepte zur Bestimmung der Ubelszufiigung (als zweites Ele-
ment neben dem Tadel) vorliegend nicht unzuganglich, zumal alle retributiven

852 vgl. zur ganzen Frage der Sanktionsart der Geldstrafe DUFF 2011, S. 158 ff.
853 HORNLE 2017, S. 31.
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Straftheorien letztlich immer auch - oder sogar im Wesentlichen - Proportio-
nalititstheorien sind, weshalb sie fiir die Bestimmung der Ubelszufiigung hier
ebenfalls herangezogen werden sollen.

Das retributive Konzept der Talion gilt heute zu Recht als unhaltbar. Es reicht,
sich mit Blick auf volkerstrafrechtliche Verbrechen Kants Worte vor Augen zu
halten, dass jedem das zuzufiigen sei, was seine Taten wert seien. Hier wiirde
sich, angesichts der Tatsache, dass in makrokriminelle Verbrechen regelmas-
sig grosse Teile einer Bevolkerung involviert sind, wohl das Leben von weiten
Teilen der Bevolkerung im Gefangnis abspielen oder gleich mit der Todesstrafe
enden miissen.* Ihr Angriff auf die Menschlichkeit ist so offensichtlich, dass
das retributive Konzept der Talion als Proportionalitatshilfe fiir die Frage nach
der gerechten Ubelszufiigung vorliegend nicht infrage kommt.

«Benefit and burden»-Konzeptionen eignen sich schon begrifflich nicht fir
das Volkerstrafrecht. Es wiirde bizarr anmuten, jemanden, der sich eines Ge-
nozids schuldig gemacht hat, als Trittbrettfahrer zu beschreiben, der sich un-
ter Missachtung des Gebots, nationale, ethnische oder religidse Gruppen nicht
zu zerstoren, einen ungerechtfertigten Vorteil verschafft hat.*** Das Theorie-
modell von «benefit and burden» zeigt exemplarisch, dass solche Spielarten
sowohl eine relativ koharente Gemeinschaft als auch eine relativ stabile ge-
sellschaftspolitische oder rechtliche Ordnung voraussetzen, die durch ge-
meinsame Werte gekennzeichnet ist.**® Wenn genau diese Ordnung zusam-
menbricht, verschieben sich die Werthaltungen in einer Weise, dass die
Vermessung von 6konomischen Vorteilen von Delinquenz schon aus diesem
Grund nicht mehr sinnvoll méglich ist. Diese Einwande sind im Prinzip auch
gegen das verdienstvolle Konzept der moralischen Verantwortlichkeit von
Margaret Falls vorzubringen. Zwar bringt sie mit dem Respektprinzip ein
neues Element ins Spiel der «Benefit and burden»-Theorien, welches unser
hier vertretenes expressives Verstandnis von Strafe stiitzt, weil es den kom-
munikativen Kanal zum Tater verteidigt. Insofern zeigt sich, dass die Kommu-
nikation eben Respekt beinhalten muss. Indes bleiben die Grenzen des Re-
spekts auch im Volkerstrafrecht unklar, wenn Falls sich dafiir - wie erwahnt -
ausschliesslich an korperlichen Sanktionen orientiert.

854 WERKMEISTER 2015, S. 132.
855 SLOANE 2007, S. 80.
856 Ebd., S. 81.
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Die Frage nach der Proportionalitat wird im Voélkerstrafrecht noch durch einen
weiteren einschneidenden Aspekt herausgefordert. Er betrifft die Frage der
Proportionalitat zwischen Strafen, die durch ein volkerstrafrechtliches Ge-
richt, und solchen, die durch ein nationales Gericht ausgesprochen werden. In
diesem Zusammenhang wird eine Strafe, die ein volkerstrafrechtliches Gericht
verhangt, beispielsweise n Jahre Freiheitsstrafe, im Vergleich zu den Strafen,
die von nationalen Gerichten fiir inldndische Straftaten normalerweise ver-
hangt werden, unverhaltnismassig erscheinen oder, um es noch zuzuspitzen:
Im Vergleich zu Staaten, die von sich behaupten, sehr harte Strafen zu verhan-
gen, konnten die von volkerstrafrechtlichen Gerichten verhangten Strafen we-
gen der Art der Taten unverhaltnismassig mild anmuten. Aber auch bei Staa-
ten, die verhaltnismassig milde Strafen verhiangen, ware es nicht einfach, die
(Dis-)Proportionalitat zu begriinden. Wenn ein Mord nach einem nationalen
Strafrecht n Jahre Freiheitsstrafe nach sich zieht, was ware dann fiir einen Vol-
kermorder (nicht) unverhaltnismassig?

Das Regelungsfeld des Volkerstrafrechts vertragt sich somit, wie soeben er-
wogen, nicht mit den herangezogenen Spielarten retributiver Straftheorien.
Es scheint nach dem Gesagten vielmehr wichtig, den Proportionalititsdiskurs
im Volkerstrafrecht zu entlasten. Wir sollten anerkennen, dass wir angesichts
der Grenzen moglicher Strafen fiir internationale Gerichte (festgelegt durch
Forderungen der Menschlichkeit, durch die Notwendigkeit, den Tater als ei-
nen noch einldsbaren «moralischen Akteur» zu sehen und zu behandeln) nicht
nach der Verhaltnismassigkeit zwischen dem volkerstrafrechtlichen und dem
nationalen Strafschema schauen, sondern uns eher um die (Dis-)Proportiona-
litat innerhalb jeder Strafskala bemiihen sollten.®”’ Dafiir empfiehlt es sich, im
Sinne einer breiten transkulturellen Vereinbarkeit der proportionalen Begriin-
dung auf gewissermassen urspriingliche, breit abgestiitzte Proportionalitats-
argumente zurlckzugreifen.

In diesem Sinne kann Proportionalitit als ein bestimmendes oder als ein be-
grenzendes Prinzip verstanden werden. In einem begrenzenden Verstandnis
von Proportionalitit wird diese als Argument gebraucht, um zu bestimmen,
wann eine Strafe nicht mehr verdient ist. Das bedeutet, dass Schuld nur als
Obergrenze der Strafe unverzichtbar bleibt, indes eine Abkoppelung der Strafe
von der Schuld nach unten hin (zum Beispiel aus spezialpraventiven Gesichts-
punkten) zulissig und méglich sein kann.**® Wenn Proportionalitit hingegen

857 Diese Gedanken sind inspiriert durch die strafproportionalen Uberlegungen von DUFF

2001, S. 132 ff.
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als bestimmendes Prinzip verstanden wird, so dient sie (einzig) dazu, die aus
der Schuld des Taters hervorgehende verdiente Strafe des Taters festzulegen.
Dafiir wird eine weitere Differenzierung vorgenommen, namlich in eine or-
dinale und eine kardinale Proportionalitit. Die ordinale Proportionalitat ver-
gleicht die Tat mit anderen Taten und setzt diese zueinander ins Verhaltnis.
Nach der Schwere der Straftaten, die sich im Wesentlichen aus dem Grad der
Schadlichkeit und der Vorwerfbarkeit ergibt,*” soll eine Rangfolge der Straf-
taten erfolgen. Die Abstande in dieser Rangfolge der Delikte missen gent-
gend Raum lassen, um eine tatsachliche Entsprechung zur Verwerflichkeit zu
gewihrleisten.*® Ist diese Rangfolge einmal erstellt, wechselt man zur kar-
dinalen Proportionalitat. Mit ihr soll es gelingen, die jeweiligen Delikte ent-
sprechend ihrer Schwere in einer tatsichlichen Strafskala zu verankern. Diese
Aufgabe ist anspruchsvoll, da man kein Strafmass per se als das einzig ange-
messene fiir ein Delikt bestimmen kann. Deshalb beruht die Festsetzung sol-
cher Ankerpunkte im Wesentlichen auf Konventionen.*® Sind die Ankerpunkte
indes einmal (auf Grundlage der Konvention) gesetzt, sind die restriktiveren
Voraussetzungen der ordinalen Proportionalitit umzusetzen, und dies eben
unabhingig von beispielsweise spezialpriventiven Gesichtspunkten.®*

Bezogen auf das Volkerstrafrecht kdnnte man nun einwenden, dass sich auf-
grund der Dimensionen der Delinquenz gar kein Aquivalent in der Ubelszufii-
gung finden lasst. Diese Ansicht beruht indes stark auf der Notwendigkeit ei-
ner Gleichwertigkeit von Tatschwere und Sanktion. Verdient ist also auch im
Volkerstrafrecht nicht die Strafe, die der Tatschwere eins zu eins entspricht,
sondern die Strafe, die sich proportional zur Tatschwere verhalt.*®® Das Pro-
portionale ist dann auf Grundlage einer zuvor getroffenen Konvention zu be-
stimmen. In diesem Sinne kann das Romische Statut durchaus als eine sol-
che Konvention betrachtet werden. Durch das Androhen von Freiheitsstrafen
im Romischen Statut wird eben gerade durch die daran teilnehmende Volker-
gemeinschaft zum Ausdruck gebracht, dass sie einen Ausgleich fiir moglich
hilt.*** Der kommunikative Zugang zum Titer, den expressive Straftheorien
voraussetzen, sichert die proportionalen Grenzen des Verdienstes noch zu-
satzlich ab, indem Strafe immer nur dann gelingt, wenn der Tater dem Tadel
zuganglich bleibt, mithin als «moral agent» angesprochen werden kann. Eine

859 VON HIRSCH 2005, S. 142 ff.
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Ubelszufiigung, die dem Tater nicht auch eine gewisse Fehlbarkeit und einen
durch die Menschenwtirde strikt begrenzten Eingriff in seine Grundrechte zu-
gesteht, wirden den vorliegend vertretenen Sinn von Strafe als kommunikati-
ven Akt des Tadels verkennen.*” Die Eigenarten des Volkerstrafrechts verhin-
dern eine Kommunikation von Tadel unter dem Primat der Tatproportionalitat
somit nicht.**®

4. Grenzenlose Versohnung?

Wir sind nun moglicherweise etwas irritiert, bislang keine (ernsthaften)
Griinde gefunden zu haben, die es unmoéglich machten, auch einen makrokri-
minellen Tater unter den Vorzeichen taterorientierter expressiver Straftheo-
rien moralisch zur Verantwortung zu ziehen. Kénnte uns an diesem Befund
nicht storen, dass die makrokriminelle Delinquenz mit all ihren Dimensionen
und ihrer Grausamkeit die Grenzen jeder strafrechtlichen Verantwortungszu-
schreibung torpedieren muss? Angefeuert wird die Diskussion vor allem durch
das ungeheure Ausmass der volkerstrafrechtlichen Verbrechen, welches die
Inanspruchnahme des Strafrechts an seine Belastungsgrenzen fiihrt, ja ge-
radezu als untauglich erscheinen lasst. Vermutungen dieser Art bedrangten
schon die Philosophin und politische Denkerin Hannah Arendt, als sie in ih-
rem Briefwechsel mit Karl Jaspers zu den nationalsozialistischen Verbrechen
festhielt, dass sie sich «juristisch nicht mehr fassen» liessen und es fir solche
Verbrechen «keine angemessene Strafe» gebe.*”

Es liegt nahe, gegen expressive Straftheorien im Generellen und hier im Spe-
ziellen gegen die Straftheorie von Duff einzuwenden, dass sie angesichts ihrer
ambitionierten Ziele (Reue, Besserung, Vers6hnung) die tatsachlichen Verhalt-
nisse verkenne oder gar utopisch sei.*® In der Tat nimmt im Vélkerstrafrecht
die Grenze der menschlichen Versohnungsbereitschaft ganz neue Dimensio-
nen an. Kommt vielleicht am Ende nicht jedes noch so minimale Verstand-
nis, jedes moralische Ernstnehmen des Taters solcher Taten nicht immer einer
Verharmlosung, einer irritierenden Zuganglichkeit gleich? Hier ist es wichtig,
den Versohnungsbegriff richtig zu verstehen. Gemeint ist im taterorientierten
expressiven und hier im Duff'schen Verstandnis keine personliche Vers6hnung
mit dem Tater. Vielmehr geht es um eine Versohnung mit ihm als Mitbiirger,

865 Ebd.,, S.120.
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um eine grundsatzliche Bereitschaft, mit dem Tater wieder in Rechtsfrieden zu
treten, was beispielsweise bedeuten kann, dass man ihm gegeniiber auf Akte
der Feindseligkeit verzichtet.*®

Dennoch bleibt die Frage, ob sich fiir die Dimensionen voélkerstrafrechtlicher
Delikte wirklich Worte des Tadels finden lassen, denen dann durch die Ubels-
zuftigung Nachdruck verliehen werden kann. Vielleicht lasst sich am ehesten
Licht ins Dunkel bringen, wenn wir die Frage umkehren. Stellen wir uns einmal
vor, wir wiirden den Tater nicht mehr als moralischen Akteur ansprechen und
beispielsweise sagen, seine Taten seien moralisch nicht mehr zuganglich und
mithin auch nicht mehr verséhnbar. Mit dieser Annahme stellen wir uns in
eine Debatte um Personen und Feinde, die Giinther Jakobs vor {iber zwanzig
Jahren unter dem (martialischen) Titel «Feindstrafrecht» in der wissenschaft-
lichen Diskussion lanciert hat. Jakobs versucht, die materiellen Grenzen der
Vorfeldkriminalisierung von Rechtsgutverletzungen anhand des Begriffspaares
«Btirgerstrafrecht» und «Feindstrafrecht» zu bestimmen. Entweder definiere
das Strafrecht den Tater als «Biirger», also als jemanden, der iiber eine vom
Strafrecht zunachst nicht kontrollierte Privatsphare verfiigt, in die das Recht
erst dann eindringen kann, wenn sich der Tater nach aussen hin stérend ver-
halt; oder aber das Strafrecht definiere den Tater als Feind, also als eine Gefahr
fir die geschiitzten Rechtsgiiter, das heisst als jemanden, der auch fiir sein In-
neres, fiir seine Gedanken zur Verantwortung gezogen werden kann.*””

Feindstrafrechtliche Ziige findet Jakobs in seinen Analysen nun auch im V6l-
kerstrafrecht. Jakobs sieht das vom Vélkerstrafrecht zu schiitzende Gut - die
elementaren Menschenrechte - als langst nicht tberall auf der Welt verwirk-
licht. Somit drange sich die Unterscheidung auf, dass es vielerorts auf Erden
nicht um das Erhalten, sondern tiberhaupt erst einmal um die Herstellung sol-
cher Voraussetzungen gehe. Mit Verweis auf Kant befinde man sich ausser-
halb dieses «btirgerlich-gesetzlichen» Zustands im Naturzustand, in welchem
es keine gesicherte Personalitat gebe. Genau das zeige sich ja auch im Vorge-
hen gegen solche Tater, indem man zunachst Kriege gegen sie fithre und, so-
bald man sie an der Hand habe, scheinheilig ins Straf- und Strafprozessrecht
wechsle. Volkerstrafrecht sei somit nicht Strafrecht gegen schuldige Personen,
sondern gegen gefihrliche Feinde.*”

869 Ebd,, S. 218.
870 Greco 2010, S. 13 (mit weiteren Verweisen), zur Straftheorie Jakobs vgl. oben § 2, F.2.c.
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Feindstrafrecht, hier verstanden als «legitimatorisch-affirmativer» Begriff,
wird im Sinne der herrschenden Meinung auch hier abgelehnt, da es letztlich
samtliche Schranken der Strafgewalt annulliert.*’” Eine solche feindstrafrecht-
liche Annahme wiirde denn auch allem bisher Gesagten entgegenstehen. Allein
der Umstand, dass ein Tater eine makrokriminelle Tat begangen hat, bedeutet
noch nicht, dass er moralisch nicht zuganglich ware. Nattrlich trifft es zu,
dass wir makrokriminellen Tatern einiges zugestehen miissen, wenn wir sie
als moralische Akteure und nicht als gefahrliche Feinde behandeln. Wir miis-
sen ihnen zugestehen, dass sie moralisch ansprechbar bleiben, ihre Behand-
lung menschenrechtlich absichern und dirfen die Hoffnung auf eine Vers6h-
nung nicht vorschnell aufgeben. Dafiir bekommen wir aber auch etwas. Wir
konnen den Tater mit der vollen moralischen Harte zur Verantwortung ziehen
und ihm seine Tat vorwerfen. Eine Ablehnung von Feindstrafrecht heisst im
Ubrigen nicht, dass das Strafrecht nichts zur Gefahrenabwehr beitragen kann.
Wir werden gleich sehen, dass Strafe sehr wohl als Instrument der Abschre-
ckung und Unschadlichmachung dienen kann.

5. Die Opfer im Kommunikationsprozess

Bisher haben wir beziiglich der Frage nach dem strafrechtlichen Wirkungs-
vermodgen im Zusammenhang mit der Konfliktbewaltigung den Fokus auf den
Tater gerichtet. Die strafprozessualen Strukturen geben es im Wesentlichen
auch im volkerstrafrechtlichen Verfahren vor, dass der hauptsiachliche kom-
munikative Akt zwischen dem Gericht und dem Tater selbst stattfindet. Direkt
angesprochen wird also in erster Linie der Tater. Wir haben oben bereits gese-
hen, dass es trotz der strafprozessualen Fokussierung auf den Tater auch (ex-
pressive) Straftheorien gibt, die auf den Bediirfnissen der Opfer aufbauen. Um
etwas iiber den Wert strafrechtlicher Kommunikation fiir das Opfer sagen zu
koénnen, ist es notig, zunachst auf die Bedeutung einzugehen, die einer Straf-
tat im Erleben des Betroffenen zukommen kann. Nur vor diesem Hintergrund
lasst sich die Frage beantworten, ob und inwieweit das Strafrecht hier kom-
munikativ etwas bereitzustellen vermag.*”

Straftaten fithren bei den Opfern in der Regel zu schweren Traumatisierun-
gen.*” Diese Traumatisierungen lassen sich durch einen vélkerstrafrecht-
lichen Prozess oder die Bestrafung eines makrokriminellen Taters weder hei-

len noch rickgangig machen. Wenn wir Strafe im Wesentlichen als
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kommunikativen Akt und Ausdruck des Tadels verstehen, wird das Opfer in-
sofern zum Adressaten der Botschaft des Gerichts an den Tater, als es sieht,
dass gegeniiber dem Tater eine Missbilligung geaussert wird, und zwar nicht
irgendeine, sondern eine institutionalisierte. Es werden sozusagen institutio-
nalisierte Tatsachen geschaffen.®”” Es lisst sich feststellen, dass eine grosse
Mehrheit der Opfer sich eine Strafverfolgung der Titer wiinscht.®”® Mit einer
solchen Strafverfolgung verbanden die Opfer eine positive Wirkung auf den
Heilungsprozess und auf die Versshnung.*”” Wie kein anderes Instrument in
der Reaktion auf (volkerstrafrechtliche) Delinquenz vermag das Strafrecht eine
Aussage dariiber zu treffen, dass das, was geschehen ist, Unrecht bedeutet,
mithin von einer rechtswidrigen Tat eines Taters herrithrt, und dass sich die
Opfer nicht mit alternativen Erklirungsversuchen herumschlagen miissen.®”

Im kommunikativen Sinne hat die tadelnde Botschaft an den Tater jedoch eine
Kehrseite. Im Verstandnis der Opfer soll sie namlich als Anerkennung der er-
littenen Verletzungen verstanden werden kénnen. Auch wenn das Strafrecht
in seinen Eigenheiten Richter und Tater als massgebende Akteure bestimmt,
wird ein gesellschaftlicher Transitionsprozess nicht gelingen kénnen, wenn
die Opfer keine adaquate Berticksichtigung finden. Wie bereits gezeigt, ver-
langt die massgebliche Betonung des expressiven Gehalts der Strafe zwar ins-
besondere von den Opfern, dem Tater zuzugestehen, selbst bei Makrokrimi-
nalitat als fehlbare und moralisch zugangliche Person behandelt zu werden. Im
Gegenzug diirfen sie indes darauf hoffen, dass der Tater zu Reue gelangt und
die Strafe dazu nutzt, sich mit seinen Taten auseinanderzusetzen. Problema-
tisch scheint hier indes der ubiquitire Kommunikationszwang opferorientier-
ter expressiver Straftheorien. Wer sagt, dass es nicht doch auch (viele) Opfer
geben kann, die nicht die geringste Absicht haben, mit dem Tater zu kommuni-
zieren, ja sein Ernstnehmen vielmehr damit verbinden, eine solche Kommuni-
kation zu verweigern? Expressive Straftheorien auf der Basis der Opfer setzen
beim Opfer zu viel voraus, namlich, dass es bereit ist, die ihm zugefiigte De-
linquenz prinzipiell kommunikativ zu begreifen. Damit wiirden die Opfer aber
selbst bestraft, weshalb opferorientierte expressive Straftheorien im Volker-
strafrecht bereits an dieser Tatsache scheitern miissen.*”

875 Ebd., S.178.

876 SAFFERLING 2010, S. 101.

877 Kiza/RATHGEBER /RHONE 20086, S. 127.
878 HORNLE 20086, S. 955.

879 STRUB 2008, S. 349 f.
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B. Der Strafzweck unter der Funktion der Streitbeilegung

6.  Spezialpravention und Konfliktbewiltigung

Die weitaus haufigste Sanktionsart, die von volkerstrafrechtlichen Gerichten
ausgesprochen wird, ist die Freiheitsstrafe. Ganz unabhangig vom moralischen
kommunikativen Wert von Strafe lassen sich in der Strafverhangung auch fak-
tische Strafzwecke ausmachen. So etwa, dass der Tater durch die Verbis-
sung der Freiheitsstrafe unschadlich gemacht wird, ein Strafzweck, der {ib-
licherweise als eine Form der negativen Spezialpravention beschrieben wird.
Weshalb ist eine Unschadlichmachung des Taters fiir die hier im Mittelpunkt
stehende Funktion der Konfliktbewaltigung nunmehr mitentscheidend? Man
kénnte mit Blick auf unsere Ausfithrungen zu den Typisierungen des Volker-
strafrechts behaupten, dass makrokriminelle (Haupt-)Tater (spatestens) zum
Zeitpunkt ihrer strafrechtlichen Verurteilung einsehen miissen, dass sie als
Teil eines Gesamtvorhabens gescheitert sind. Zudem wird es mit dem Uber-
gang in einen Transitionsprozess fiir die Tater zunehmend schwieriger, an
ihre urspriinglichen Motive anzukniipfen. Doch selbst unter der Annahme, die
Strukturen, die Makrokriminalitdit erméglicht haben, seien in einem Gebiet
zusammengebrochen, kann nicht automatisch geschlossen werden, dass nun
eine dauerhafte, gegen diese Form von Delinquenz resistente gesamtgesell-
schaftliche Situation vorliegt.*’

Nicht zuletzt der Nationalsozialismus zeigt, dass fir gewisse Tater tiber den
Systemumbruch hinaus der Zugriff auf Machtstrukturen erhalten blieb.* Ein
Beispiel dafiir ist der Fall des Gestapo-Chefs von Lyon, Klaus Barbie. Barbie
konnte sich rechtzeitig und mit der Hilfe verschiedener Gesinnungsgenossen
nach Siidamerika absetzen (1951, alias Klaus Altmann), wo er sich im Zusam-
menhang mit den Militardiktaturen in Bolivien, insbesondere unter Hugo Ban-
zer Sudrez, unentbehrlich machte und sein «NS-Repressionswissen zu einer
Komponente der Militdrstrategien und geheimdienstlichen Repres-
sionsmethoden der Banzer-Regierung» zur Verfiigung stellte. Auch unter der
folgenden Regierung unter Garcia Meza blieb Barbie in den bolivianischen Re-
pressionsapparat «eingebunden», wobei nicht nur «machthungrige Militars»,
sondern auch «finanzstarke Drogenbarone» von diesem Wissen profitierten.**
Obwohl Barbie international gesucht wurde, fand sich sein Name auf der
Gehaltsliste des US-amerikanischen Heeresgeheimdienstes CIC (1947-1948,
1948-1951).%%°

880 WERKMEISTER 2015, S. 157.

881 Ebd., S.158.

882 HAMMERSCHMIDT 2014, S. 316 ff., S. 323 ff.; zum Ganzen auch BOWER 1984.
83 Ebd., S. 379.
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Der Unschadlichmachung des Taters kann zudem deshalb eine wichtige Be-
deutung zukommen, weil der IStGH auch Verfahren in nicht befriedeten Kon-
fliktgebieten {ibernehmen kann (Stichwort: «responsibility to protect»).** Das
Konzept besagt, dass jeder Staat grundsatzlich selbst die Verantwortung dafiir
tragt, seine Bevolkerung vor Volkermord, Kriegsverbrechen, ethnischen Sau-
berungen und Verbrechen gegen die Menschlichkeit zu schiitzen. Der inter-
nationalen Gemeinschaft kommt die Aufgabe zu, Staaten bei der Wahrung
dieser Verantwortung zu unterstiitzen, bzw. sie ibernimmt dann die Schutz-
verantwortung, wenn Staaten dies unterlassen, und verpflichtet sich, fried-
liche Mittel zum Schutz von Zivilisten einzusetzen. Zwangsmassnahmen zu
ergreifen, ist letztes Mittel, wozu auch durch den UNO-Sicherheitsrat man-
datierte Interventionen zum Schutz der Zivilbevolkerung zihlen.*® Der Un-
schadlichmachung des Taters kommt unter der Funktion der Konflikt-
bewaltigung als Strafzweck somit eine nicht zu unterschatzende Bedeutung
ZU.

Der zweite unter den Begriff der negativen Spezialpravention subsumierte
Strafzweck ist die Individualabschreckung, die den Tater mit der Zuftigung ei-
nes Ubels von der weiteren Begehung von Straftaten abhalten will. Ein sol-
cher abschreckender Effekt konnte sich zunachst aus der Missbilligung bezie-
hungsweise dem Tadel an sich ergeben. Zu denken ist hier an das Stigma, das
bereits vom Tadel ausgeht. Nehmen wir die eigentliche Ubelszufiigung dazu,
bauen wir das abschreckende Potential zwar aus, doch darf man hier nicht zu
viel erwarten. Wir werden weiter unten namlich sehen, wie schwierig es ist,
eine abschreckende Wirkung mit Blick auf einen makrokriminellen Tater her-
beizufiihren. Mit der positiven Spezialpravention ist die Resozialisierung des
Taters gemeint. Angesichts der oben beschriebenen Ziele, die der Tater mit
seinem Gang durch den Tadel und die Ubelszufiigung (Reue, Besserung, Ver-
séhnung) erreichen soll, sind die inhaltlichen Uberschneidungen mit den un-
ter der positiven Spezialpravention beschriebenen Zielen offensichtlich.

Und doch unterscheiden sich die Ziele in zentralen Punkten. Expressive Straf-
theorien stellen den Tater nicht per se als therapiebedirftig und entsozialisiert
dar, sondern beabsichtigen durch das strafrechtliche Einwirken, dass der Tater
von sich aus zu Reue und Besserung findet.**® Auch hier ist der Strafvollzug
vor iberhdhten Anspriichen zu bewahren, was der Sichtweise der positiven

884 WERKMEISTER 2015, S. 157.
885 7Zum Ganzen HILPOLD 2015; HERRO 2015.
886 SAcHS 2015, S. 223.
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Spezialpravention in ihrer strafbegrenzenden (und nicht strafbegriindenden)
Version entspricht. Damit ist gemeint, dass die Ausgestaltung menschenwtir-
dig erfolgt und Formen von Haftschiden méglichst vermieden werden.*”’

Mit Blick auf den Vollzug von Freiheitsstrafen im Volkerstrafrecht sind hier
die oft weite Distanz des Vollzugsorts zum Heimatort des Taters und somit
das oft andere kulturelle Umfeld besonders zu beriicksichtigen. Ein Blick auf
die Vollzugsmodalitaten des IStGH zeigt denn auch, dass man den Vollzug von
Freiheitsstrafen zunehmend auch unter Aspekten der positiven Spezialpra-
vention zu gestalten beginnt. So wurden vom IStGH erstmals und prajudiziell
zwei zu langjahrigen Freiheitsstrafen verurteilte kongolesische Staatsangeho-
rige - Thomas Lubanga Dylio und Germain Katanga - am 19. November 2015 in
die Demokratische Republik Kongo iiberstellt, wo sie den Rest ihrer Haftstrafe,
tiberwacht durch den IStGH, im Heimatstaat verbiissen werden.®® Nachdem
der Strafvollzug etwa unter dem Regime des ICTY noch wenig Sensibilitat fiir
diese Thematik aufwies und den Vollzug von Freiheitsstrafen den sich ver-
traglich dazu verpflichtenden Einzelstaaten iiberliess, zeigt sich nun offenbar
ein zunehmendes Bewusstsein fiir die Wichtigkeit des Vollzugsortes, mithin
der Moglichkeit fiir einen Tater, seine Haftstrafe in einem ihm (kulturell, fami-
lidr, sprachlich etc.) vertrauten Umfeld zu verbiissen.®® Das kann durchaus im
Sinne der zuvor beschriebenen Form der positiven Spezialpravention gelesen
werden.

C. Der Strafzweck unter der Funktion der
Stabilisierung normativer Erwartungen

1. Wechsel der Adressaten

Unter der Funktion der Konfliktbewéltigung haben wir oben den kommuni-
kativen Gehalt der Strafe, mithin ihre moralisch-missbilligende Botschaft an
den Tater, als wichtigen Strafzweck bestimmt. Die Frage nach dem Wirkungs-
vermodgen von Strafe auf das Konfliktgebiet soll indes nicht das Ende der
Analyse bedeuten. Im Sinne unseres zuvor skizzierten multifunktionalen Ver-
standnisses internationaler (Straf-)Gerichte richten wir unseren Fokus nun auf
den Adressatenkreis jener, die am Konflikt nicht (direkt) beteiligt sind. Inter-
nationale Strafgerichte sind unter allen internationalen Gerichten dem Ge-

887 WERKMEISTER 2015, S. 163; vgl. auch oben § 3, A.3.
888 vorra 2018, S. 29 f.
889 Ebd., S. 32.
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danken des Gemeinschaftlichen besonders eng verbunden, weshalb ein aus-
schliesslich staatenorientiertes respektive an den Adressaten von Tater und
Opfer beziehungsweise am Konfliktgebiet ausgerichtetes Verstandnis fir in-
ternationale Strafgerichte unplausibel erschiene.*”® Diese Erkenntnis bringt
das Romische Statut bereits selbst zum Ausdruck, wenn es festhalt, «dass die
schwersten Verbrechen, welche die internationale Gemeinschaft als Ganzes
bertihren, nicht unbestraft bleiben diirfens®". Natirlich ist die Betroffenheit
der in diesem Abschnitt im Fokus stehenden Adressatengruppe eine andere.
Ergo ist auch ein anderes strafrechtliches Wirkungsvermodgen gefragt. Aus
dem ersten und dem zweiten Teil dieser Arbeit stehen uns fiir die hier im Zen-
trum stehende Funktion der Stabilisierung normativer Erwartungen die - in
wesentlichen Ziigen tibereinstimmenden, indes einerseits auf die Bekraftigung
rechtlicher Normen, andererseits auf die Bekraftigung moralischer Normen
fokussierenden - Theorien der positiven Generalpravention beziehungsweise
der normorientieren expressiven Straftheorie zur Verfiigung.*** Die Termino-
logie ist vorliegend allerdings nicht relevant, da wir hier volkerstrafrechtliche
Delinquenz gleichermassen moralisch wie auch rechtlich als verwerflich an-
sehen. Es soll im Folgenden also gepriift werden, inwieweit die einschlagigen
Normen des Volkerstrafrechts respektive die damit verkniipften normativen
Erwartungen der Adressaten solcher Gerichte einer Stabilisierung zuganglich
sind.

2. Stabilisieren versus Generieren

Die Frage nach der Stabilisierung normativer Erwartungen durch internatio-
nale Strafgerichte bringt unweigerlich die Frage mit sich, ob wir es beim Vol-
kerstrafrecht mit einer existierenden Normenordnung zu tun haben, was al-
lererst die Voraussetzung wire, um mittels Strafe die Geltung der verletzten
Norm zu bekraftigen. Hierzu kdnnten wir uns zunichst auf den Standpunkt
stellen, dass mit der Haager Landkriegsordnung, der Genfer Konvention (in-
klusive der beiden Zusatzprotokolle), dem sogenannten «Nurnberger Recht»,
den Statuten der Ad-hoc-Gerichtshoéfe und jenen des IStGH eine Rechtsord-
nung vorlige, die einer solchen Stabilisierung zuginglich wire.*” Von einem
gesicherten, der Bestitigung zuginglichen Bestand dieser Rechtsordnung
auszugehen, wiirde sich indes als legalistisch und unehrlich herausstellen, da

80 VON BOGDANDY/VENZKE 2014, S. 96.
891 Romisches Statut, Praambel.
82 HORNLE 2017, S. 31f.

893 MOLLER 2003, S. 518 f.
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weder die einschlagigen Normen des Volkerstrafrechts noch die Verbotsnor-
men des humanitaren Volkerrechts vielerorts als gleichermassen verbindlich
angesehen werden wie jene im nationalen Strafrecht.**

Diese Vorbehalte hinsichtlich eines der Bestatigung zuganglichen Bestandes
solcher Normen sind auch im Schrifttum nicht unbemerkt geblieben. Eine
diese Problematik aufgreifende und fir das Volkerstrafrecht angepasste Re-
formulierung stammt beispielsweise von Christina Méller, die in diesem Zu-
sammenhang von «Edukativer Systempravention»** spricht. Im Fokus ihrer
Uberlegungen stehen insbesondere jene Gebiete der Erde, in denen die ver-
bindliche Achtung der Menschenrechte zwar rechtlich hergestellt ist, jedoch
faktisch unbeachtet bleibt. Méller kniipft in ihren Uberlegungen im Wesentli-
chen an das strafimmanente Stigma an. Konkret soll der Strafausspruch dazu
dienen, in diesen Gebieten volkerstrafrechtliche Delinquenz «demonstrativ zu
kriminalisieren»®*, mit dem Ziel, die Menschenrechte als «durchsetzbares und
vor allem durchgesetztes Recht aufzuwerten»®”’, was im Ergebnis zur «Schaf-
fung neuer Rechts- und Sozialmoral»**® fiihren solle. Wenngleich solche Ziele
fir den hoffnungsvollen Optimisten des internationalen Menschenrechts-
schutzes erstrebenswert sein mogen und auf dem Weg dazu bereits kleine
Schritte einen Erfolg darstellen, kann doch solchen Wirkungszuschreibungen
von Strafe hier nur eingeschrankt gefolgt werden. Im Wesentlichen iiberschat-
zen solche Reformulierungsversuche die Moglichkeiten des (Volker-)Straf-
rechts und unterschatzen umgekehrt die weiteren Variablen, die zur Errei-
chung eines solchen Normbewusstseins respektive zum Gelingen von
Normstabilisierung essenziell sind.

3.  Die Schwierigkeiten der Norminternalisierung im
Volkerstrafrecht

a. Strukturelle Defizite

In hochentwickelten Staaten geniessen Strafinstitutionen regelmassig eine
hohe subjektive Legitimitat, die sich darin widerspiegelt, dass solche natio-
nalen Strafgerichte von der Bevolkerung anerkannt und akzeptiert werden.*”’

894 Ebd.
895 MOLLER 2003, S. 522.
89 Ebd.
897 Ebd.

88 Ebd., S. 523.
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Strafrechtssysteme haben in hochentwickelten Staaten aber auch deshalb
eine hohe Legitimitat, weil sie sich haufig in fiir sie sehr positiv auswirkenden
Gegebenheiten bewegen, auf welche das Strafrecht selbst nur bedingt Einfluss
nimmt beziehungsweise Einfluss nehmen kann, jedoch enorm von ihnen pro-
fitiert. Mit solchen Gegebenheiten sind im Wesentlichen die politischen, 6ko-
nomischen und gesellschaftlichen Strukturen eines Landes gemeint. So ist
nachgewiesen, dass diesbeziigliche Defizite Kriminalitat begiinstigen, was re-
gelmassig zu einem damit einhergehenden Verlust des Vertrauens in die staat-
lichen Institutionen, mitunter das Strafrecht insgesamt, fithrt.”*

Die politischen, 6konomischen und gesellschaftlichen Strukturen in den
Mitgliedstaaten des IStGH kénnten kaum unterschiedlicher sein. Besonders
deutlich artikulieren sich die Abhangigkeiten von Strukturschwéche und Kri-
minalitatsbegilinstigung in den am wenigsten entwickelten Landern im Adres-
satenkreis des IStGH. Ein Blick auf die noch junge Geschichte des IStGH
zeigt anschaulich, dass die «Am wenigsten entwickelten Lander» (WEL) iiber-
durchschnittlich haufig von Makrokriminalitat und damit einhergehenden vol-
kerstrafrechtlichen Untersuchungen betroffen sind.”” Das labile Vertrauen
in solchen Gebieten in die Justiz und deren Organe, kombiniert mit einem
schwachen Bildungsstand, lasst ein briichiges Normbewusstsein erahnen. So
wurden punktuell Befragungen in der lokalen Bevolkerung nach Kenntnissen
des IStGH und dessen Verfahren beziehungsweise nach dessen Wirkungs-
vermogen vorgenommen. Relativ breit angelegte Bevolkerungsbefragungen im
Distrikt Ituri und in den Provinzen Nord- und Stid-Kivu in dem vom damaligen
Dritten Kongo-Krieg am meisten betroffenen Osten der Demokratischen Re-
publik Kongo zwischen September und Dezember 2007 ergaben, dass weniger
als 30 % der dortigen Bevolkerung vom IStGH Kenntnis hatte.””* Auch die
Kenntnis der befragten Personen aus der lokalen Bevolkerung tiber den (da-
mals noch bevorstehenden) Prozess gegen Thomas Lubanga lag bei unter
30 %.” Auch wenn diese Untersuchungen nur gesondert und uneinheitlich
erfolgten, ist dieses Ergebnis zumindest ein starkes Indiz dafiir, dass in ge-
wissen Staaten die Bevolkerung nur unzureichend von der Existenz des IStGH
und dessen Verfahren weiss.””* Folglich fehlt es in solchen Gebieten bisweilen

%0 Ebd, S.150 ff.
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%2 VINCK/PHAM/BALDO 2008, S. 3.
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an den Grundvoraussetzungen, die eine Normstabilisierung und damit das
Vertrauen in eine internationale Strafjustiz Gberhaupt erst moglich machen
wiirden.

Die Verbesserungen solcher Strukturen, mit dem Ziel, das Vertrauen in eine
weltweite Strafrechtsordnung zu starken beziehungsweise {iberhaupt erst zu
generieren, ist grundsatzlich von zwei Seiten her denkbar: einerseits tiber die
Verbesserung der politisch-6konomischen und gesellschaftlichen Strukturen
solcher Lander selbst, andererseits iber die internationale Strafjustiz. An An-
satzen, wie solche vor allem politischen und 6konomischen Defizite angegan-
gen werden konnten, mangelt es nicht; verlangt wird in erster Linie die konse-
quente Verfolgung einer global-priventiven Wirtschafts- und Sozialpolitik.**®

Die massgeblichen Zusammenhange zwischen strukturellen Defiziten und der
Entstehung von Makrokriminalitat fithren mithin zu der paradoxen Situation,
dass das Volkerstrafrecht dem entscheidenden Begiinstigungsfaktor von Ma-
krokriminalitat nur wenig entgegenzusetzen hat. Dieser Befund ist angesichts
der sich im internationalen Menschenrechtsschutz immer wieder stellenden
Frage nach der idealen Mittel- und Ressourcenverteilung nicht unerheblich.
Die Ursachenbehebung ist indes nicht Aufgabe des Volkerstrafrechts. Eine vol-
kerstrafrechtliche Verurteilung hat nach der hier vertretenen Auffassung in
erster Linie einen moralischen Wert. Gesellschaften kénnen nur schwer zur
Ruhe kommen, wenn nicht zuvor klargestellt wurde, welches Verhalten auch
in einem gesellschaftlichen Ausnahmezustand nicht hinzunehmen ist.*”® Hier-
fiur steckt das Volkerstrafrecht die moralischen Grenzen ab und starkt den
rechtlichen Schutz moralischer Mindeststandards. Es soll sich den Ursachen
von Makrokriminalitat dabei nicht verschliessen; es ist nur nicht seine priméare
Aufgabe, diese Strukturen zu andern, zumal ihm dazu nicht die addquaten Mit-
tel zur Verfiigung stehen. Das heisst indes nicht, dass internationale Straf-
gerichte diese Defizite und die genannten Zusammenhange nicht erwahnen
koénnten, umso weniger, als wir ja im Wesentlichen eine kommunikationsba-
sierte Straftheorie vertreten. Ganz konkret ist eine solche Kommunikation re-
spektive Rezeption allen Organen internationaler Strafjustiz méglich und kann
sich sowohl in Urteilen oder Verhandlungen als auch in Pressemitteilungen
niederschlagen.””” Auf der anderen Seite birgt jede von Schuld ablenkende, auf

%5 Ebd., S.159 f.
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die strukturellen Defizite als Nahrboden verweisende Kommunikation die Ge-
fahr einer Verharmlosung der Taten und einer Absolution des Taters in sich.’*®

b. Demokratische Defizite

Weitere Schwierigkeiten fiir die Funktion der Stabilisierung normativer Er-
wartungen ergeben sich aus der Art und Weise, wie die diesbeziiglichen recht-
lichen Grundlagen demokratisch verankert sind. In Nationalstaaten wird 6f-
fentliche Strafgewalt grundsatzlich durch demokratische Riickbindung
legitimiert. Im Volkerstrafrecht ist zunachst offen, wie die demokratische
Riickbindung tiber den Nationalstaat zum Subjekt aussehen soll. Meistens er-
folgt sie tiber den demokratischen Mechanismus im Nationalstaat; dabei kann
sie entweder direkt demokratisch oder aber tiber die Befugnisse eines Par-
laments verlaufen. Ein Problem der volkerstrafrechtlichen Gerichtsbarkeit
scheint somit darin zu liegen, dass ihr Handeln nicht im Kontext einer funkti-
onstiichtigen Legislative verankert ist und sich das Recht somit von der Politik
als dem wichtigsten Mechanismus demokratischer Legitimation 16st.”"?

Demokratische Riickbindung im Sinne von aktivem Wahlrecht oder Reprasen-
tation stellt bei volkerstrafrechtlichen Gerichten jedoch nicht die einzige legi-
timationsstiftende Quelle dar. Genutztes und ungenutztes Potential lasst sich
auch in der Person des Richters, in der Verfahrensart sowie in der Ausge-
staltung der gerichtlichen Entscheidung finden.” Tritt ein Nationalstaat dem
IStGH bei, so geschieht dies tiber einen binnenrechtlichen Ratifizierungsvor-
gang und weist somit in der demokratischen Riickbindung durchaus Unter-
schiede auf. Dies fihrt zu der Problematik, dass eine solche staatliche Zu-
stimmung in sehr unterschiedlicher Weise mit der gesamtgesellschaftlichen
Zustimmung in einem Nationalstaat einhergeht. Es gibt ganz verschieden ge-
artete Beitrittsmotive - diese konnen auch durch politische Opportunitat oder
wirtschaftliche Interessen gepragt sein, die wenig mit den Zielen des IStGH
gemein haben, ja ihnen womdglich sogar widersprechen.

Die demokratische Riickbindung kann auch durch den Vorgang der Implemen-
tierung der rechtlichen Normen leiden - volkerstrafrechtliche Vertrage folgen
einem Top-down-Ansatz, das Recht wird also «von oben her» in die Rechts-
ordnung implementiert, wahrend demokratische Prozesse einem Bottom-up-

%8 Ebd., S.161.
%9 VON BOGDANDY,/VENZKE 2010, S. 2.
K Ebd., S. 215 ff.
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Ansatz folgen.”" Das zeigt sich etwa innerhalb der binnenrechtlichen Ratifi-

zierungsvorgange: Der volkerrechtliche Vertrag wird tblicherweise nicht vom
Parlament, sondern durch Diplomaten ausgehandelt, was eine offene demo-
kratische Auseinandersetzung erschwert.”” Auch zeigen nationale Parlamente
gegeniiber Regierungsvorschlagen, die dem Abschluss internationaler Verein-
barungen dienen, meist eine grossere Folgebereitschaft, da sie in den Inhal-
ten hiufig weniger bewandert sind als in denen nationaler Vorlagen.”™ Da die
Zugriffsmoglichkeiten fiir eine Modifizierung des Rechts, etwa zur Vertrags-
anderung, an hohe Anforderungen gekniipft sind (Einstimmigkeit oder qualifi-
zierte Mehrheiten), sind internationale Vertrage zudem schwieriger wieder in
den politischen Einflussbereich der Legislative zuriickzuiibersetzen.”™

Die beschrankte Einflussnahme nationaler Parlamente zieht somit ein Span-
nungsverhaltnis zwischen Internationalitat und Pluralitat dahingehend nach
sich, dass nationale Eigenheiten in Bezug auf die Konfliktlésung nur bedingt
Geltung finden.”™ Dies wiederum verstirkt die Abwehrhaltung derjenigen Ge-
biete, die der internationalen Gerichtsbarkeit ohnehin mit Vorbehalten be-
gegnen. Als Ergebnis konnen wir festhalten, dass die beschriebenen demokra-
tischen Defizite neben den oben genannten strukturellen Griinden geeignet
sind, die Normakzeptanz beziehungsweise die Normgenerierung zu hem-
men.” Letztlich ist aber wichtig, zu sehen, dass Strafe nicht nur Normen sta-
bilisieren, sondern Konflikte geradezu neu entfachen, also kontraproduktiv
wirken kann. Beispielhaft dafiir ist etwa der Freispruch des kroatischen Gene-
rals Ante Gotovina, der von dem damaligen serbischen Prasidenten Tomislav
Nikoli¢ als eine politische Entscheidung bezeichnet wurde, die nicht zur Sta-
bilisierung der Lage beitragen und erneut alte Wunden aufreissen werde.””

o1 Ebd, S. 161.

%12 Ebd.,, S.165.

13 VON BOGDANDY,/VENZKE 2014, S. 166.

14 Ebd,, S.168.

915 DRUMBL 2007, S. 125.

916 HOLLING 20186, S. 138.

917 Vgl. SPIEGEL Politik vom 16. November 2012 (online): «Serben entsetzt tiber Freispruch fiir
kroatischen General Ante Gotovina».
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D. Der Strafzweck unter der Funktion von
Kontrolle und Legitimation 6ffentlicher Gewalt

1. Kontrolle staatlicher Strafinstitutionen

Neben Konfliktbewaltigung und Stabilisierung normativer Erwartungen kon-
nen internationale Strafgerichte nach dem hier vertretenen Funktionsver-
standnis internationaler Gerichte auch unter der Funktion von Kontrolle und
Legitimation offentlicher Gewalt verstanden werden. Kontrolle 6ffentlicher
Gewalt betrifft in erster Linie die Frage nach der Kontrolle staatlicher Insti-
tutionen nach der Massgabe des Vélkerrechts.”® Im Vélkerstrafrecht bezieht
sich diese Kontrolle auf das Verhaltnis von volkerstrafrechtlichem und natio-
nalstaatlichem Gericht, vor allem unter dem Blickwinkel des internationalen
Menschenrechtsschutzes. Dieser Kontrolle kommt regelmassig eine massge-
bende legitimatorische Funktion zu, da die Kontrolle staatlicher Organe durch
internationale Gerichte eine nationale Herrschaftsausiibung gestatten kann.””
Es gilt im Folgenden, zu bestimmen, welches Wirkungsvermégen von Strafe
mit dieser Kontroll- und Legitimitatsfunktion in Zusammenhang steht.

a. Komplementaritat und Kontrolle

Der IStGH und die ihm zugehdrenden Mitgliedstaaten stehen zueinander in
einem Verhaltnis der Komplementaritat. Obwohl dieses Prinzip als Zustandig-
keitsmechanismus fiir den IStGH erstmals zur Anwendung gelangte und einen
relativ komplexen Mechanismus vorsieht, erwies sich dieses Prinzip als weg-
weisend fiir das Zustandekommen des Romischen Statuts.”” Der Grund da-
fiir lag offenbar in einem zwischen den Mitgliedstaaten gefundenen Kompro-
miss zwischen Bewahrung und Achtung eigener Souveranitat und dem doch
optimistischen Willen, der Straflosigkeit von Makrodelinquenz ein Ende zu
setzen.” Die Komplementarititsvorschrift des Romischen Statuts macht ein
volkerstrafrechtliches Einschreiten nur fiir jene Falle zulassig, in denen der
Mitgliedstaat nicht mehr willens und/oder in der Lage ist, die Strafverfolgung
selbst ernsthaft in die Hand zu nehmen. Ob diese Voraussetzungen gegeben

%18 VON BOGDANDY/VENZKE 2014, S. 25.

%9 Ebd,, S. 26.

920 LAFLEUR 2011, S. 352.

%21 Ebd,, S. 353; dazu kritisch: GUNTHER /REUSS 2014, S. 137, die das Komplementarititsprinzip
vor allem auf machtpolitische Interessen der Staaten und die strukturelle Schwache des
IStGH zurtickfiihren.
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sind, entscheidet indes allein der IStGH.””* Auch wenn das Prinzip der Kom-

plementaritat von nationalstaatlichem und volkerstrafrechtlichem Strafrecht
zunachst zwei gleichwertige, sich erganzende Ebenen impliziert, ist ein vol-
kerstrafrechtliches Einschreiten aufgrund der skizzierten Kompetenzvertei-
lung auch gegen den Willen der Mitgliedstaaten moglich. Das Komplementari-
tatsprinzip des IStGH kann daher durchaus im Sinne einer Kontrollinstanz des
IStGH gegeniiber seinen Mitgliedstaaten verstanden werden.”” Etwas salopp
gesagt, kdnnte man darin in der Tat ein System von Zuckerbrot und Peitsche
erkennen. Das Zuckerbrot ware dann die zunachst unberiihrte staatliche Sou-
veranitat, die Peitsche entsprache der Moglichkeit volkerstrafrechtlichen Ein-
schreitens, falls nétig auch gegen den Willen eines Mitgliedstaates.”*

Bereits das Volkerrecht selbst verpflichtet die Staaten unter gewissen Um-
standen dazu, Volkerrechtsverbrechen zu verfolgen, und vereinzelt findet sich
in den volkerrechtlichen Regelwerken die Verpflichtung der Staaten, einschla-
gige Strafbestimmungen zu erlassen.”” Eine Pflicht zur Implementierung der
Tatbestinde besteht indes nicht.”*® Auch vom Rémischen Statut selbst geht
keine solche Verpflichtung aus. Es entspricht indes dem Grundgedanken des
Statuts, dass die Mitgliedstaaten ihre Strafgesetze an das materielle Volker-
strafrecht anpassen,” wobei sich in der Legislativanpassung ein uneinheit-
liches Bild zeigt.””® Neben der Legislative wird auch die Strafverfolgungs-
behoérde der Mitgliedstaaten zum Adressat volkerstrafrechtlicher Kontroll-
wirkung. Hier artikuliert sich die Kontrollfunktion in der Moglichkeit, ein
Strafverfahren unter den komplementaren Voraussetzungen des Romischen
Statuts aus der Hand geben zu missen. Fiir viele Staaten mag ein solches Sze-
nario - angesichts der Voraussetzungen, die fiir die Entstehung von Makro-
kriminalitdt erst vorherrschen missten - zwar verstiandlicherweise als sehr
unwahrscheinlich gelten. Indes bleibt die Kontrollfunktion der nationalen
Strafverfolgung durch den IStGH nicht auf die reine Mdglichkeit einer tat-
sachlichen Eroffnung eines volkerstrafrechtlichen Strafverfahrens beschrankt.
Man kénnte eine Kontrollfunktion bereits aus seiner schlichten Existenz ablei-
ten, und von da bis zu seinem tatsachlichen Einschreiten sind zahlreiche Zwi-

22 WERLE/JESSBERGER 2020, Rn. 313.
2 So auch ebd., Rn. 314 f., wo im Komplementarititsprinzip eine Aufsichts- und Kontroll-
funktion erkannt wird.

24 LAFLEUR 2011, S. 358.

925 WERLE/JESSBERGER 2020, Rn. 89.

926 Ebd.

27 Ebd., Rn. 91.

928 vgl. zum Ganzen umfassend ESER 2003-2006.
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schentone moglich. So kénnen etwa Bemerkungen der Anklagebehorde, dass
eine entsprechende Lage in einem Mitgliedstaat sorgfaltig beobachtet werde
und je nach weiterem Verlauf Ermittlungen in Erwagung gezogen wiirden, be-
reits stimulierend auf die einzelstaatliche Strafverfolgungsbehorde wirken.**

b.  Die Rolle der Strafe in der Kontrolle staatlicher Organe

Ublicherweise betrifft die Frage nach dem Strafzweck die Frage nach dem Wir-
kungsvermoégen von Strafe auf den Tater. Davon unabhangig stellt sich die
Frage, welchen Wirkungseinfluss das Instrument Strafe auf die ihr zugrun-
deliegende Strafinstitution auszuiiben vermag. Oder anders gefragt: Welche
Rolle spielt die Strafe in der oben skizzierten institutionellen Kontrolle zwi-
schen volkerstrafrechtlichem und nationalem Gericht?

Das Instrument Strafe ist das pragende Element einer jeden Strafinstitution.
Durch die institutionalisierte Erlaubnis, Personen unter gewissen Umstanden
fiir gewisse Handlungen durch Strafe zur Verantwortung zu ziehen, kommt ihr
das Privileg zu, moralische Urteile zu fallen, namentlich einen Tater fir seine
Tat zu tadeln. Diese moralisch-stigmatisierende Wirkung von Strafe adussert
sich nun nicht erst bei ihrer tatsachlichen Verhangung. Schon die Tatsache,
dass der Strafinstitution im Strafverfahren das Privileg zukommt, ein morali-
sches Urteil Uber Personen zu fallen, mithin Gber Schuld und Strafe zu befin-
den, wirkt nicht nur auf den ganzen Strafprozess zurtick, sondern verleiht der
Institution Strafrecht ihre eigene (moralische) Pragung.*® Das zeigt sich auch
in der spannungsgeladenen Atmosphare, in welcher die Strafjustiz ihre Arbeit
verrichtet, an den Mauern der Gerichte und Gefangnisse, die wiederum ihre
eigene Sprache sprechen.” Erst die Strafe macht den Prozess zum Strafpro-
zess, den Richter zum Strafrichter und die Institution zum Strafgericht.

Wenn wir oben unter dem Blickwinkel der Komplementaritat von Gesichtsver-
lust gesprochen haben, von Zuckerbrot und Peitsche, so sind dies Auspragun-
gen, die stark mit der missbilligend-moralischen Komponente von Strafe zu-
sammenhangen. In ihrem Verhaltnis zum IStGH steht fiir die Mitgliedstaaten
namlich viel auf dem Spiel. Sollte der IStGH von der Unwilligkeit und /oder Un-
fahigkeit des Vertragsstaates zur strafrechtlichen Verfolgung ausgehen, hat er
die Moglichkeit, die Strafverfolgung selber in die Hand zu nehmen. In diesem
Druckmittel, das Strafe bereits ohne ihre tatsachliche Verhangung einer Insti-

9

5

9 LAFLEUR 2011, S. 360.
930 ANDROULAKIS 1996, S. 310.
91 Ebd,, S. 311.
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tution an die Hand geben kann, sehen wir einen weiteren wichtigen Zweck von
Strafe. Dieser Druck wirkt einerseits stimulierend hinsichtlich der Einhaltung
und Durchsetzung des iiberstaatlichen Vertragswerks. Andererseits bildet das
Volkerstrafrecht - vor allem dann, wenn das volkerstrafrechtliche Gericht auf
Begehren des Mitgliedstaates angerufen wird - die Moglichkeit eines ernstzu-
nehmenden Ersatzes, der das Bediirfnis nach einem moralischen Urteil befrie-
digen kann. Dazu kommt, dass sich aus dem Komplementaritatsprinzip auch
eine gewisse Entlastung fiir den Mitgliedstaat dahingehend ergeben kann, dass
es ab einem gewissen Punkt nicht mehr ausschliesslich an ihm liegt, iiber das
strafrechtliche Einschreiten zu entscheiden. Die Vereinten Nationen, die fur
die internationale Strafgerichtsbarkeit Verantwortung tragen, sind wirkungs-
machtiger darin, etwa einem staatsterroristischen Regime Strafverfolgung an-
zudrohen, als dies ein einzelner Staat wire.”*

2.  Kontrolle durch Abschreckung des potentiellen Titers

a. Das eingeschrankte Potential der Strafverfolgung

Keine Strafrechtsordnung der Welt kénnte ernsthaft den Versuch wagen, die
abschreckende Wirkung ihrer Strafsanktionen dadurch zu iiberpriifen, dass es
die Strafverfolgung fiir eine gewisse Zeit aussetzt. Anders das Volkerstrafrecht:
Eine volkerstrafrechtliche Strafverfolgung war tiber die Geschichte gesehen
eher die Ausnahme als die Regel. Es bedarf indes keines Beleges, dass auch
die Einsetzung des IStGH die (weitere) Begehung von makrokrimineller Delin-
quenz nicht verhindern konnte.

Unter den gangigen Voraussetzungen eines Strafrechtssystems in einem Na-
tionalstaat steht ein potentieller Delinquent meist einem tiberlegenen, macht-
vollen Staatsapparat gegentiber, wahrend es im Volkerstrafrecht tiberhaupt
erst einmal darum ging, einem (potentiellen) makrokriminellen Tater etwas
entgegenzusetzen, nachdem sein Strafverfolgungsrisiko nahezu bei null lag.”**
Wenngleich mit der Errichtung des IStGH wieder die Hoffnung zurtickgekehrt
ist, (zuktnftige) makrokriminelle Tater das Firchten zu lehren, halt der IStGH
dazu nur relativ stumpfe Waffen bereit. Dass die Wirksamkeit einer Straf-
androhung namlich im Wesentlichen mit der Wahrscheinlichkeit der Entde-
ckung, also mit der Funktionsfahigkeit und Durchschlagskraft der Strafverfol-

932 NEUBACHER 2005, S. 419.
933 Ebd,, S. 417.
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gungsbehorde, zusammenhingt, haben wir oben bereits beschrieben.”* Wenn
man bedenkt, dass das Volkerstrafrecht gar keine eigenen Durchsetzungsor-
gane hat und auf die Kooperation der einzelnen Vertragsstaaten angewiesen
ist, dann sind das denkbar schlechte Voraussetzungen fiir einen moglichen
Nachweis der abschreckenden Wirkung voélkerstrafrechtlicher Strafsanktio-
nen.”

Neben dem Durchsetzungsdefizit sind internationale Strafgerichte im Grunde
genommen mit jedem makrokriminellen Konflikt, in den sie einzuschreiten ge-
denken, tiberfordert. Allein schon die grosse Anzahl der Tater zwingt sie da-
her zu selektiven und somit schmerzhaften Richtungsentscheidungen. Diese
Selektivitat, die in einem beschrankten Masse jede Strafrechtsordnung trifft,
aussert sich im Volkerstrafrecht im einem doppelten Sinne: zunichst in der
Auswahl des makrokriminellen Konflikts an sich und spater in der Auswahl
eines fiir das Volkerstrafrecht relevanten Ausschnittes daraus.”® Verweigern
Vertragsstaaten die Kooperation mit dem IStGH, gibt es kaum Mdoglichkeiten
zur Rechtsdurchsetzung. Das Volkerstrafrecht leidet also unter einem be-
trachtlichen Durchsetzungsproblem, da es bestandig auf die Machbarkeit ver-
wiesen ist, die im Wesentlichen vom Vertragsstaat abhingt.”®’ Internationale
Strafgerichte sehen sich zudem mit gleichsam unverschuldeten Schwierigkei-
ten konfrontiert, da bedeutende Lander wie etwa die UNO-Sicherheitsrats-
Mitglieder USA, China und Russland als weltpolitische Schwergewichte nicht
vertreten sind.

Diese letztlich alle unter dem Stichwort «Selektivitat» zusammenfallenden
Umsténde artikulieren sich nun in der empirischen Uberpriifung der ab-
schreckenden Wirkung einer volkerstrafrechtlichen Strafe. Die einschlagigen
Variablen, welche der abschreckenden Wirkung von Strafe {iblicherweise zu-
kommen, sind neben der Existenz spezieller Strafnormen die Straf-
wahrscheinlichkeit, die Strafschnelligkeit und letztlich die Strafhohe.”® Diese
Faktoren erweisen sich fiir das Volkerstrafrecht im Vergleich zum nationalen
Strafrecht - von dessen Ubertragbarkeit wir hier ausgehen - als allesamt un-
terentwickelt. Trotz der Ratifizierung des Romischen Statuts durch tber
160 Staaten ist im Volkerstrafrecht im Vergleich zum nationalen Strafrecht
eine deutlich geringere Verbreitung positiver Sanktionsnomen zu finden. Zu-

94 vgl. oben § 3, A.2.
95 In diesem Sinne auch BASSIOUNI 2010, S. 229.

936 MOLLER 2003, S. 298.
937 SAFFERLING 2011, Rn. 6 zu § 4.
98 HOLLING 2016, S. 181.
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dem sind die Strafverfolgungsmoglichkeiten mit der Errichtung des IStGH
zwar auf einem Hochststand angelangt - ein mogliches Bestrafungsrisiko ist
jedoch im Vergleich zur Anzahl der Tater gering und liegt bei weniger als ei-
nem Promille.”® Auch hinsichtlich der Strafschnelligkeit verliert der IStGH an
praventivem Potential, wenn man bedenkt, dass seine Verfahren in der Re-
gel wesentlich langer dauern als nationale Strafverfahren. Und nicht zuletzt
die Strafhohe wird hinsichtlich des Abschreckungsaspekts bisweilen als zu tief
eingeschitzt.”*® Exemplarisch sei hier auf das historische, da das erste Ur-
teil des IStGH gegen Thomas Lubanga vom 14. Marz 2012 hingewiesen. Die-
ses Urteil umfasste (ohne Strafzumessung und Entscheidung tiber die Wieder-
gutmachung) tiber 600 Seiten. Die Bestatigung der Berufungskammer erfolgte
am 1. Dezember 2014, eine Prazisierung des Urteils, die Reparationszahlungen
betreffend, am 3. Marz 2015. Das zeigt die einerseits detaillierte, andererseits

aber auch ressourcen- und zeitintensive Arbeitsweise solcher Gerichte auf.**!

Zu diesen sich auf die Tatigkeit des volkerstrafrechtlichen Gerichts beziehen-
den Variablen kommen weitere, die Abschreckungswirkung vélkerstrafrecht-
licher Strafe potentiell hemmende Faktoren hinzu. Wir haben oben bereits
beschrieben, dass die Erzeugung respektive Aufrechterhaltung von Straf-
normtreue im Wesentlichen mit der Akzeptanz und Anerkennung der staatli-
chen Organe zusammenhangt. Es ist davon auszugehen, dass die vor allem in
strukturschwachen Landern vorherrschende Ansicht der Illegitimitat staatli-
cher Organe auch auf das Vertrauen und die Legitimitat volkerstrafrechtlicher
Gerichte ausstrahlt.’* Die Selektivitit bleibt daher ein heikles Problem und
mit Blick auf Gerechtigkeit und Gleichbehandlung eine betrachtliche Belas-
tung.”* Wollte man eine internationale Strafgerichtsbarkeit auf eine Art Lega-
litatsprinzip mit Verfolgungs- und Anklagezwang verpflichten, so wiirde man
ihr wiederum etwas nicht zu Leistendes auflasten. Dies ware ebenso schwer
umsetzbar wie die Anwendung eines Opportunititsprinzips,”** auch wenn fak-
tisch auch im Vélkerstrafrecht ein Opportunitatsprinzip zumindest besteht.
Das Volkerstrafrecht wird daher einschneidende Massnahmen mit Blick auf
sonst unverzichtbare Einschrankungen von Gleichheitsvorstellungen hinneh-

939 Ebd.

%40 Ebd.

941 HOPFEL 2016, S. 48 f.
942 HOLLING 2016, S. 183.
943 JAGER 1995, S. 336.
%% Ebd. Ein solches Opportunititsprinzip findet auch im staatlichen Strafprozessrecht nur in

leichteren Fillen Akzeptanz.
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men miissen.”® Das fiihrt letztlich zu der Situation, dass Makrokriminalitat
auch offentlich und offensichtlich begangen werden kann, ohne strafrechtli-
che Konsequenzen nach sich zu ziehen.

b. Der Tater als Person

Neben diesen strukturellen Variablen miissen wir nochmals jenes Element
ins Zentrum riicken, an welchem sich die negativ-generalpraventiven Theo-
rien im Wesentlichen orientieren: den potentiellen oder tatsidchlichen ma-
krokriminellen Tatern. Es lohnt sich hier, an die oben vorgenommene (grobe)
Unterscheidung zwischen makrokriminellen Haupttatern und den ihnen
untergeordneten Gefolgschaftstiatern anzukniipfen, da sie als Adressaten vol-
kerstrafrechtlicher Sanktionen jeweils anderen Voraussetzungen unterliegen.

Der makrokriminelle Haupttater agiert regelméssig in politisch oder milita-
risch leitender Stellung. Er wird somit das strategische Abwagen von Vor- und
Nachteilen, von Chancen und Risiken gewohnt sein, weshalb er auch einer ab-
schreckenden Wirkung von Strafe zuginglich sein konnte.**® Allerdings wird
eine - wenn sie denn tiberhaupt stattfindet - rationale Abwagung zwischen
dem sich versprechenden Nutzen der Tat und der potentiellen Gefahr einer
Bestrafung durch ein volkerstrafrechtliches Gericht einen moglichen Tater
wohl kaum zum Umdenken bewegen. So wird denn auch eher die geringe
Wahrscheinlichkeit einer Strafverfolgung in seinen Entscheid einfliessen, so-
fern er sich (wie gesagt) tiberhaupt Gedanken dazu macht. Im Unterschied
zu gemeinrechtlicher Delinquenz ist eine Ahndung von makrokrimineller De-
linquenz auch an besondere strukturelle und gesellschaftliche Bedingungen
gekniipft, in dem Sinne, dass ihre Ahndung zunichst die Verdnderung der
politischen Verhaltnisse, beispielsweise die Beilegung eines Konflikts, vor-
aussetzt.”’ Dass potentielle makrokriminelle Titer in ihrer Nutzenabwigung
nicht primar ihre Niederlage oder ihr Herrschaftsende fiirchteten, sondern die
anschliessend anstehende (ungewisse) Moglichkeit einer Bestrafung, ist in der
Tat wirklichkeitsfremd.”*® Zudem muss der makrokriminelle Tater - anders als
beim nationalen Strafrecht - seine Delinquenz nicht in einem intakten Ord-
nungsgefiige verbergen. Er kann 6ffentlich und normkonform agieren; die Se-

95 Ebd. und S. 337.

946 MOLLER 2003, S. 496.
%47 JAGER 1995, S. 340.
98 Ebd.
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lektivitat schafft hier sogar ein spezielles Feld, in dem Makrokriminalitit offen
begangen und trotzdem nicht verfolgt wird.”*’

Trotz dieser einschneidenden Vorbehalte gegentiber der abschreckenden
Wirkung volkerstrafrechtlicher Sanktionen auf makrokriminelle Haupttater
sind in der Literatur verschiedene Beispiele bekannt, die eine Abschreckungs-
wirkung auch auf solche Tater erkennen. So fiihrte das Verfahren der Anklage-
behorde des IStGH im Jahre 2003 in der Demokratischen Republik Kongo we-
gen Verstdssen gegen das Romische Statut zu erheblichen Anstrengungen der
politischen Behdrden und zu einer umfangreichen Justizreform, mit dem Ziel,
das Primat der eigenen Souveranitit zu sichern.”” Auch die Verhaftung von
Thomas Lubanga im Jahr 2006 zog die wachsende Einsicht nach sich, dass die
Rekrutierung von Kindersoldaten als Kriegsverbrechen gilt, und fiihrte folglich
zu einer nachweislichen Reduktion in der Rekrutierung von Kindersoldaten.”

3.  Legitimation durch Kontrolle

Der beschriebenen Kontrollfunktion des IStGH gegeniiber seinen Vertrags-
staaten inharent ist ein gewisses Misstrauen gegentiber der Fahigkeit und Wil-
ligkeit dieser Staaten in der Verfolgung von Makrodelinquenz. In dieser Les-
art steht also das Misstrauen des Kontrollaspekts im Zentrum. Zugleich ist
dieser Kontrolle jedoch auch eine Form von Legitimation des Vertragsstaa-
tes inharent. Wer sich als Vertragsstaat namlich durch ein volkerstrafrecht-
liches Gericht kontrollieren lasst, verschafft sich insofern Legitimation, als
er das Regime hinter der Gerichtsbarkeit akzeptiert. Dieses legitimationsstif-
tende Element, welches sich durch die Unterwerfung unter die volkerstraf-
rechtliche Jurisdiktion ergibt, ist vor allem in Transitionsprozessen von ent-
scheidender Bedeutung. Indem internationale Strafgerichte das Unrecht des
vergangenen Regimes offentlich aufarbeiten, legitimieren und stabilisieren sie
die neue Ordnung. Nach Antonio Cassese, namhafter Experte und vormali-
ger Prasident des Internationalen Strafgerichtshofs fiir das ehemalige Jugosla-
wien, zeigt die Bereitschaft eines Staates, sich volkerstrafrechtlichen Verfah-
ren zu stellen, dessen Absicht, einen Schlussstrich unter die Vergangenheit zu
ziehen («to break with the past»).”* So erscheinen die Strafgerichte insgesamt

949 MOLLER 2003, S. 506.

950 BURKE-WHITE 2005, S. 106.
%1 Ebd.

952 CASSESE 1998, S. 10.
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als Organe der internationalen Gemeinschaft, deren Werten sie Ausdruck und
Wirkungskraft verleihen.”

Auch hier stellt sich die Frage, in welchem Zusammenhang die Strafe zu einer
solchen legitimitatsstiftenden Funktion beitragen kann. In unserem multi-
funktionalen Strafverstindnis erleben wir Strafe als etwas Dynamisches. Thre
Wirkungsweise setzt nicht (punktuell) erst bei ihrer Verhangung oder Andro-
hung ein, auch nicht erst im Strafprozess. Demnach erreicht Strafe auch bis-
lang nicht auf ihre Wirkung hin untersuchte Gebiete. Im Bereich der Legitima-
tion primar von Staaten im Transitionsprozess kommt ihr somit ebenfalls eine
wichtige Funktion zu. So wird die Legitimitatsfunktion volkerstrafrechtlicher
Gerichte auch tber die Strafe aufgebaut: Die Strafe verdeutlicht die Ernsthaf-
tigkeit des Vorhabens und des Regimes insgesamt. Als einziges Reaktionsin-
strument im Transitionsprozess stellt das Strafrecht offentlich Missbilligung
her, sie urteilt in Tater und Opfer, in Gut und Bose. Eine Gesellschaft, die sich
dieser Instanz stellt und ihre moéglichen Konsequenzen - die Stigmatisierung
durch Strafe - akzeptiert, verschafft sich insofern Legitimation, als sie sich
einer neutralen Instanz unterwirft. Mit dem hartesten Mittel des Strafrechts
korrespondiert immer auch eine gewisse Ernsthaftigkeit. Auf diese Weise wer-
den die Menschenrechte in ihrer Wichtigkeit bestarkt; die Gesellschaft soll se-
hen, dass die Durchsetzung dieser Rechte des denkbar starksten Instrumentes
bedarf, eben der Strafe. In Bezug auf den Ausbau des Regimes ist aber auch die
Kategorisierung hilfreich: Da der IStGH nur bei Mitgliedstaaten aktiv werden
kann, iibt sein Einschreiten zugleich Druck auf Nichtmitglieder aus. Bei Nicht-
mitgliedschaft zum Rémischen Statut besteht Erklarungsbedarf. Auch hier be-
zieht der IStGH die Ernsthaftigkeit seines Vorhabens aus der Moglichkeit der
Bestrafung.

E. Der Strafzweck im Volkerstrafrecht unter der
Funktion der Rechtsfortentwicklung

1. Rechtsentwicklung im Volkerstrafrecht

Die Menschheits- und Massenverbrechen des Zweiten Weltkriegs fithrten im
Volkerstrafrecht zu einem regelrechten Kodifizierungs- und Institutionalisie-
rungsschub.”™ In der rechtlichen Auseinandersetzung mit den nationalso-

953 VON BOGDANDY,/VENZKE 2014, S. 103.
9% CoNzke 2014, S.19.
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zialistischen Verbrechen wahrend des Zweiten Weltkriegs bildete sich dieje-
nige normative Ordnung heraus, die bis heute Bestand hat und sich nach der
politischen Blockade durch den Ost-West-Konflikt angesichts der bewaffne-
ten Auseinandersetzungen im damaligen Jugoslawien und Ruanda reaktivieren
liess.” Die beiden fiir die bewaffneten Konflikte im ehemaligen Jugoslawien
und Ruanda geschaffenen Ad-hoc-Tribunale haben das Volkerstrafrecht in der
Folge massgeblich weiterentwickelt. So hat die Rechtsprechung des Jugosla-
wien-Tribunals im Wesentlichen dazu beigetragen, dass Normen des Kriegs-
volkerrechts auch in innerstaatlichen Konflikten Anwendung finden. Zudem
hat es die Tatbestande des Kriegsverbrechens, des Verbrechens gegen die
Menschlichkeit und des Volkermords weiterentwickelt und prazisiert. Das Ju-
goslawien-Tribunal schuf sodann ein rechtsstaatlichen Anforderungen genii-
gendes Strafverfahrensrecht, was als markante Weiterentwicklung angesichts
noch fiir das Internationale Militargericht geltender Regelungen wie Todes-
strafe, Abwesenheitsverfahren und fehlende Rechtsmittel gilt.””® Dem Ruanda-
Tribunal sind insbesondere Verdienste bei der Weiterentwicklung des Volker-
mordtatbestandes zuzuschreiben.*’

Die Ad-hoc-Gerichtshofe gelten dartber hinaus als die entscheidenden Be-
schleuniger des Romischen Statuts.”® Wihrend die Ad-hoc-Tribunale im Be-
reich der strafrechtlichen Verantwortlichkeit nur rudimentire Regelungen
enthielten, wirkt hier das Romische Statut dagegen innovativ.” Exemplarisch
sind die Regelungen des Romischen Statuts zum sogenannten Befehlsnot-
stand. Danach entheben Verbrechen, die auf Anordnung einer Regierung oder
eines militdrischen oder zivilen Vorgesetzten begangen wurden, den Tater
grundsitzlich nicht seiner strafrechtlichen Verantwortlichkeit.”®® Darin
kommt zum Ausdruck, dass die Rechtsentwicklung im Volkerstrafrecht einen
Stand erreicht hat, der samtlichen Rechtsunterworfenen verdeutlicht, dass
solche Taten nicht gerechtfertigt werden konnen, selbst wenn sie auf Anord-
nung oder auf der Grundlage von Gesetzen erfolgten.” Zudem sind im Romi-
schen Statut nunmehr - einem «Allgemeinen Teil» ahnlich - umfassende Re-
gelungen zu «General Principles» des Vélkerstrafrechts enthalten.**

95 Ebd.

9% WERLE/JESSBERGER 2020, Rn. 53 f.
7 Ebd., Rn. 56.

98 STUCKENBERG 2007, S. 6.

9% WERLE/JESSBERGER 2020, Rn. 82.
%0 vgl. Art. 33 Romisches Statut.

%1 MAHLMANN 2021a, Rn. 215 zu § 7.
92 WERLE/JESSBERGER 2020, Rn. 79.
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2. Rechtserzeugung durch Gerichte

Das Problem der richterlichen Rechtsfortentwicklung, der Frage also, inwie-
weit die richterliche Fortentwicklung des Rechts fiir zulassig befunden wird,
wird rechtstheoretisch seit jeher kontrovers diskutiert. Im Fokus der Debatte
steht nicht weniger als der Kern der Gewaltenteilung. Ideengeschichtlich hat
sich etwa Montesquieu als strikter Gegner einer Rechtsfortentwicklung durch
Gerichte positioniert, da seiner Auffassung nach Rechtsprechung lediglich der
Mund des Gesetzes ist.”” Diese Einsicht findet sich bereits im rémischen
Rechtsprinzip «iudicis est ius dicere sed non dare».”® Einem solchen Ver-
standnis folgend, miissten nach dem zuvor Gesagten allerdings zahlreiche Ju-
dikate gerade der Vorgangerinstitutionen des IStGH als unbefriedigend, ja ge-
radezu inakzeptabel anmuten.”®

Wie auch immer man das schopferische Element eines richterlichen Rechts-
spruchs im globalisierten Kontext theoretisch bewertet*®® - im Kontext inter-
nationaler Gerichte ist richterliche Rechtsfortentwicklung eine Notwendigkeit
und darf nicht als kompetenzwidrige Machtanmassung einer von politischen
Einfliissen praformierten Gerichtsbarkeit taxiert werden.’® Gleichwohl sollte
man die richterliche Rechtsfortbildung nicht mit der politischen Rechtser-
zeugung etwa eines Parlamentes gleichsetzen.”®® Gerichte befassen sich aus-
schliesslich mit Fillen, die an sie herangetragen werden, wahrend ein Par-
lament von sich aus aktiv wird. Hier ist jedoch auf die Sonderstellung der
volkerstrafrechtlichen Anklagebehorde hinzuweisen, da sie tiber die Moglich-
keit verfiigt, selbst Strafuntersuchungen einzuleiten.”®

Grundsatzlich hat die Rechtserzeugung durch ein Gericht zwei Dimensionen.
In einer ersten Dimension erschopft sie sich in einer gerichtlichen Entschei-
dung zweier Konfliktparteien.”® Die zweite Dimension der Rechtserzeugung
reicht iiber das Verhaltnis der Streitparteien hinaus, da jedes gerichtliche Ur-
teil auch zu einem Argument im spateren (internationalen) Rechtsdiskurs wer-
den kann.” Das universale Strafrechtsprinzip beispielsweise, wonach man nur

963 MONTESQUIEU 1951, Bd. 1, Buch XI, Kap. 6, S. 225.

94 SwART 2010, S. 460.

%5 Ebd.

%6 VON BOGDANDY,/VENZKE 2014, S. 137 ff. (mit weiteren Verweisen).
%7 Ebd., S. 145.

%8 Ebd, S. 147.

%9 Ebd., S. 145.

70 Ebd., S.142.

971 VON BOGDANDY/VENZKE 2014, S. 142.
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aufgrund schliissiger Beweise verurteilen darf, stellt unweigerlich die Frage
nach den zulassigen Beweismitteln. Fragen wie diese lassen sich nur im inter-
nationalen Rechtsdiskurs beantworten, wobei konkurrierende politische Ein-
schatzungen auftreten kénnen. So haben Staaten, die fiir organisierte Kri-
minalitat sensibel sind, Vorbehalte, auf gewisse Beweismittel zu verzichten.
Die Aufgabe, im Rechtsdiskurs Gemeinsamkeiten zu entwickeln, wird auch
dadurch erschwert, dass die nationalen Rechtsordnungen davon nicht unan-
getastet bleiben. Die Beweismittel beispielsweise, die ein Weltrechtssinn fiir
zulassig halt, kann eine nationale Gerichtsbarkeit schwerlich auf Dauer abwei-
sen. Andererseits droht auch stets die Gefahr, dass eine Rechtstradition domi-
niert, was den Rechtsspruch priformieren kann.””

3.  Die Position der Strafe in dieser Entwicklung

Wenn wir das Volkerstrafrecht als massgeblichen Akteur in der internationalen
Durchsetzung von Menschenrechten beschreiben, ist das ihm zugrundelie-
gende Element und das zugleich scharfste Instrument des Rechts per se -
die Strafe - unter menschenrechtlichen Gesichtspunkten zu konkretisieren
und zu begrenzen. Strafrecht ist wirkungsmachtig; das ihm zugrundeliegende
Monopol, institutionalisierte moralische Urteile zu fallen, mithin den Tater
zu tadeln und seine Taten zu missbilligen und ihm gegenuber diesem Tadel
mittels Ubelszufiigung zur nétigen Ausdruckskraft zu verhelfen, ist ein mora-
lisches Privileg dieser Reaktionsform, gleichzeitig aber stets in hohem Masse
rechtfertigungsbedtirftig. Strafe versetzt die strafrechtliche Institution und
die damit notwendig zusammenhangende Arbeit ihrer Akteure in einen ambi-
valenten Spannungszustand. Erst die Strafe macht die Institution zur Strafin-
stitution, den Richter zum Strafrichter und den Angeklagten zum Straftater.
Sie stellt den Betroffenen in einen Verdacht und halt ihn in einer Atmosphare
der Missbilligung, bevor sie womdglich den Kulminationspunkt der o6ffentli-
chen Verurteilung und Stigmatisierung erreicht.””

Indes greift es auch unter dem Aspekt der Rechtserzeugung zu kurz, wenn
die Wirkung von Strafe nur an ihrer tatsachlichen Verhingung gemessen wird.
Oben haben wir bereits beschrieben, dass ein strafrechtlicher Prozess, mithin
ein strafrechtliches Forum, einen reichhaltigen kommunikativen Prozess be-
inhalten kann, auch wenn dieser Prozess letztlich nicht in die tatsachliche Ver-
hangung einer Strafe miindet. Auch die Rechtsfortentwicklung bedarf nicht in

972 HOFFE 2002, S. 365.
973 ANDROULAKIS 1996, S. 317.
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jedem Fall der tatsachlichen Verhangung einer Strafe, sie kann ebenso mittels
Freispruch erfolgen. Die Offenheit von Menschenrechtsprinzipien steht aller-
dings stets in der Gefahr, ein volkerstrafrechtliches Gericht (als Weltstrafge-
richt) zu gefahrden, weshalb dieses - wie nachstehend aufzuzeigen sein wird -
fiir eine «transkulturelle Wohlbestimmtheit» sorgen muss.”™

Den Ausfithrungen Otfried Hoffes folgend, betrifft diese transkulturelle Wohl-
bestimmtheit mindestens finf Punkte: Als Erstes betroffen ist die Strafbefug-
nis. Der transkulturelle Konsens allein ist hier noch kein hinreichender Grund,
die Strafkompetenz ganzlich auf die Weltgesellschaft zu iibertragen, weshalb
die Primarzustandigkeit des Einzelstaates mit dem Komplementaritatsprin-
zip abgesichert werden muss. Zweitens betroffen ist das materielle Straf-
recht, und zwar in dem Sinne, dass die Zustandigkeit des Weltstrafgerichts
beschrankt ist auf unstrittig gravierende und die Betroffenheit des Einzelstaa-
tes Uibersteigende Delikte, was mit den Straftatbestinden des Romischen Sta-
tuts (Kriegsverbrechen, Genozid, Verbrechen gegen die Menschlichkeit) zum
Ausdruck kommt.”™ All dies sind Delikte, von denen insbesondere politische
und militarische Fithrer wissen miissen, dass sich die Menschheit (transkul-
turell) Gber deren Unrechts- beziehungsweise Verbrechenscharakter einig ist.
Drittens betrifft die transkulturelle Wohlbestimmtheit die Eingrenzung des
fir eine Bestrafung infrage kommenden Personenkreises, der auf das men-
schenrechtlich gebotene Schuldprinzip begrenzt werden muss. Schliesslich
stehen auch Sanktionsart und Strafverfahren in der Gefahr einer kulturab-
hangigen Interpretation, weshalb das Weltstrafgericht auf menschenrechts-
verletzende Strafen wie Leibesstrafen verzichtet und sich (maximal) auf die le-
benslange Freiheitsstrafe zu beschranken hat. Im Bereich des Strafverfahrens
sind die absoluten Prozessgrundsatze zur Schaffung von Verfahrensgerechtig-
keit wie etwa Unparteilichkeit und Unschuldsvermutung einzuhalten, im Be-
reich der zulassigen Beweismittel ist auf den unstrittigen Anteil zu fokussieren
und absolut ausgeschlossen ist etwa Folter zur Erzwingung von Gestandnis-
sen.” Je besser es also gelingt, die Strafe im Titigwerden volkerstrafrecht-
licher Gerichte als menschenrechtskonformes Instrument fiir die verstarkte
Ausdrucksweise ihrer Botschaft zu nutzen, desto mehr wird das Menschen-
rechtsregime als solches davon profitieren und sich in diesen Absichten wei-
terentwickeln. Bezeichnend appellierte William A. Schabas in diesem Sinne an

97 HOFFE 2002, S. 370.
5 In diesem Sinne auch Antonio Cassese, der schwerwiegende Verstdsse gegen interna-
tionale Werte als eine Angelegenheit der Weltgesellschaft betrachtet, vgl. CASSESE 2009,
S. 127.

976 Vgl. zum Ganzen HOFFE 2002, S. 370 ff.
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die Richterinnen und Richter der Ad-hoc-Gerichte, falsche oder verwirrende
Signale aus Den Haag oder Arusha kénnten die Errungenschaften im interna-
tionalen Menschenrechtsschutz um Jahrzehnte zuriickwerfen.”” Auch Rechts-
fortentwicklung findet mithin stets vor dem Hintergrund des Instruments der
Strafe statt.

977 Vgl. SCHABAS 1997, S. 516.
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§ 7 Schlussbetrachtung

Was ist nun - nachdem wir uns auf fast 200 Seiten mit Strafe, ihrem Zweck
und internationalen Strafgerichten auseinandergesetzt haben - von Hannah
Arendts Zweifeln an der Moglichkeit einer strafrechtlichen Erfassung vol-
kerstrafrechtlicher Delinquenz geblieben? Kénnen wir makrokriminelle Tater
wirklich bestrafen? Die Antwort auf diese Frage ist zunachst einfach: Sofern
wir einen Tater fassen konnen, ihn in einem Strafprozess fiir schuldig befin-
den, ihn verurteilen und in ein Gefangnis bringen oder gar die Todesstrafe ge-
gen ihn verhangen, lasst sich in einem formalen Sinn sagen: Ja, wir kdnnen
makrokriminelle Tater bestrafen. Andere Fragen sind hingegen, wie, warum
und durch wen volkerstrafrechtliche Tater bestraft werden sollen - dass sie
aber bestraft werden konnen, steht ausser Frage.” Mit Blick auf das Romische
Statut lasst sich die Frage nach dem Wie bereits beantworten: Volkerstraf-
rechtliche Tater werden mit Freiheitsstrafen, allenfalls mit einer Geldstrafe
bestraft.” Schwieriger ist bereits die Frage, durch wen oder eben in wessen
Namen solche Gerichte agieren. Sprechen sie im Namen der Menschheit? Im
Namen der internationalen Gemeinschaft (der Staaten)? Oder agieren solche
Gerichte doch (nur) als Vertreter der Gebiete, flir die sie komplementar zum
Einsatz gelangen? Wir mussten diese Frage weitgehend offenlassen und haben
uns der Formel «im Namen der Volker und der Birger» angeschlossen, die auf
einem «pluralen Verstindnis demokratischer Legitimation» beruht.”®® Die vor-
liegende Arbeit widmete sich indes der letzten Kernfrage solcher Gerichte, der
Frage nach dem Warum der Strafe. Sie fithrte uns geradewegs in die rechts-
philosophische Kernfrage jeder Strafrechtsordnung, die nach dem Strafzweck.

Unser zundchst kursorisch vorgelegter ideengeschichtlicher Abriss zur Frage
des Strafzwecks hat gezeigt, dass ihr Diskurs stets mit ahnlichen Argumenten
ausgetragen wurde. Dabei wurden das Argument, Strafe kdnne einen zukinf-
tigen Nutzen herbeifiihren (Stichwort: praventive Straftheorien oder konse-
quentialistische Straftheorien), wie die von Gerechtigkeitsiiberlegungen gelei-
tete Idee, Strafe konne fiir Vergangenes einen Ausgleich schaffen (Stichwort:
vergeltende oder retributive Straftheorien), gleichermassen beansprucht. Die
expressiven Straftheorien setzten hier neue Akzente. Nicht nur, weil sie sich

978 DuFF 2009, S. 79.
979 Vgl. Art. 76 ff. Romisches Statut.
%80 VON BOGDANDY/VENZKE 2014, S. 292.
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nicht ohne Weiteres in den Dualismus von Pravention und Retribution ein-
figen lassen - sie machen sich ein fiir Strafe wohl unterschatztes Element
zu Nutzen: den kommunikativ-moralischen oder eben expressiven Gehalt der
Strafe, der sich neben dem Tater auch an die Opfer und die unbestimmte
Allgemeinheit richten kann. Systematisch waren praventive Straftheorien un-
ter konsequentialistischen beziehungsweise utilitaristischen Gesichtspunkten
zu begutachten. Wahrend die wesentlichen Schwierigkeiten praventiver Straf-
theorien in ihrem Hang zum Grenzenlosen und der Unmoglichkeit einer em-
pirischen Erforschung der Zukunft liegen, muss sich der Retributivismus einen
Gerechtigkeitswahn vorwerfen lassen, den Kant mit seinem berithmt gewor-
denen Inselbeispiel auf die Spitze treibt. Gegen expressive Straftheorien liess
sich systematisch im Wesentlichen einwenden, dass sie sich mit ihrem An-
spruch, mit dem Tater in einen moralischen Dialog zu treten, zu einem vor-
aussetzungsreichen Theoriegebilde machen, da sich dessen Bereitschaft zur
Mitwirkung bisweilen als Klumpenrisiko erweisen kann.

Zunachst mussten indes die typisierenden Eigenschaften des Volkerstraf-
rechts freigelegt werden. Wenn den Bezugspunkt das staatliche Strafrecht bil-
det, unter dessen Voraussetzungen die Debatte um den Strafzweck entstand
und gefithrt wurde, zeigte sich doch im Voélkerstrafrecht ein ganzlich anderes
Kriminalitatskonzept, eines, das vor allem durch die Begehung von Straftaten
in Grosskollektiven gepragt ist und sich in der oft erdriickend hohen Anzahl
von Opfern solcher Verbrechen niederschligt. Indes ist seine Stellung nicht
monopolisiert; es operiert in gesellschaftlichen Transitionsprozessen (Stich-
wort: Transitional Justice) lediglich als ein - wenn auch zentrales — Reakti-
onsinstrument. Die Auseinandersetzung mit der Frage nach dem Strafzweck
bedurfte zudem eines Vorverstindnisses volkerstrafrechtlicher Gerichte im
internationalen Rechtsdiskurs. Internationale Strafgerichte sind heute als Teil
der internationalen Gerichtsordnung zu sehen und gleichsam zu «multifunk-
tionalen Akteuren globalen Regierens»*® erstarkt. Diesem Verstindnis folgend
werden internationalen Gerichten vier Funktionen zugeschrieben: Streitbeile-
gung im Einzelfall, Rechtserzeugung sowie Kontrolle und Legitimation 6ffent-
licher Gewalt. Ein solches multifunktionales Verstandnis von volkerstrafrecht-
lichen Gerichten bedingt ein ebenso multifunktionales Verstandnis der Strafe
und ihres Zwecks. Strafe ist daher als zunachst multifunktionales und norma-
tiv offenes Instrument zu betrachten und unter den erwahnten Funktionen zu
konkretisieren.

%81 VON BOGDANDY/VENZKE 2014, S. 3.
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Da ein strafrechtlicher Schuldvorwurf eine andere Aussage ist als etwa die
Frage nach der Verschiebung von Seegrenzen, erwies sich der Begriff des
Streites beziehungsweise der Streitbeilegung als fiir ein volkerstrafrechtliches
Gericht unpassend. Wir haben daher statt von Streitbeilegung von Konfliktbe-
waltigung gesprochen. Unter der Funktion der Konfliktbewaltigung riickt der-
jenige Adressatenkreis in den Fokus der Strafwirkung, der vom Konflikt un-
mittelbar betroffen ist, unter den Kategorien des Strafrechts also Tater und
Opfer. Der groteske Tod Slobodan Praljaks und das Gefiihl, hier habe sich je-
mand schlicht aus der Verantwortung gestohlen, haben uns vor Augen ge-
fuhrt, dass Strafe mehr sein kann als das kithle Berechnen von Strafnutzen
oder Schuldausgleich. Sie 1asst sich auch als moralisch-expressiver Dialog be-
schreiben - ein Gedanke, der sich insbesondere in den expressiven Straftheo-
rien wiederfindet. Die Umstande volkerstrafrechtlicher Gerichte machen es
den Vertretern expressiver Straftheorien indes nicht leicht. Zwar liess sich
der moralische Background, dessen es fiir den Prozess des Vorwerfens und
Verstandenwerdens bedarf, auch fiir solche Gerichtsbarkeiten nachweisen.
Gleichzeitig ist aber nicht von der Hand zu weisen, dass Strafen am nachhal-
tigsten in der lokalen Gemeinschaft gelingt. Zwar hat die formelle Verurteilung
Praljaks noch stattfinden kénnen. Dass er sich durch seinen keineswegs not-
gedrungenen Tod der Strafsanktion entzogen hat, stellte keine «Kapitulations-
erklirung» vor der Autoritit des Gerichtes dar,”®* sondern den Abbruch eines
Dialogs und den Betrug um die Hoffnung der Opfer seiner Taten, aber auch der
Allgemeinheit, in ihm ein Verstandnis fiir das zu wecken, was er angerichtet
hat, und durch die Verbiissung seiner Strafe einen Beitrag zur Verséhnung zu
leisten.”® Internationale Strafgerichte vermogen einen Titer somit auch auf
dieser Ebene fiir seine Taten zu tadeln und ihn fiir das begangene Unrecht
zur Verantwortung zu ziehen. Dazu muss man ihm jedoch einiges zugestehen:
Man muss ihn als einen zur Verantwortung fahigen Menschen ansprechen und
kann ihn nicht als «hostis humanis generis» einfach wegsperren. Im Gegenzug
soll Strafe den Tater dazu zwingen, zu begreifen, dass es wirkliches Leid war,
das anderen Personen aus seiner Handlung entstanden ist, und dass ihn dieses
Leid tangieren muss, weil es an Personen entstanden ist, die ihm nicht gleich-
giiltig sein kénnen, da sie seinesgleichen sind.”® Das ist die zentrale Botschaft
und mithin der wichtigste Zweck, den Strafe fiir ein Konfliktgebiet aussenden
kann.”®

%82 Vgl. WILLECKE 2017, ZEIT ONLINE vom 6. Januar 2017.

%83 Ahnliche Beispiele mit dhnlicher Schlussfolgerung finden sich bei SACHS 2015, S. 326 f.
%4 STRUB 2008, S. 347.

%5 Diese Schlussfolgerung wurde vorab verdffentlicht in BAECHLER /STEINEGGER 2019, S. 62 f.

183



§ 7 Schlussbetrachtung

Unter der Funktion der Stabilisierung normativer Erwartungen nahmen wir
vor allem jenen Adressatenkreis ins Visier der Strafwirkung, der nur mittelbar
von einem makrokriminellen Konflikt betroffen ist: die nicht weiter bestimm-
bare Allgemeinheit. Die Absicht, mittels Strafe in dieser undefinierten All-
gemeinheit Normen zu stabilisieren, prallt unausweichlich auf die heteroge-
nen Strukturen des Adressatenkreises des IStGH mit seinen unterschiedlichen
Auspragungen eines solchen internationalen Normbewusstseins hinsichtlich
eines durch das Volkerstrafrecht geschiitzten zivilisatorischen Minimums.
Auch wenn wir den moralischen Kern, der durch die Strafbestimmungen des
Romischen Statuts geschiitzt werden soll, als transkulturell giltig beschrieben
haben, ist doch die rechtliche Absicherung dieses moralischen Kerns zwar in
gewissen Adressatenkreisen hergestellt, bleibt faktisch jedoch (weitgehend)
unbeachtet. Dieses unterentwickelte Vertrauen in die rechtliche Absicherung
eines zivilisatorischen Minimums an Menschlichkeit, wie es sich der IStGH
zum Schutzziel gesetzt hat, zeigt sich vor allem in sehr strukturschwachen
Landern, die tiberdurchschnittlich oft von Makrokriminalitit und damit ein-
hergehenden volkerstrafrechtlichen Untersuchungen konfrontiert sind.
Strukturelle Defizite stellten sich demnach als eine Hauptschwierigkeit in der
Normstabilisierung durch volkerstrafrechtliche Bestrafung heraus. Als zwei-
ter kritischer Faktor in Bezug auf die Schaffung eines internationalen Norm-
-vertrauens erwiesen sich die politisch-demokratischen Prozesse, in welchen
Volkerstrafrecht zustande kommt respektive in den Vertragsstaaten integriert
wird. Durch den mit demokratischen Mechanismen nur schwer zu verein-
-barenden «Top-down-Ansatz» droht die Gefahr einer Entkoppelung vom In-
dividuum, was entsprechende Konsequenzen fiir die Ausbildung von Norm-
vertrauen nach sich zieht.”®® Mit diesen strukturellen Defiziten stehen hier
drangende weltpolitische Unsicherheiten auf dem Spiel, fiir die sich realpoli-
tisch keine einfachen Losungen finden lassen. Der volkerstrafrechtliche Straf-
ausspruch ist fiir die Schaffung und Starkung eines internationalen Normver-
trauens geeignet. Allerdings gilt es, einen realistischen Blick zu wahren, denn
dieses Ziel ist mitunter von weiteren Variablen abhangig, die vom operativen
Volkerstrafrecht weitestgehend unberiihrt bleiben.

Neben Konfliktbewaltigung und Stabilisierung normativer Erwartungen haben
wir vorstehend die Kontroll- und Legitimationsfunktion unter dem Aspekt der
Strafe und ihres Zwecks untersucht. Der Komplementaritatsgrundsatz kann
zunachst als ein Kontrollmechanismus volkerstrafrechtlicher Gerichte gegen-
iber seinen Vertragsstaaten gelesen werden, wovon Judikative und Legislative

9% HOLLING 2016, S. 138.
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der Vertragsstaaten gleichermassen betroffen sind. Aufseiten der Legislative
ist die Implementierung und Anwendung der einschlagigen volkerstrafrecht-
lichen Normen geboten, aufseiten der Judikative riicken die Strafverfolgungs-
behoérden in den Fokus der Kontrolle, indem die originare Verpflichtung, vol-
kerstrafrechtliche Tater einzelstaatlich zu verfolgen, iberwacht wird. Diese
institutionelle Kontrollwirkung zwischen volkerstrafrechtlichem Gericht und
seinen Vertragsstaaten wird tiblicherweise unter dem Aspekt des Strafzwecks
nicht weiter beachtet, obwohl diese interinstitutionelle Wirkung zur Kernwir-
kung der Strafe zurtickfithrt. Erst die Moglichkeit der Bestrafung - und mit-
hin das Privileg, institutionalisierte moralische Urteile iber Schuld und Un-
schuld zu fallen - macht das Volkerstrafrecht zu dieser Kontrollinstanz, die
fir den (moralischen) Ausgleich des Unrechts zu sorgen hat. Positiv formu-
liert kann die Bereitschaft eines Staates, sich unter diese Wirkung zu stellen,
gerade in gesellschaftlichen Transitionsprozessen ein entscheidender legiti-
matorischer Katalysator sein. Neben der institutionellen Wechselwirkung zielt
die Kontrolle auch direkt auf den potentiellen makrokriminellen Tater. Die zu-
gespitzte Frage, ob sich der makrokriminelle Tater wohl von der moéglichen,
durch ein volkerstrafrechtliches Gericht angedrohten Strafe abhalten lassen
wiirde, haben wir nach den dafiir im nationalen Strafrecht vorgesehenen Kri-
terien betrachtet, die die Aufklarungswahrscheinlichkeit als massgeblich fiir
die Abschreckungswirkung betrachten. Kombiniert mit weiteren Faktoren wie
dem der Taterpersonlichkeit, ergeben sich hier schwache Aussichten; den-
noch sind Belege vorhanden, die eine mdgliche abschreckende Wirkung un-
termauern.

Die dogmatisch noch wenig ausgepragte Ebene des Volkerstrafrechts ist in
hohem Masse auf Rechtsfortentwicklung angewiesen. Auch wenn die rechts-
theoretische Verortung dieses Problems unterschiedlich ausfillt, ist sie im
Volkerstrafrecht als legitim und notwendig zu erachten. Internationale Straf-
gerichte sind Akteure des internationalen Menschenrechtsschutzes. Wenn
man sich daftir des dem Recht zustehenden einschneidendsten Instrumentes
bedient - der Strafe und ihrer Institutionen -, bringt man damit zugleich
die Ernsthaftigkeit des Vorhabens zum Ausdruck. Jegliche Rechtsfortentwick-
lung findet somit unter dem Paradigma ihrer spannungstrachtigen Kraft statt.
Dafiir ist Strafe jedoch im Volkerstrafrecht im Sinne einer transkulturellen
Wohlbestimmtheit als menschenrechtskonformes Instrument zu konkretisie-
ren, wovon die Fragen nach der originaren Strafbefugnis, nach den Adressa-
ten, nach der Sanktionsart und den Verfahrensprinzipien gleichermassen be-
troffen sind.
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§ 7 Schlussbetrachtung

Man darf von der Strafe im Volkerstrafrecht also einiges erwarten. Einem
multifunktionalen Verstandnis volkerstrafrechtlicher Gerichte folgend, ist sie
mit ihrem moralischen Urteil vor allem konfliktbezogen einzusetzen. Daneben
kann sie normative Erwartungen stabilisieren, Kontrolle und Legitimation aus-
iben und erweist sich als Motor fiir die (Rechts-)Fortentwicklung des interna-
tionalen Menschenrechtsschutzes.

Einer der grossen Straftheoretiker des vergangenen Jahrhunderts, Karl En-
gisch (1889-1990), sagte einmal, dass, wolle «man nicht das Recht geradezu
substantiell verelenden lassen», die Bindung des Rechts an die Sittlichkeit eine
Notwendigkeit darstelle.” Diese Notwendigkeit zeigt sich im Strafrecht ge-
rade darin, dass ein reines Zweckdenken, eine Mechanisierung und Verabsolu-
tierung der Strafzwecke und Straftheorien die Frage der Bestrafung von aus-
sen auf das menschliche Leben richten wiirden.”®® Das gilt ganz besonders
im Volkerstrafrecht. Eine Strafe fiir Volkermord, fiir ein Verbrechen gegen die
Menschlichkeit oder ein Kriegsverbrechen, die die moralische Substanz der
Strafe ausklammert und die Sittlichkeit der Personlichkeit des Taters igno-
riert, muss in einer humanen Welt stets ein Fremdkorper bleiben.”® Strafe im
Volkerstrafrecht muss eine Reaktion sein auf die Missachtung der elementars-
ten Werte einer Kultur und mithin rechtliche und moralische Elemente in sich
vereinen, da eben ihr schiitzenswerter rechtlicher Bereich - das vielzitierte
zivilisatorische Minimum - unmittelbar der Sozialmoral entspringt.””® Letzt-
lich darf nicht ausser Acht gelassen werden, dass internationale Strafgerichte
mitsamt ihrer Strafmdéglichkeiten stets eine unvollkommene Art von Strafrecht
sein werden, weil Strafrecht eben am besten in der lokalen Gemeinschaft ge-
schieht. Demnach bleibt das Volkerstrafrecht - um zum Schluss nochmals Duff
zu Wort kommen zu lassen - stets die «zweitbeste Losung»*”', was seine Exis-
tenzberechtigung jedoch in keiner Weise schmalert. Zu hoffen bleibt nach dem
Gesagten, dass die bislang noch eher stiefmitterlich bedachte Debatte um die
Frage des Strafzwecks im Volkerstrafrecht auch durch die Betonung des kom-
munikativen und somit moralischen Aspekts von Strafe neue Beachtung er-
fahrt - da hier, auch und gerade fiir die Ebene des Volkerstrafrechts, noch viel
unbeachtetes Potential liegen diirfte.””

%7 Nachweis bei LAMPE 1991, S. 305.

988 Ebd.; RAUCH 1956, S. 199.

%9 So auch LamPE 1991, S. 305 (unter dem Blickwinkel des nationalen Strafrechts).
90 Ebd.

%1 DuFF 2014a, S. 20.

92 In diesem Sinne auch BAECHLER /STEINEGGER 2019, S. 62 f.
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Die Arbeit beschaftigt sich mit der Frage, welche rechtsphilosophischen
und straftheoretischen Grundlagen das Volkerstrafrecht besitzt. Die Arbeit
schliesst sich dabei einem vor allem kommunikativen oder auch expressi-
ven Verstdndnisses des Zwecks der Strafe an. Sie kritisiert einerseits die uti-
litaristische Straftheorien, aber auch solche eines unbeschriankten Retribu-
tivismus. Vor dem Hintergrund dieser Weichenstellung entwickelt sie ein
multifunktionales Verstdndnis der internationalen Strafgerichtsbarkeit.
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