Positives und symbolisches Strafrecht
Von guter und schlechter Kriminalpolitik*

Von Prof. Dr. Frank Saliger, MUnchen

I. Einfithrung: Moderne Kriminalpolitik und ihre Pro-
bleme

Wer es unternimmt, zwischen guter und schlechter Kriminal-
politik anhand der Begriffe ,,positives™ und ,,symbolisches*
Strafrecht zu differenzieren, muss sich zunichst seines Be-
griffes von Kriminalpolitik vergewissern.

Grundsitzlich unterscheidet sich die Kriminalpolitik von
der Strafrechtsdogmatik darin, dass die Strafrechtsdogmatik
sich mit der Auslegung und Fortbildung des geltenden Rechts
befasst, wahrend die Kriminalpolitik das Strafrecht zum Ge-
genstand hat, wie es sein sollte.! Diese Unterscheidung geht
von der Trennung von Normanwendung und Normsetzung
bzw. Judikative und Legislative aus, die allerdings nicht
absolut gesetzt werden darf. Es ist heute rechtstheoretisches
Allgemeingut, dass der Richter nicht bloB3 ,,Mund des Geset-
zes“? ist. Vielmehr zwingen ihn hiufig semantische Spiel-
rdume im Gesetzeswortlaut, unter mehreren vom Wortsinn
gedeckten Auslegungsmoglichkeiten die ,richtige” auszu-
wihlen, den gesetzlichen Regelungsrahmen also mit Hilfe der
juristischen Auslegungsmethoden zu konkretisieren. Dariiber
hinaus fordern Regelungsliicken im strafrechtlichen Norm-
programm den Rechtsanwender immer wieder zu schopferi-
scher Ausarbeitung der gesetzgeberischen Zielvorstellungen
im Rahmen des strafrechtlichen Analogieverbots heraus. Ein
beriihmtes Beispiel ist die Rechtsprechung zur frither in der
Strafprozessordnung nicht geregelten Verstindigung im Straf-
verfahren,® die in ihren Grundziigen letztlich vom Gesetzge-
ber in § 257c StPO aufgegriffen worden ist. Mit Recht um-
stritten geblieben ist dagegen die Rechtsfolgenlosung des
BGH zum Mordtatbestand des § 211 StGB, wonach entgegen
dem Wortlaut bei Vorliegen auBergewohnlicher Umstinde
der Strafrahmen des § 49 Abs. 1 Nr. 1 StGB angewendet wer-
den soll.*

Anders als es die strenge Unterscheidung von Regelsetzung
und Regelanwendung suggeriert, muss also auch der Rechts-
anwender gelegentlich am Fall neue Regeln setzen. Es gibt
damit tatsdchlich auch eine Kriminalpolitik durch den Rechts-
anwender, weshalb richtigerweise zwischen einer Kriminal-
politik im engeren und im weiteren Sinne unterschieden wer-
den sollte. Die Kriminalpolitik im engeren Sinne bezeichnet
die Fortentwicklung des Strafrechts durch den Gesetzgeber.
An ihr wirken neben den Juristen in den zustindigen Ministe-

* Mit FuBnoten versehene Fassung eines Vortrags, den der
Verf. am 4.7.2021 online in China auf Einladung von Prof.
Dr. Fu Yuming NWUPL, Xi’an) gehalten hat.

! Zum Folgenden Roxin/Greco, Strafrecht, Allgemeiner Teil,
Bd. 1, 5. Aufl. 2020, § 7 Rn. 1, 75 ff.; Hassemer/Neumann,
in: Kindhduser/Neumann/Paeffgen (Hrsg.), Nomos Kommen-
tar, Strafgesetzbuch, Bd. 1, 5. Aufl. 2017, Vor § 1 Rn. 49 ff,
89 ff.

2 So aber Montesquieu, Vom Geist der Gesetze, 1748,
XI. Buch, 6. Kap., deutsche Ausgabe Stuttgart 1976, S. 221.

3 Statt aller BGHSt 43, 195, und BGHSt 50, 40.

4 BGHSt 30, 105.

rien, der Politik und der Strafrechtswissenschaft natiirlich
auch Nichtjuristen mit. Die Kriminalpolitik im weiteren Sinne
dagegen umfasst die Konkretisierung und Rechtsfortbildung
des Strafrechts allgemein, also auch durch den Rechtsanwen-
der und die Strafrechtswissenschaft. Im Gegensatz zu der
Kriminalpolitik im engeren Sinne ist die Kriminalpolitik im
weiteren Sinne eine Doméne ausschlieBlich der Strafjuristen.

Vor diesem Hintergrund steht die moderne Kriminalpoli-
tik vor grolen Herausforderungen. Einerseits bedrohen neue
technische, soziale, 6kologische, gesundheitliche, wirtschaft-
liche und gesellschaftliche Entwicklungen — héufig internati-
onaler oder globaler Art — die Grundlagen einer jeden staatli-
chen Gemeinschaft. Andererseits erscheint die moderne nati-
onale Strafgesetzgebung in Mediendemokratien fiir diese
Herausforderungen wenig geriistet.> Zwar gibt es, wie wir
sehen werden, auch Beispiele flir gelungene Strafrechtsfort-
entwicklungen. Jedoch erscheint moderne Strafgesetzgebung
skandalgetrieben von Medien, ausgerichtet am parteiintern
gefilterten Einzelfall und allgemein im politischen Gestal-
tungskompromiss gefangen tendenziell teils {iberhastet, teils
zu wenig systematisch, konsequent und tiefgreifend, um die
strukturellen Geféahrdungslagen der Moderne angemessen zu
bewiltigen.

Es gibt daher gerade fiir das moderne Strafrecht genligend
Anlass, der alten Frage nach guter und schlechter Kriminal-
politik nachzugehen. Das soll im Folgenden — auch im Hin-
blick auf die strafrechtswissenschaftliche Grundlagendiskus-
sion in China — anhand der Differenzierung zwischen positi-
vem und symbolischem Strafrecht geschehen.

I1. Positives Strafrecht
1. Der Begriff des positiven Strafrechts

Auch der Begriff des positiven Strafrechts bedarf natiirlich
der Erlduterung. Denn er ist der Grundlagendiskussion in der
chinesischen Strafrechtswissenschaft entnommen, wihrend er
in der strafrechtlichen Grundlagendebatte in Deutschland
bislang nicht gebrauchlich ist.

Wenn ich es recht verstehe, ist die Diskussion um den
Begriff des positiven Strafrechts in der chinesischen Straf-
rechtswissenschaft vor dem Hintergrund zweier zusammen-
héngender Entwicklungen entstanden. Einerseits besitzt China
bis heute im Vergleich zu anderen Landern relativ wenige
gesetzliche Strafvorschriften. Zwar hat China seit 1997 sein
Strafrecht modernisiert und zahlreiche neue Strafgesetze
erlassen etwa gegen Terrorismus, Internet- und Drogenkrimi-
nalitdt sowie zum Schutz des geistigen Eigentums, der 6ffent-
lichen Gesundheit, des Handels mit Wertpapieren oder der
Umwelt.® Gleichwohl fehlt ein systematisches Nebenstraf-

5 Vgl. nur Eisenberg/Kolbel, Kriminologie, 7. Aufl. 2017,
§ 23 Rn. 13 ff. (17 ff.); Amelung, ZStW 1980, 19 (47 ff.);
Ripollés, ZStW 2001, 516 (517 £.); Maas, NStZ 2015, 305.

¢ Siehe etwa die elf Strafrechtséinderungsgesetze zum 1997
reformierten PRC Strafgesetzbuch von 1979, zuletzt die 48
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und Ordnungswidrigkeitenrecht, sodass die 486 Artikel des
reformierten PRC Strafgesetzbuchs den Kern des chinesi-
schen Strafrechts bilden. Andererseits hat die chinesische
Strafrechtsprechung aufgrund des Mangels an direkt ein-
schlagigen gesetzlichen Strafnormen héufig vorhandene
Strafvorschriften auf neue Sachverhalte extensiv ausgelegt
bzw. sogar unter Verletzung des Analogieverbots angewandt,
um den Strafbediirfnissen der Gesellschaft Rechnung tragen
zu konnen.”

Diese Problemlage hat in der chinesischen Strafrechtswis-
senschaft eine Debatte um die richtige Sicht auf die Strafge-
setzgebung ausgelost. Soweit ich sehe, lassen sich im Wesent-
lichen drei Positionen unterscheiden: Die erste Position kann
man als passives Strafrecht bezeichnen. Sie sieht die moderne
Strafgesetzgebung durch die elf Strafrechtsénderungsgesetze
kritisch, will das Strafrecht auf den Schutz von Biirgerfreihei-
ten begrenzen wider den vorverlagerten Schutz bloBer Ver-
haltensnormen und dem Strafgesetzgeber lediglich eine reak-
tive, passive Funktion zubilligen. Haufig verbindet sich die
erste Position mit einem traditionellen Strafrechtsidealismus.®
Als zweite, genau entgegengesetzte Position kommt das so-
genannte radikale Strafrecht in Betracht. Fiir diese Haltung ist
Strafrecht ein normales gesellschaftliches Steuerungsinstru-
ment wie Zivilrecht und 6ffentliches Recht, das in den belie-
bigen Dienst der Politik und der Wiinsche der Bevdlkerung
gestellt werden darf. Radikales Strafrecht steht der modernen
chinesischen Strafgesetzgebung beflirwortend gegeniiber, weil
Strafrecht auf die erheblichen Verdnderungen in der chinesi-
schen Gesellschaft nicht langer schweigen, sondern Antwor-
ten, auch populistischer Art, finden muss.’

Die dritte Position teilt mit dem radikalen Strafrecht die
Haltung, dass der Gesetzgeber auf die Verdnderungen in der
chinesischen Gesellschaft (Stichworte: Risiko- und Informa-
tionsgesellschaft, Globalisierung) auch mit dem Mittel des
Strafrechts reagieren muss, und zwar — anders als das passive
Strafrecht annimmt — proaktiv. Jedoch muss die moderne
Strafgesetzgebung im Unterschied zum radikalen Strafrecht
an einschridnkende Prinzipien gebunden werden wie das
Sozialschédlichkeitsprinzip, den VerhéltnisméBigkeitsgrund-
satz oder die Verfassung. Diese dritte Position wird als posi-
tives Strafrecht bezeichnet und lésst sich als moderates Pra-
ventionsstrafrecht auffassen.!® Positives Strafrecht sucht durch

eine verstérkte aktive Strafgesetzgebung die Entscheidungs-
spielrdume der Rechtsprechung einzuengen.!! Zugleich ver-
mag positives Strafrecht auch neue Strafgesetze zu kritisie-
ren, sofern sie keine legitimen staatlichen Interessen schiit-
zen, zu unbestimmt oder zu weitgehend gefasst sind und
daher eine bloB symbolische Funktion besitzen.'?

Dieses Konzept von positivem Strafrecht in der chinesi-
schen Strafrechtswissenschaft, das Strafverfolgung, Strafrechts-
wissenschaft und Strafgesetzgebung gleichermallen umfasst,
ist anschlussfdhig an die deutsche Diskussion. Denn als mo-
derates Praventionsstrafrecht entspricht das chinesische Kon-
zept von positivem Strafrecht im Kern der herrschenden
Strafrechtsauffassung in Deutschland, welche die Imperative
des Risiko-, Sicherheits-, Medien- und Priaventionsstrafrechts
lingst aufgesogen hat.!> Allerdings verbinden sich fiir einen
deutschen Strafrechtswissenschaftler unter der Geltung des
deutschen Grundgesetzes mit seinen Grundprinzipien der
Gewaltenteilung, des Rechtsstaats und der Demokratie um-
gehend spezifische Elemente eines solchermallen ,,positiven
Strafrechts. Sie konnten auch fiir die chinesische Debatte von
Bedeutung sein, die wegen der Schirfe der Strafen und des
Fehlens eines Systems der strafprozessualen Entkriminalisie-
rung im chinesischen Strafrecht an Einschrinkungen interes-
siert ist.'* Diese Elemente vermdgen einer ausufernden oder
unbestimmten Strafgesetzgebung entgegenzuwirken, der Straf-
rechtsprechung bei ihrer Auslegung Grenzen zu setzen sowie
das Phédnomen symbolischer Strafgesetzgebung zu hinterfra-
gen. Dass das chinesische Strafrecht kein Strafverfassungs-
recht kennt, dndert daran nichts, weil die einschrinkenden
Elemente sich aus dem Gesetzlichkeitsprinzip ableiten lassen
und das Gesetzlichkeitsprinzip in Art. 1 S. 1 ebenfalls Grund-
lage des chinesischen StGB ist.

2. Elemente positiven Strafrechts

Vor allem vier Elemente erscheinen mir fiir ein positives
Strafrecht besonders wesentlich.

a) Rechtsgiiterschutz, Verhaltenssteuerung und moderate
Symbolik

Das erste Element betrifft die Ausrichtung des positiven
Strafrechts am (individuellen oder kollektiven) Rechtsgiiter-

Artikel des XI. Strafrechtsdnderungsgesetzes v. 26.12.2020,
in Kraft getreten am 1.3.2021.

" Vgl. Fu Liging, China Legal Science 4/2013, 149 (150 ft.);
He Ronggong, Chinese Journal of Law 4/2017, 138 (151 f.);
Zhou Guangquan, Journal of Comparative Law 6/2020, 40
(42 ff)).

8 Vgl. Zhou Guangquan, Chinese Journal of Law 4/2016, 23
(26-27); Sun Guoxiang, The Jurist 6/2019, 1 (5-6); Zhang
Mingkai, Modern Law Science 42 (5/2020), 150 (151).

® Vgl. Zhang Mingkai, Modern Law Science 42 (5/2020), 150
(152).

10 Zhou Guangquan, Chinese Journal of Law 4/2016, 23 (28
ff.); Fu Liging, Tribune of Political Science and Law 37
(1/2019), 99 (100 ft.); Zhang Mingkai, Modern Law Science

42 (5/2020), 150 (153 ff.); Liu Yanhong, Journal of Compara-
tive Law 1/2021, 62 (66 ff.).

' Zhou Guangquan, Journal of Comparative Law 6/2020, 40
(43 ff)).

12 He Ronggong, Chinese Journal of Law 4/2017, 138 (148
ff.); Sun Guoxiang, The Jurist 6/2019, 1 (7 ff.); Zhang
Mingkai, Modern Law Science 42 (5/2020), 150 (153 ff);
Wang Gang, Political Science and Law 3/2020, 94 (110 ff.);
Liu Yanhong, Journal of Comparative Law 1/2021, 62 (70 ff.).
13 Vgl. auch Wang Gang, Political Science and Law 3/2020,
94 (95 ft.).

4 Vgl. zu den Modellen des Transfers der deutschen Straf-
rechtsdogmatik nach China Tang Zhiwei, ZStW 132 (2020),
980 (988 ff.).
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schutz.!’ Dies gilt in formeller wie materieller Hinsicht.

aa) Formeller Rechtsgiiterschutz

In der deutschen Strafrechtswissenschaft ist ein formeller
Rechtsgutsbegriff allgemein akzeptiert. Danach ist das
Rechtsgut die ,,anerkannte Grundlage des Aufbaus und der
Auslegung der Tatbestinde*.!® Insbesondere kommen einem
formellen Rechtsgutsbegriff drei Funktionen zu: Systemati-
sierung, Auslegung und immanente Kritik.

Dass der Besondere Teil des deutschen StGB im Aufbau
an Rechtsgiitern orientiert ist, diirfte unstreitig sein. Das zei-
gen etwa die Straftaten gegen die sexuelle Selbstbestimmung
(§§ 174 ftf. StGB), gegen das Leben (§§ 211 ff. StGB), gegen
die korperliche Unversehrtheit (§§ 223 ff. StGB), gegen die
personliche Freiheit (§§ 232 ff. StGB) oder gegen den Wett-
bewerb (§§ 298 ff. StGB). Die Systematisierungsfunktion des
Rechtsgutsbegriffs bei der Aufbautechnik ldsst sich auch
international beobachten.!”

Nicht minder wichtig und ebenfalls unstrittig ist die Aus-
legungsfunktion des Rechtsgutsbegriffs. Die Auslegung einer
Strafvorschrift nach dem Rechtsgut ist als teleologische In-
terpretation eine anerkannte und regelmafBig wirkungsméchti-
ge Auslegungsart im Kanon der Juristischen Methodenlehre. '3
Sie findet ihre fortdauernde Bestétigung durch das Verfahren
des deutschen Strafgesetzgebers, in Bundestags- oder Bundes-
ratsdrucksachen zu Gesetzesvorhaben nicht selten das Rechts-
gut der jeweiligen Strafvorschrift und die gewiinschte Ausle-
gung zum Teil eingehend zu erliutern.!” Die Auslegungs-
funktion des formellen Rechtsgutsbegriffs wirkt sich zudem
auf die Einstufung des Deliktscharakters einer Strafnorm mit
den Folgefragen nach Vollendung und Beendigung, Verjéh-
rung oder Einwilligung aus. Sieht man etwa das Rechtsgut der
Gewdsserverunreinigung nach § 324 StGB mit der herrschen-
den oOkologischen Auslegung oder der okologisch-anthropo-
zentrischen Rechtsgutslehre in der relativen Gewésserrein-
heit, dann ist die Gewésserverunreinigung ein Erfolgsdelikt
in Gestalt eines Verletzungsdelikts.?® Sieht man dagegen das
Rechtsgut des § 324 StGB anthropozentrisch im Schutz von

15 Zum Folgenden Saliger, in: Rosenau/Kunig/Yildiz (Hrsg.),
Rechtsstaat und Strafrecht, 2021, S. 95.

16 Jescheck/Weigend, Lehrbuch des Strafrechts, Allgemeiner
Teil, 5. Aufl. 1996, § 26 1. 2. (S. 257).

17 Vgl. Hefendehl, ZIS 2012, 506, fiir Chile und Spanien
neben Deutschland.

18 Stellvertretend Larenz, Methodenlehre der Rechtswissen-
schaft, 6. Aufl. 1991, S. 333 ff.; Simon, Gesetzesauslegung
im Strafrecht, 2005, S. 472 ff.

19 Siehe etwa unter expliziter Bezugnahme auf den Begriff
des Rechtsguts BT-Drs. 18/476, S. 6, zu § 108e StGB; BT-
Drs. 18/5373, S. 8 ff. (10, 12 f.) zu § 217 StGB a.F.; BT-Drs.
18/6446, S. 12 f., 16, zu §§ 299a, 299b StGB; vgl. auch
Maas, NStZ 2015, 305.

20 Zum Beispiel Heger, in: Lackner/Kiihl, Strafgesetzbuch,
Kommentar, 29. Aufl. 2018, § 324 Rn. 1, fiir die 6kologische
Auslegung; Schall, in: Wolter (Hrsg.), Systematischer Kom-
mentar zum Strafgesetzbuch, Bd. 6, 9. Aufl. 2016, § 324
Rn. 4, 5 fiir die 6kologisch-anthropozentrische Auslegung.

Leib und Leben von Menschen, so wird der Straftatbestand
notwendig zum abstrakten Gefédhrdungsdelikt.?!

Weniger im wissenschaftlichen Fokus als die Systemati-
sierungs- und Auslegungsfunktion des formellen Rechtsguts-
begriffs ist dessen immanente Kritikfunktion. Darunter ist die
Funktion zu verstehen, dass bereits die schiere Orientierung
und Ordnung der Strafvorschriften an Rechtsgiitern die Prii-
fung er6ffnet, ob Strafvorschriften tatsdchlich die in Gesetz-
entwiirfen ausdriicklich angegebenen Rechtsgiiter schiitzen
und ob Strafvorschriften in die systematisch richtige Delikts-
gruppe eingeordnet worden sind. Fiir beide Auspriagungen
der immanenten Kritikfunktion des formellen Rechtsgutsbe-
griffs lassen sich Beispiele angeben. Ein Beispiel fiir ineffek-
tiven Rechtsgiiterschutz war § 217 StGB a.F. zum Verbot der
geschéftsmaBigen Forderung der Selbsttotung. Die Strafvor-
schrift sollte nach der Gesetzesbegriindung das menschliche
Leben und die Autonomie des Individuums vor den abstrak-
ten Gefahren einer geschéftsmiBigen Freitodhilfe schiitzen.??
Da die Strafvorschrift ein freiverantwortliches Handeln des
Suizidwilligen voraussetzte, weil andernfalls bereits andere —
schwerere — Strafvorschriften einschldgig waren (z.B. Tot-
schlag in mittelbarer Téterschaft des Freitodhelfers nach
§§ 212, 25 Abs. 1 Alt. 2 StGB),?* war von Anfang an zwei-
felhaft, ob die Strafvorschrift zum Schutz der Rechtsgiiter tat-
séchlich geeignet war. Denn dass freiverantwortlich handeln-
de Suizidwillige schon in ihrer Autonomie beeintrdchtigt
werden, wenn sie sich an ehrenamtliche Freitodhelfer eines
Vereins oder einzelne zur Freitodhilfe bereite Arzte wenden,
leuchtete nicht ein. Zudem fragte sich, wie eine Strafhorm
das menschliche Leben gegen die freiverantwortliche Ent-
scheidung des Rechtsgutstrigers selbst schiitzen soll.

Ein Beispiel fiir immanente Kritik in systematischer Hin-
sicht bildet § 265d StGB. Danach wird seit April 2017 in
Deutschland mit Freiheitsstrafe bis zu drei Jahren oder mit
Geldstrafe bestraft, wer als Sportler oder Trainer einen Vor-
teil fiir sich oder einen Dritten als Gegenleistung dafiir for-
dert, sich versprechen ldsst oder annimmt, dass er den Ver-
lauf oder das Ergebnis eines berufssportlichen Wettbewerbs
in wettbewerbswidriger Weise zugunsten des Wettbewerbs-
gegners beeinflusse (§ 265d Abs. 1 StGB). Diese Vorschrift
stellt im 22. Abschnitt des deutschen StGB, der mit Betrug
und Untreue iiberschrieben ist, einen systematischen Fremd-
korper dar.?* Denn den Kern des Strafunrechts markiert bei
§ 265d StGB eine Unrechtsvereinbarung (,,Gegenleistung®),
sodass die Strafnorm zentral ein Korruptionsdelikt auspragt
und nicht, wie der Gesetzgeber behauptet, auch dem Schutz
der mit berufssportlichen Wettbewerben verbundenen Ver-
mogensinteressen dient.?

2! Konsequent Hohmann, Das Rechtsgut der Umweltdelikte,
1991, S. 187, 197.

22 BT-Drs. 18/5373, S. 12, ferner S. 2 f. und 10.

2 Dazu Saliger, in: Kindhiuser/Neumann/Paeffgen (Hrsg.),
Nomos Kommentar, Strafgesetzbuch, Bd. 2, 5. Aufl. 2017,
§217 Rn. 4.

24 Siche Strafrechtsausschuss der Bundesrechtsanwaltskam-
mer, Stellungnahme Nr. 8/2016, April 2016, S. 9 f.

25 So aber BT-Drs. 18/8831, S. 20, auch S. 12.
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bb) Materieller Rechtsgiiterschutz

Neben dem formellen Rechtsgiiterschutz muss ein rechts-
staatliches Strafrecht auch materiellen Rechtsgiiterschutz be-
treiben. Das bedeutet, dass positives Strafrecht nur ein Ver-
halten bestrafen kann, das ein (Individual- oder Kollektiv-)
Rechtsgut verletzt oder gefihrdet.2® Dieser materielle Rechts-
gutsbegriff nimmt eine systemtranszendente, kritische Per-
spektive zum geltenden Strafrecht ein und ist deshalb im
Schrifttum umstritten. Wéhrend das BVerfG es abgelehnt hat,
aus der Rechtsgutslehre strengere, iiber die Verfassung hin-
ausgehende Anforderungen an Strafnormen abzuleiten®’,
werden in der Literatur gegen einen materiellen Rechtsguts-
begriff insbesondere seine mangelnde Konkretisierung, seine
unzureichende Leistungsfahigkeit und eine mangelnde Legi-
timation eingewandt.?®

Diese Einwénde iiberzeugen nicht. Der Einwand man-
gelnder Konkretisierung verzeichnet die Anwendung einer
materiellen Rechtsgutstheorie. Wenn man strafrechtlich schiit-
zenswerte Rechtsgiiter bestimmt als Voraussetzungen fiir ein
freies und friedliches Zusammenleben der Menschen im
Staatenverband,?® dann ist nicht zu sehen, warum diese mate-
rielle Rechtsgutsbestimmung weniger konkret sein soll, als
die vom BVerfG fiir eine Kriminalisierung verlangten und
nicht kritisierten Anforderungen der besonderen Sozialschéd-
lichkeit und dréngenden Unertraglichkeit des fraglichen Ver-
haltens fiir das geordnete Zusammenleben von Menschen.>
Derartige Bestimmungen sind insbesondere nicht zu abstrakt,
dass aus ihnen Beliebiges ableitbar wird.?! Denn die materiel-
le Rechtsgutslehre bezeichnet kein Arsenal {iberzeitlich fest-
stehender, vorpositiver Substrate, aus dem sich die Legitimi-
tat von Strafnormen mit mathematischer Genauigkeit schluss-
folgern léasst. Vielmehr konturiert sie einen Argumentations-
rahmen, in dem weitere Kriminalisierungsprinzipien wie
Risikoschaffung, Paternalismus oder Tabu- und Gefiihls-
schutz und Entkriminalisierungsprinzipien wie Subsidiaritét,
Eigenverantwortung und VerhéltnisméBigkeit*? zum diskur-
siven Ausgleich gebracht werden miissen.**

Als Argumentationsstruktur erzeugt der materielle Rechts-
gutsbegriff weder beliebige Ergebnisse noch impliziert er eine

26 So z.B. Hassemer, in: Hefendehl/v. Hirsch/Wohlers (Hrsg.),
Die Rechtsgutstheorie, 2003, S. 57 (64): ,,Das Verbot eines
Verhaltens unter Strafdrohung, das sich auf ein Rechtsgut
nicht berufen kann, wére Staatsterror.”

27 BVerfG NJW 2008, 1137 (1138 Rn. 38 f).

28 Zur materiellen Rechtsgutskritik etwa Frisch, in: Hefendehl/
v. Hirsch/Wohlers (Fn. 26), S. 215 (216 ff.); Stuckenberg, GA
2011, 653 (656 ft.); Engldnder, ZStW 127 (2015), 616 (629
ff).

2 So Roxin, StV 2009, 544 (545).

30 BVerfG NJW 2008, 1137 (1138 Rn. 35).

31 So aber Frisch (Fn. 28), S. 216 ff.; Stuckenberg, GA 2011,
653 (656 ff.).

32 Vgl. zu diesen Prinzipien Hefendehl, GA 2007, 1 (6 ff.);
Neumann, in: Barton/Eschelbach/Hettinger/Kempf/Krehl/Salditt
(Hrsg.), Festschrift fiir Thomas Fischer, 2018, 183 (189 ft.).
33 Ahnlich Kudlich, ZStW 127 (2015), 635 (651): Rechts-
gutsbegriff als ,,space of reasons®.

Auflosung substantieller Entscheidungen in Verfahren. Als
wissenschaftliche Argumentationsstruktur erfordert die mate-
rielle Rechtsgutslehre, dass die (formell) angegebenen Rechts-
giiter, die Individual- (z.B. Leben, Leib, Freiheit) und Kol-
lektivrechtsgiiter (z.B. Rechtspflege, Sicherheit des Strafen-
verkehrs) umfassen konnen, empirisch tatsdchlich existieren
und normativ als schiitzenswert ausweisbar sind. Daher wider-
sprechen fiktive Rechtsgiiter ebenso einer materiellen Rechts-
gutslehre wie Rechtsgiiter, die mit den Grundwerten der je-
weiligen Gesellschaft, insbesondere der Menschenwiirde un-
vereinbar sind. Dariliber hinaus bedeutet Argumentations-
struktur mehr als ein bloBes Verfahren. Mit der Rede von
Struktur sind auch einer materiellen Rechtsgutsargumentation
Relationen gesetzt, die diskursiv nicht wegverhandelt werden
konnen.** Zu diesen Strukturen zihlen die empirische und
normative Werthaltigkeit des zu schiitzenden Rechtsguts,
seine rechtliche und nicht blo3 moralische Relevanz sowie
die Notwendigkeit von Strafrecht als scharfster Sanktion des
Staates. Einer materiellen Rechtsgutslehre widerstreiten des-
halb Rechtsgiiter ohne Wertsubstrat, reiner Moralschutz oder
Strafnormen, die nicht ultima ratio sind. Stets ist Vorausset-
zung fiir eine zureichende Kriminalisierung, dass am Schutz
des Rechtsguts ein gesteigerter gesellschaftlicher Bedarf be-
steht, dass das Rechtsgut mit einer gewissen Haufigkeit ver-
letzt oder gefihrdet wird und dass die Verletzung oder Gefahr-
dung reale Bedrohungsgefiihle hervorruft.’

Mit diesen Ausgrenzungen wird zugleich der Einwand
widerlegt, dass die materielle Rechtsgutlehre infolge ihrer
vermeintlichen Abstraktheit nicht leistungsfahig sei. Sie
leistet insbesondere auch nicht zu viel, weil der Aufweis
eines schiitzenswerten Rechtsguts entgegen der Kritik nicht
zur Legitimation auch der weitesten Vorfeldkriminalisierung
zwingt.’® Das zeigt das Beispiel des § 217 StGB a.F., der
unabhéngig von einer Selbsttotung oder auch nur des Ver-
suchs dazu bereits das schiere geschéftsméfige Gewéhren,
Verschaffen oder Vermitteln der Gelegenheit zur Selbsttdtung
in Selbsttotungsforderungsabsicht unter Strafe stellte. Zwar
waren die vom Gesetzgeber angefiihrten Rechtsgiiter des
menschlichen Lebens und der Selbstbestimmung sicherlich
schiitzenswert.?” Nur bedurften sie nicht des Schutzes vor
freiverantwortlichen Entschliissen schwerkranker Personen,
die Dritte um Freitodhilfe ersuchten, weit im Vorfeld realer
Selbsttdtungen.

SchlieBlich geht auch der Einwand mangelnder demokra-
tischer Legitimation der materiellen Rechtsgutslehre fehl. Es
ist nicht ersichtlich, dass die materielle Rechtsgutslehre je die
Kompetenzen des Gesetzgebers zur verbindlichen Straf-
rechtssetzung und des BVerfG zur verfassungsrechtlichen
Strafrechtskontrolle in Frage gestellt hat. Sie besteht nur
darauf, mit ihrer strafrechtswissenschaftlichen Expertise im
kriminalpolitischen Diskurs eine wichtige Stimme einzuneh-

3% Vgl. Neumann, Recht als Struktur und Argumentation,
2008.

35 Hassemer/Neumann (Fn. 1), Vor § 1 Rn. 66 m.w.N.

36 Zu dieser Kritik Frisch (Fn. 28), S. 217 ff.; Stuckenberg,
GA 2011, 653 (656 ff.).

37 Siehe oben Fn. 22.
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men. Dafiir besteht umso mehr Anlass, als der formelle
Rechtsgutsbegriff in Theorie und Praxis konsentiert ist. Es ist
aber fiir die Kommunikation iiber Strafrecht abtréglich, das
demokratische Ergebnis einer Kriminalisierung in Gesetzes-
entwiirfen in der Terminologie des Rechtsguts darzustellen,
bei der Herstellung des Ergebnisses sich aber auf vermeint-
lich andere Begriffe und Uberlegungen berufen zu miissen,
zumal in Deutschland ein konsensfahiger alternativer materi-
eller Verbrechensbegriff (z.B. subjektive Rechtsverletzung,
Pflichtverletzung, Normgeltungsschaden, Verhaltensdelikt
etc.) nicht ersichtlich ist. Tatsdchlich wire es sogar irrational,
der Strafrechtswissenschaft eine auch materielle Rechtsguts-
expertise absprechen zu wollen. Denn niemand hétte die
Expertise von Einstein als Physiker in Frage gestellt, nur weil
er demokratisch nicht legitimiert war.

cc) Verhaltenssteuerung und symbolische Wirkungen

Aus der Aufgabe des Rechtsgiiterschutzes folgt, dass positives
Strafrecht auf das Verhalten der Biirger Einfluss nehmen will
und muss. Diese instrumentelle Funktion des positiven Straf-
rechts kann zwei Formen annehmen: Zum einen muss positi-
ves Strafrecht sicherstellen, dass die strafrechtlichen Sankti-
onsinstanzen (Strafverfolgungsorgane, Strafjustiz, Strafvoll-
streckung) die Strafnormen anwenden. Diese Geltung von
(Straf-)Recht wird Sanktionsgeltung genannt.’® Zum anderen
sollen sich Rechtsbrecher und rechtstreue Biirger an den
Strafnormen orientieren. Diese Geltung von (Straf-)Recht
wird Verhaltensgeltung genannt.

Insbesondere die instrumentelle Verhaltensgeltung eines
rechtsgutorientierten Strafrechts ist so selbstverstindlich,
dass sie in verschiedene Straftheorien Eingang gefunden hat.
Danach kann die Verhaltenssteuerung durch positives Straf-
recht verschiedene Ziele verfolgen: Sie kann den einzelnen
Rechtsbrecher vor weiteren Straftaten abhalten wollen durch
Unschddlichmachung und Abschreckung (negative Spezial-
pravention), ihn zu kiinftigem rechtstreuem Verhalten moti-
vieren (positive Spezialpriavention) oder die Allgemeinheit
vor Straftaten abschrecken (negative Generalprivention).>
Interessant ist dabei das Verhiltnis dieser relativen Straftheo-
rien und damit des Konzepts von Strafrecht als Rechtsgiiter-
schutz zur Empirie: Grundsétzlich ldsst sich empirisch zwar
kaum der Erfolg, sondern vor allem das Versagen von Ab-
schreckung feststellen (Stichwort: Polizeiliche Kriminalsta-
tistik). Zudem wird bereits seit langem kritisiert, dass insbe-
sondere die negative Generalpravention ihre empirischen
Voraussetzungen — Kenntnis des Biirgers von der Strafnorm,
Motivation durch die Strafnorm und Eignung der Strafnorm
als Priventionsmittel — empirisch nicht sicherstellen kann.*
Gleichwohl zielt das Konzept von Strafrecht als instrumentel-

8 Dazu und zum Folgenden stellvertretend Raiser, Grund-
lagen der Rechtssoziologie, 6. Aufl. 2013, S. 241 ff.

3 Siehe zum Folgenden exemplarisch Neumann/Schroth,
Neuere Theorien von Kriminalitdt und Strafe, 1980, S. 19 ff;
Hassemer/Neumann (Fn. 1), Vor § 1 Rn. 274.

40 Dazu mit weiteren Nachweisen Hassemer, Einfithrung in
die Grundlagen des Strafrechts, 2. Aufl. 1990, S. 310 ff,;
Hassemer/Neumann (Fn. 1), Vor § 1 Rn. 283 {.

ler Rechtsgiiterschutz zentral auf die Verfolgung und Ver-
wirklichung von Zielen in der AuBlenwelt, ndmlich die fakti-
sche Geltung von Strafnormen. Damit aber wird instrumen-
teller Rechtsgiiterschutz grundsétzlich empirisch iiberpriitbar
und — das ist ganz wichtig fiir Strafrechtskritik — auch empi-
risch falsifizierbar.

Diese jedenfalls grundsitzlich strenge Bindung an die
Empirie verfliichtigt sich, wenn man die symbolischen Wir-
kungen von positivem Strafrecht betrachtet. Dass positives
Strafrecht symbolische Wirkungen hat, ist in der Strafrechts-
wissenschaft unstreitig. Sie kommen bereits im Stratbegriff
des BVerfG zum Ausdruck, wenn dieses in stdndiger Recht-
sprechung hervorhebt, dass ,jede Strafnorm [...] ein mit
staatlicher Autoritét versehenes sozialethisches Unwerturteil
iiber die von ihr ponalisierte Handlungsweise* enthilt.*!
Auch in der Strafrechtswissenschaft sind die symbolischen
Wirkungen von Strafe anerkannt. So bekréftigt die Strafe
gegeniiber der Allgemeinheit deren Richtigkeitsverstdndnisse,
spricht dem Téter gegeniiber einen Tadel aus und versichert
dem Opfer verbindlich, dass ihm kein Ungliick, sondern vom
Titer zu verantwortendes Unrecht geschehen ist.*? Diese seit
jeher bestehende symbolische Bedeutung von Strafe wird in
den Theorien der positiven Generalpravention zur symboli-
schen Natur des gesamten Strafrechts ausgebaut, sofern Straf-
recht nunmehr die Aufgabe zufillt, allgemein in Normtreue
einzuiiben und Normvertrauen zu bekriftigen.*

Dabei verschiebt sich das Verhéltnis zur Empirie. Zwar
existieren Spielarten der Theorie der positiven Generalpré-
vention, welche die Einiibung in Normtreue und die Bekrafti-
gung des Normvertrauens als reale Wirkungen in der Auflen-
welt und damit als empirisch fassbare soziologische Funktio-
nen verstehen.** Jedoch verdiinnt sich die Empirie bis zur
Unkenntlichkeit in den expressiven Straftheorien als Varian-
ten der positiven Generalpravention. Denn wenn Strafe und
Strafrecht vor allem expressive und integrative Funktionen
der Demonstration von Ordnungsvertrauen und gesetzgeberi-
scher Handlungsfahigkeit sowie der Bildung von Normbe-
wusstsein zukommen, dann geht es nicht mehr um Rechts-

41 Statt aller BVerfG NJW 2009, 2267 (2287 Rn. 355 — Lis-
sabon-Urteil).

42 Dazu etwa Kunz, in: D6lling/Gotting/Meier/Verrel (Hrsg.),
Verbrechen — Strafe — Resozialisierung, Festschrift fiir Heinz
Schoch zum 70. Geburtstag am 20. August 2010, 2010, S. 353
(364); Diez Ripollés, ZStW 113 (2001), 516 (523 ff.); auch
Hassemer, in: Schiinemann/Achenbach/Bottke/Haffke/Rudolphi
(Hrsg.), Festschrift fiir Claus Roxin zum 70. Geburtstag am
15. Mai 2001, 2001, S. 1001 (1012 ff.), der diese symboli-
schen Wirkungen als kommunikatives Strafrecht bezeichnet;
Hassemer/Neumann (Fn. 1), Vor § 1 Rn. 103a.

4 Vgl. Jakobs, Strafrecht, Allgemeiner Teil, 2. Aufl. 1991,
Abschn. 1 Rn. 10 £, 15; Hassemer (Fn. 42), S. 1014 f.; Vof3,
Symbolische Gesetzgebung, 1989, S. 102 ff.; Lauterwein,
Symbolische Gesetzgebung, 2006, S. 49 f.; Funcke-Auffer-
mann, Symbolische Gesetzgebung im Lichte der positiven
Generalpravention, 2007, S. 64 ff. (73 ff.).

4 Vgl. dazu Hassemer/Neumann (Fn. 1), Vor § 1 Rn. 295 mit
Fn. 527.
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giiterschutz durch Verhaltenssteuerung, sondern um Rechts-
giiterschutz durch Symbolik.*> Letzterer Rechtsgiiterschutz
ist aber nahezu empiriefrei zu haben. Soweit ndmlich Straf-
recht sich in Expression erschopft, lassen sich normative
Behauptungen, eine Strafnorm trage zur Wertbildung beim
Biirger bei, stirke das Normvertrauen der Allgemeinheit oder
unterstreiche die Handlungsféhigkeit des Staates, faktisch
kaum widerlegen. Demgemal fragen Vertreter expressiver
Straftheorien konsequent — und verneinen die Frage —, wes-
halb das noch zu behandelnde symbolische Strafrecht eigent-
lich ein Problem darstellt.*® Dagegen ist fiir ein am Rechts-
giiterschutz ausgerichtetes positives Strafrecht darauf zu
beharren, dass positives Strafrecht zwar auch symbolische
Wirkungen besitzt, dass positives Strafrecht aber primér dem
realen Schutz des friedlichen Zusammenlebens von Men-
schen durch Verhaltenssteuerung verpflichtet ist.*’

b) Verhdltnismdfigkeit, insbesondere hinreichende empirische
Validierung und Schuldprinzip

Das zweite Kernelement eines positiven Strafrechts bildet der
Grundsatz der VerhdltnisméaBigkeit. Nach diesem im 6ffentli-
chen Recht ausgeformten Grundsatz ist Strafrecht nur legi-
tim, wenn es dem Schutz anderer oder der Allgemeinheit
dient sowie geeignet, erforderlich und angemessen ist. Dabei
misst das BVerfG dem Gesetzgeber einen weiten Einschit-
zungs-, Wertungs- und Gestaltungsspielraum sowohl bei der
Festlegung der Schutzgiiter als auch bei den Fragen der Ge-
eignetheit und der Erforderlichkeit des Strafrechtseinsatzes
zu.*® Die verfassungsgerichtliche Kontrolle von Strafgesetzen
umfasst die Priifung, ob der Gesetzgeber die genannten Fak-
toren ausreichend beriicksichtigt und seinen Einschitzungs-
spielraum in vertretbarer Weise gehandhabt hat.*® Auch das
BVerfG erkennt aber an, dass das Strafrecht als ,,ultima ratio®
des Rechtsgiiterschutzes eingesetzt wird.>

Diese Mafistidbe sind fiir ein positives Strafrecht, das am
materiellen Rechtsgiiterschutz in der beschriebenen Weise
ausgerichtet ist, im Sinne eines strafrechtspezifischen Ver-
héltnismiBigkeitsprinzips einzuschrianken.’! Insbesondere ldsst
sich das Verhéltnis zwischen Verfassungsrecht und Rechts-
gutstheorie weder im Sinne einer Arbeitsteilung von rechtli-
cher Priifungskompetenz und blof3 rechtspolitischer Aufga-
be>? noch im Sinne einer schlichten Ineinssetzung der MaB-

4 Diez Ripollés, ZStW 113 (2001), 516 (519).

46 So ausdriicklich Hérnle, in: Saliger/Isfen/Kim/Liu/Mylo-
nopoulos/Tavares/Yamanaka/Zheng (Hrsg.), Rechtsstaatliches
Strafrecht, Festschrift fiir Ulfrid Neumann zum 70. Geburtstag,
2017, S. 593 (597 t.); dagegen Saliger, ebenda, S. 689 (696 ft.).
47 Ebenso Roxin/Greco (Fn. 1), § 2 Rn. 39.

48 BVerfG NJW 2008, 1137 (1138 Rn. 35 f.), zu § 173 Abs. 2
S. 2 StGB; auch BVerfG NJW 2020, 905 (909 Rn. 223 ff.),
zu § 217 StGB.

4 BVerfG NJW 1993, 1751 (1756), zu §§ 218 ff. StGB;
BVerfG NJW 2020, 905 (909 Rn. 225).

S0 BVerfG NJW 2008, 1137 (1138 Rn. 35).

5! Zum Folgenden schon Saliger (Fn. 15), S. 105 ff.

52 So Girditz, Der Staat 2010, 365 ff.; Stuckenberg, GA
2011, 653 (659, 660).

stibe’® bestimmen. Denn zum einen ist nicht ersichtlich,
warum bei der Priifung der Legitimitét einer Strafrechtsnorm
durch die materielle Rechtsgutslehre die Priifung der Verfas-
sungsmiBigkeit als Kernstiick ausgeklammert sein sollte.’*
Zum anderen sind die Besonderheiten der verfassungsgericht-
lichen Priifperspektive von Strafgesetzen zu beachten, die
sich im Verhéltnis zweier Strafgewalten zur Geltung bringt
und daher primédr auf eine negative Unvertretbarkeitskontrolle
des Strafgesetzgebers begrenzt ist. Deshalb kommt allein eine
Integration der materiellen Rechtsgutslehre in das Verfas-
sungsrecht in Betracht.

Die Integration dieses strafrechtsspezifischen Verhéltnis-
méBigkeitsgrundsatzes> ist wie folgt vorzunehmen: Zunichst
erlaubt eine materielle Rechtsgutstheorie eine engere Bestim-
mung der legitimen Zwecke. So hat das BVerfG der Sache
nach schon die Kriminalisierung reiner Moralwidrigkeiten
unbeanstandet gelassen.® Das kann von einer materiellen
Rechtsgutstheorie als Argumentationsstruktur nicht toleriert
werden.’” Der Begriff der reinen Moralwidrigkeit ist auch
trennscharf, weil sich fiir eine materielle Rechtsgutstheorie
eine Kriminalisierung bei bloB negativen mittelbaren Folge-
wirkungen fiir Dritte oder die Gesellschaft nicht rechtfertigen
lasst.’® Ein Beispiel war die Strafvorschrift gegen die ge-
schéftsméBige Forderung der Selbsttotung (§ 217 StGB a.F.),
die entgegen der Gesetzesbegriindung tatsdchlich der rein
moralischen Brandmarkung einer Freitodkultur als gesell-
schaftspolitisch unerwiinschtem Zustand diente.’® Zudem
erscheinen die Mafstibe des BVerfG fiir die Kontrolle des
gesetzgeberischen Prognosespielraums bei den Gefahren fiir
Rechtsgiiter tendenziell zu weich. Denn das BVerfG lésst
teils eine bloBe Evidenzkontrolle geniigen und hat es im Fall
des § 217 StGB fiir ausreichend angesehen, dass sich der
Gesetzgeber an einer sachgerechten und vertretbaren Beurtei-
lung der ihm verfiigbaren Informationen und Erkenntnismdg-
lichkeiten orientiert hat.®® Das ist zweifelhaft, weil, wie vom
BVerfG selbst betont, das Ausmal der tatsdchlichen Gefahr-
dung durch Angebote geschiftsmédBiger Suizidhilfe wenig

53 Vgl. Greco, in: Brunhdber/Hoffler/Kaspar/Reinbacher/Vorm-
baum (Hrsg.), Strafrecht und Verfassung, 2013, S. 13 (24 f);
Garditz, JZ 2016, 641 (644 ff.).

54 Zutreffend Neumann (Fn. 32), S. 188.

55 Ebenso Stichelin, Strafgesetzgebung im Verfassungsstaat,
1998, S. 101 ff.; Kaspar, VerhéltnisméBigkeit und Grund-
rechtsschutz im Praventionsstrafrecht, 2014, S. 211 ff.; fiir
das ultima ratio-Prinzip auch Jahn/Brodowski, JZ 2016, 969,
und dies., ZStW 129 (2017), 363.

%6 Vgl. BVerfG NJW 2008, 1137 (1140 Rn. 50), zum Inzest-
verbot nach § 173 Abs. 2 S. 2 StGB.

57 Ebenso nun BVerfG NJW 2020, 905 (909 Rn. 234), zu
§ 217 StGB mit explizitem Bezug auf die Minderheits-
meinung von Hassemer in der Inzest-Entscheidung; siehe im
Ubrigen oben I1. 2. a).

8 A.A. Greco, ZIS 2008, 234 (235 fT.).

% Vgl. Roxin, NStZ 2018, 185 (186 f.); Saliger (Fn. 23),
§ 217 Rn. 6 mit Rn. 3. A.A. im Ergebnis BVerfG NJW 2020,
905 (909 f. Rn. 226 ff.).

80 BVerfG NJW 2020, 905 (910 Rn. 237 f.).

Zeitschrift fur Internationale Strafrechtswissenschaft - www.zfistw.de

281



Frank Saliger

erforscht ist, wissenschaftlich gesicherte Erkenntnisse iiber
die langfristigen Auswirkungen der Zulassung geschaftsma-
Biger Freitodhilfe nicht existieren und es nach gegenwértigem
Stand der Wissenschaft keinen Beweis fiir von geschéftsma-
Biger Suizidhilfe ausgehende soziale Pressionen auf alte und
kranke Menschen gibt.°! Insoweit ist auf Basis eines straf-
rechtsspezifischen VerhéltnisméBigkeitsgrundsatzes ein Mehr
an empirischer Validierung fiir die angenommenen Rechts-
gutsgefahren zu fordern.®?

Das gilt auch fiir die Geeignetheit und die Erforderlich-
keit des strafrechtlichen Rechtsgiiterschutzes, wo strengere
Anforderungen als nach dem o&ffentlich-rechtlichen Verhalt-
nismaBigkeitsgrundsatz zu stellen sind. Grundlage dafiir ist
der strafrechtliche ultima ratio-Grundsatz als Ausfluss des
Rechtsstaatsprinzips und strafrechtsspezifische Auspriagung
des VerhéltnisméBigkeitsgrundsatzes. Danach ist von Straf-
recht als regelmiBig schérfster Waffe des Staates nur zuriick-
haltend Gebrauch zu machen.®® Dieser Grundsatz ist nicht
schon deshalb untauglich, weil ausreichend empirische Daten
zu den (angenommenen geringeren) Freiheitseinbuflen durch
zivil- oder offentlich-rechtliche Regelungen als Alternativen
zum Strafrecht fehlen.®* Denn die Freiheitsstrafe markiert die
schwerste Sanktion im staatlichen Sanktionsarsenal mit re-
gelméBig weiteren negativen auBerstrafrechtlichen Konse-
quenzen fiir den verurteilten Tater wie zivil- und berufsrecht-
liche Folgen, Disziplinarrecht usw.

Nach dem BVerfG geniigt flir die Geeignetheit einer Straf-
norm, dass mit ihrer Hilfe der erstrebte Rechtsgiiterschutz
zumindest gefordert werden kann.% Das wird man auf Basis
eines strafrechtsspezifischen VerhiltnisméaBigkeitsgrundsatzes
nur billigen kdnnen, wenn an diese Priifung strenge Anforde-
rungen gestellt werden. Insbesondere wird man ein Mindest-
mal an empirischer Absicherung verlangen diirfen.®® Deshalb
kann man am Gesetzesentwurf zu § 217 dStGB riigen, dass
der Gesetzgeber die Tétigkeit des Sterbehilfevereins, die er
vor allem kriminalisieren wollte, nicht ndher schildert, sondern
lediglich Zahlen auffiihrt.®” Auch bei der Erforderlichkeit des
Rechtsgiiterschutzes ist eine zumindest strengere Priifung der
auferstrafrechtlichen Alternativen (Zivilrecht, offentliches
Recht) geboten. Das BVerfG ldsst schon ausreichen, dass der
Gesetzgeber nicht ein anderes, gleich wirksames, aber das
Grundrecht nicht oder weniger stark einschrénkendes Mittel
hitte wihlen konnen.®® Demgegeniiber sind an die verglei-

8L BVerfG NJW 2020, 905 (910 Rn. 238 und 912 Rn. 256).

62 In die gleiche Richtung Vof3 (Fn. 43), S. 143 {f., 163 ff.

8 Vgl. Jahn/Brodowski, JZ 2016, 969 (970 ff., 974 ff.), und
dies., ZStW 129 (2017), 363.

%4 So aber z.B. Gdrditz, JZ 2016, 641 (645 ff.); Frisch, NStZ
2016, 16 (23).

% BVerfG NJW 2020, 902 (913 Rn. 260); ferner BVerfGE
90, 145 (172).

% Vgl. Vo (Fn. 43), S. 149 ff., 163 ff.; Kaspar (Fn. 55),
S. 247 f. Allgemein Stdichelin (Fn. 55), S. 167 ff.

7 Vgl. BT-Drs. 18/5373, S. 9; a.A. BVerfG NJW 2020, 902
(913 Rn. 260 ft.).

%8 BVerfGE 90, 145 (172); BVerfG NJW 2008, 1137 (1141
Rn. 59).

chende Prognose der mit einer Strafnorm intendierten Wir-
kungen und (unbeabsichtigten) Nebenwirkungen im Verhalt-
nis zu Alternativen hohere Anforderungen zu stellen.®’

Eine unbedingte Grenze fiir positives Strafrecht bildet das
Schuldprinzip. Dieses steht zwar in engem Zusammenhang
mit dem VerhédltnisméBigkeitsgrundsatz, besitzt aber eine
eigenstdndige verfassungsrechtliche Legitimation in der Ga-
rantie der Menschenwiirde nach Art. 1 Abs. 1 GG.”® Alles
positive Strafrecht beruht danach auf dem Schuldgrundsatz,
also Vorwerfbarkeit. Grundlage des Schuldvorwurfs ist, dass
sich der Titer trotz rechtméBiger Handlungsalternative eigen-
verantwortlich fiir das Unrecht und gegen das Recht ent-
schieden hat.”! Mit dem Schuldprinzip unvereinbar sind da-
her Strafnormen, die Biirger fiir Zufall oder Ungliick oder im
Sinne einer zivilrechtlichen Gefdhrdungshaftung verantwort-
lich machen.

¢) Bestimmtheitsgrundsatz

Das dritte Kernelement von positivem Strafrecht bezeichnet
der Bestimmtheitsgrundsatz.”> Der Bestimmtheitsgrundsatz
flieBt neben dem strafrechtlichen Riickwirkungsverbot, dem
Verbot von stratbegriindenden und strafschiarfenden Gewohn-
heitsrecht und dem strafrechtlichen Analogieverbot aus dem
Gesetzlichkeitsprinzip nach Art. 103 Abs. 2 GG.”> Der Be-
stimmtheitsgrundsatz verlangt zundchst vom Gesetzgeber,
dass er die Voraussetzungen der Strafbarkeit so konkret be-
schreibt, dass Tragweite und Anwendungsbereich der Straf-
tatbestidnde zu erkennen sind und sich durch Auslegung er-
mitteln lassen. Insbesondere muss er den Wortlaut von Straf-
normen so fassen, dass die Normadressaten im Regelfall
bereits anhand des Wortlauts der gesetzlichen Vorschrift die
Strafbarkeit oder Straflosigkeit eines Verhaltens voraussehen
konnen. Allerdings diirfen Gesetze nicht zu starr und kasuis-
tisch werden, weil der Gesetzgeber auch im Strafrecht der
Vielgestaltigkeit des Lebens Herr werden muss, um einem
Wandel der Verhéltnisse Rechnung tragen zu kdnnen. Des-
halb darf der Gesetzgeber auch wertausfiillungsbediirftige
Begriffe (z.B. Vermogensschaden bei Betrug und Untreue),
Blankettnormen (z.B. Steuerhinterziehung nach § 370 AO)
oder sogar Generalklauseln verwenden (z.B. ,,gute Sitten“ in
§ 228 StGB).”

Dariiber, welcher Grad an Bestimmtheit der einzelne
Straftatbestand besitzen muss, lassen sich keine allgemein-
giiltigen Aussagen treffen. Der Bestimmtheitsgrad beurteilt
sich auf Basis einer wertenden Gesamtbetrachtung nach den
Besonderheiten der jeweiligen Strafvorschrift einschlielich
der Umsténde, die zu seiner Regelung gefiihrt haben, unter

8 Stiichelin (Fn. 55), S. 205.

70 Stellvertretend BVerfG NJW 2009, 2267 (2289 Rn. 364 —
Lissabon-Vertrag).

"l Grundlegend BGHSt 2, 194 (200).

72 Zum Folgenden Kunig/Saliger, in: v. Miinch/Kunig, Grund-
gesetz, Kommentar, Bd. 2, 7. Aufl. 2021, Art. 103 Rn. 43 ff;;
Saliger, ZIS 2011, 902.

73 Statt aller BVerfG NJW 2010, 3209 (3210 Rn. 69); Roxin/
Greco (Fn. 1), § 5Rn. 7 ff.

7 BVerfG NJW 2010, 3209 (3210 Rn. 72 ff).
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Beriicksichtigung mdglicher Regelungsalternativen. Allge-
mein gilt: Je schwerer die angedrohte Strafe ist, desto genau-
er muss der Gesetzgeber die Strafbarkeitsvoraussetzungen
festlegen. Ausnahmsweise kann es in Grenzfillen geniigen,
wenn auch im Hinblick auf ein besonderes Fachwissen des
Adressatenkreises der Strafvorschrift lediglich das Risiko der
Bestrafung erkennbar ist.”®

Diese Relativierung des Bestimmtheitsgrades weg von
der Erkennbarkeit der Strafbarkeit hin zur Erkennbarkeit blof3
des Risikos der Bestrafung in Grenzfillen hélt das BVerfG
auch deshalb fiir verfassungsrechtlich hinnehmbar, weil Be-
denken durch eine gefestigte hdchstrichterliche Rechtspre-
chung entkréftet werden konnen. Der Bestimmtheitsgrund-
satz ist daher nicht nur an den Gesetzgeber, sondern auch an
die Rechtsprechung adressiert. Gesetzgeber und Fachjustiz
bilden unter der Kontrolle des BVerfG eine Konkretisie-
rungsgemeinschaft, die beide an der Bestimmtheit der Straf-
gesetze und ihrer Auslegung mitwirken. Darin liegt keine
Relativierung oder Ersetzung des Gesetzgebers als Adressat
des Bestimmtheitsgrundsatzes.”® Denn die Annahme einer
Konkretisierungsgemeinschaft bedeutet noch nicht die Schwa-
chung der Bindung des Gesetzgebers an das Bestimmtheits-
gebot. Zudem tragt der Ansatz des BVerfG einem realisti-
schen Verstdndnis juristischer Methodenlehre Rechnung,
insbesondere die Einsicht in die Grenzen sprachlicher Prézi-
sierung und den Regelsetzungscharakter der Rechtsprechung.”’

Im Einzelnen legt das BVerfG den Strafgerichten aus dem
Bestimmtheitsgrundsatz folgende Verpflichtungen bei der
Auslegung von Strafgesetzen auf:

* Einzelne Tatbestandsmerkmale diirfen auch innerhalb
ihres moglichen Wortsinns nicht so weit ausgelegt wer-
den, dass sie vollstindig in anderen Tatbestandsmerkma-
len aufgehen, also zwangsldufig mit diesen mitverwirk-
licht werden (Verbot der Verschleifung oder Entgrenzung
von Tatbestandsmerkmalen).”

= st bei methodengerechter Auslegung ein Verhalten nicht
strafbewehrt, obwohl es vom Gesetzeswortlaut erfasst
sein konnte, so haben die Gerichte den Willen des Ge-
setzgebers beziiglich der Straflosigkeit des Verhaltens zu
respektieren und dies erforderlichenfalls durch restriktive
Auslegung eines weiter gefassten Wortlauts sicherzustel-
len (Garantie der Einhaltung des Willens des Gesetzge-
bers zur Straflosigkeit eines Verhaltens).”

5 BVerfG NJW 2010, 3209 (3211 Rn. 75 f.); BVerfG wistra
2020, 242 (249 Rn. 97).

76 So aber Basak, in: Matt/Renzikowski (Hrsg.), Strafgesetz-
buch, Kommentar, 2. Aufl. 2020, § 1 Rn. 15.

" Kuhlen, JR 2011, 246 (249); Neumann, in: Fahl/Miiller/
Satzger/Swoboda (Hrsg.), Festschrift fiir Werner Beulke zum
70. Geburtstag, 2015, 197 (200 ft.); Kunig/Saliger (Fn. 72),
Art. 103 Rn. 50; siehe auch oben I. 1.

8 BVerfG NJW 2010, 3209 (3211 Rn. 79); dazu niher statt
aller Saliger, in: Barton/Eschelbach/Hettinger/Kempf/Krehl/
Salditt (Fn. 32), S. 523 m.w.N.

7 BVerfG NJW 2010, 3209 (3211 Rn. 80); Saliger, ZIS
2011, 902 (903).

Neben diesen allgemeinen Auslegungsregeln enthdlt das
Bestimmtheitsgebot weitere Vorgaben zur Handhabung weit
gefasster Tatbestinde und Tatbestandsmerkmale. So diirfen
Gerichte nicht durch fernliegende Interpretationen bestehende
Unsicherheiten iiber den Anwendungsbereich einer Strafnorm
erhohen (Rechtsunsicherheitserhohungsverbot). Allgemein ist
die Rechtsprechung gehalten, verbleibende Unklarheiten iiber
den Anwendungsbereich einer Norm durch prézisierende und
konkretisierende Auslegung nach Mdglichkeit auszurdumen
(Prazisierungsgebot). SchlieBlich trifft die Rechtsprechung in
Féllen, in denen nur die Moglichkeit einer Bestrafung er-
kennbar ist und erst eine gefestigte Rechtsprechung eine
zuverldssige Auslegungsgrundlage schafft, eine besondere
Verpflichtung, an der Erkennbarkeit der Voraussetzungen der
Strafbarkeit mitzuwirken. Diese kann sich auch in iiber die
allgemeinen Grundsétze des Vertrauensschutzes hinausge-
henden Anforderungen an die Ausgestaltung von Rechtspre-
chungsénderungen niederschlagen (Erhéhung des Vertrau-
ensschutzes bei Rechtsprechungséinderungen).

Diese abstrakten Ausfiihrungen zum Bestimmtheitsgrund-
satzes verlangen nach Beispielen. Wohl unstreitig wiirde eine
Strafnorm des Inhalts ,,Wer sich unangemessen verhélt, wird
angemessen bestraft” als Verletzung des Bestimmtheits-
grundsatzes angesehen. Aber auch konkrete Strafnormen
lassen sich kritisieren. So macht sich seit September 2017 in
Deutschland strafbar, wer sich als Kraftfahrzeugfithrer mit
nicht angepasster Geschwindigkeit und grob verkehrswidrig
und riicksichtslos fortbewegt, um eine hdchstmogliche Ge-
schwindigkeit zu erreichen (§ 315d Abs. 1 Nr. 3 StGB). Ab-
gesehen davon, dass die Strafbarkeit des Einzelrasers nicht zu
der Uberschrift des § 315d StGB ,,Verbotene Kraftfahrzeug-
rennen® passt, fiihrt die iiberméfige Kumulation stark ausle-
gungsbediirftiger und sich teils iiberschneidender Rechtsbegrif-
fe — ,,nicht angepasste Geschwindigkeit, ,,grob verkehrswid-
rig®, ,riicksichtslos®, Absicht der Erreichung einer ,,hochst-
moglichen Geschwindigkeit — zur ginzlichen Unbestimmt-
heit der Strafnorm, bei der der Biirger nicht einmal das Risiko
der Strafbarkeit erkennen kann.®! Das BVerfG hat das nun
freilich anders gesehen.®? Ein VerstoB gegen das Verschlei-
fungsverbot durch die Strafrechtsprechung lage vor, wenn die
schiere Ungewolltheit eines tduschungsbedingten Vertrags-
schlusses einen Vermogensschaden beim Betrug begriinden
wiirde, weil dann das Tatbestandsmerkmal des Vermogens-
schadens vollstdndig in den Merkmalen der Téuschung und
Verméogensverfiigung aufginge.

80 BVerfG NJW 2010, 3209 (3211 Rn. 81); Bezeichnungen
von Saliger, ZIS 2011, 902 (904).

81 Niher statt aller m.w.N. Strafrechtsausschuss der Bundes-
rechtsanwaltskammer, Stellungnahme Nr. 45, August 2020
(Berichterstatter: Saliger/Schmidt).

82 AngestoBen durch AG Villingen-Schwenningen BeckRS
2020, 167.

8 Dazu Saliger/Riisse, NStZ 2021, 513 (517), zu den Diesel-
gate-Strafverfahren. Zu weiteren Verstofen gegen das Ver-
schleifungsverbot Saliger (Fn. 78), S. 534 ff.
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d) Trennbarkeit von Auslegung und verbotener Analogie

Eine weitere Grenze fiir positives Strafrecht neben dem Be-
stimmtheitsgrundsatz markiert das strafrechtliche Analogie-
verbot. Das Verbot strafbegriindender und strafscharfender
Analogie hat wie der Bestimmtheitsgrundsatz seine Veranke-
rung im Gesetzlichkeitsprinzip nach Art. 103 Abs. 2 GG.
Dabei ist Analogie nicht im technischen Sinne zu verstehen,
sondern erfasst jede Auslegung, die iiber den Wortsinn hin-
ausgeht. Die Grenze zuldssiger Auslegung bildet der mogli-
che Wortsinn, der aus Sicht des Normadressaten zu bestim-
men ist.3

Das Analogieverbot ist fiir die Wahrung der Gewaltentei-
lung und damit das Demokratieprinzip von besonderer Be-
deutung. Denn der Gesetzgeber und nicht der Richter ist zur
Entscheidung iiber die Strafbarkeit berufen. Die Gerichte
diirfen insbesondere nicht die Entscheidung des Gesetzgebers
korrigieren. Sie miissen daher in Fillen, die vom Wortlaut
einer Strafnorm nicht mehr erfasst sind, zum Freispruch ge-
langen. Das gilt auch dann, wenn Einzelfille infolge des
Bestimmtheitsgebots nicht dem Anwendungsbereich eines
Strafgesetzes unterfallen, obwohl sie &hnlich strafwiirdig
erscheinen wie das kriminalisierte Verhalten. In diesen Féllen
steht es allein in der Kompetenz des Gesetzgebers, die Straf-
barkeitsliicke bestehen zu lassen oder durch eine neue Rege-
lung zu schlieBen.®

Als Beispiele fiir VerstoBe gegen das Analogieverbot
konnen aus der deutschen Strafrechtsprechung angefiihrt
werden: Ein Personenwagen ist vom moglichen Wortsinn des
Begriffs der Waffe bei der Strafvorschrift des Widerstands
gegen Vollstreckungsbeamte (§ 113 Abs. 2 S. 2 Nr. 1 StGB)
nicht mehr umfasst;®® der Phantasie entsprungene menschen-
dhnliche Wesen wie Zombies unterfallen nicht dem Begriff
.Mensch*;*” oder eine nichtexistente Person ist keine nahe-
stehende Person im Sinne des Tatbestands der Bedrohung
(§ 241 StGB) und des entschuldigenden Notstands (§ 35
StGB).®8

3. Beispiele fiir positives Strafrecht

Auf Basis der vorstehenden Ausfithrungen sollen drei Bei-
spiele flir positives Strafrecht vorgestellt werden. Dass es
dabei Kritik an dem einen oder anderen Beispiel geben mag,
ist bei grundsétzlicher Berechtigung der Kriminalisierung
natiirlich nicht ausgeschlossen.

a) Totungs- und Korperverletzungsstrafrecht

Als erstes Beispiel dient das Totungs- und Korperverlet-
zungsstrafrecht der §§ 211 ff., §§ 223 ff. StGB. Das Totungs-
und Korperverletzungsstrafrecht bildet gewissermallen den
,Kern“ des , Kernstrafrechts“. Der auch strafrechtliche Schutz
der Rechtsgiiter des menschlichen Lebens sowie der korperli-
chen Unversehrtheit und Gesundheit ist so elementar fiir ein
freies und friedliches Zusammenleben der Menschen, dass es

8 BVerfG NJW 2010, 3209 (3211 Rn. 78).
85 BVerfG NJW 2010, 3209 (3211 Rn. 78).
86 BVerfG NJW 2008, 3627.

87 BVerfGE 87, 209 (225).

88 BVerfG NIW 1995, 2776 (2777).

keine Strafrechtsordnung auf der Erde geben diirfte, die nicht
auch ein Totungs- und ein Korperverletzungsstrafrecht be-
sitzt. Es ist insoweit fester Bestandteil eines universalen
Strafrechts.

Das Totungs- und Korperverletzungsstrafrecht ist dabei
primér auf einen instrumentellen Rechtsgiiterschutz angelegt.
Gewiss dient etwa das Totungsstrafrecht auch der symboli-
schen Bekriftigung des hohen Wertes des menschlichen
Lebens oder des werdenden menschlichen Lebens (vgl. das
Strafrecht des Schwangerschaftsabbruchs der §§ 218 ff.
StGB) in der Gesellschaft. Aber ohne instrumentelle Ausrich-
tung des Rechtsgiiterschutzes kaum denkbar wiren z.B. die
Unterscheidung zwischen Totschlag (§ 212 StGB) und Mord
(§ 211 StGB) bei der nichtfreiwilligen Tétung, der abgestufte
Schutz des werdenden menschlichen Lebens als blofes Ver-
gehen (§ 218 Abs. 1 StGB) mit Straffreiheit des beratenen
Schwangerschaftsabbruchs innerhalb der ersten drei Monate
der Schwangerschaft (§ 218a Abs. 1 StGB) oder das ausdiffe-
renzierte System des Schutzes der korperlichen Unversehrt-
heit, bestehend aus vorsitzlichen (§§ 223, 224, 225, 226a
StGB) und fahrldssigen Verletzungsdelikten (§ 229 StGB),
Erfolgsqualifikationen (§ 226 Abs. 1, 227 StGB) und abstrak-
ten Gefahrdungsdelikten (§ 231 StGB).

Die primér instrumentelle Ausrichtung des Tétungs- und
Korperverletzungsstrafrechts wird nicht dadurch in Frage
gestellt, dass dessen Strafnormen jéhrlich vieltausendfach
iibertreten werden. Denn zum einen ldsst sich, wie dargelegt,
empirisch kaum der Erfolg, sondern allenfalls das Versagen
von Priavention etwa in der Polizeilichen Kriminalstatistik
ermitteln.?® Zum anderen indiziert zumindest die hohe Sank-
tionsgeltung des Totungsstrafrechts die hohe polizeiliche
Aufklarungsquote bei Mord, die seit Jahrzehnten konstant bei
teils weit {iber 90% liegt.”® Das deutsche Totungs- und Kor-
perverletzungsstrafrecht kann deshalb — bei allen Schwéchen
etwa des geltenden Totungsstrafrechts im Detail®! — mit Fug
als legitimes Strafrecht gelten.

b) Abstrakte Gefdhrdungsdelikte: Trunkenheit im Verkehr
(s 316 StGB)
Dass positives Strafrecht auch abstrakte Gefahrdungsdelikte

umfassen kann, zeigt der Straftatbestand der Trunkenheit im
Verkehr gem. § 316 StGB.°? Danach wird mit Freiheitsstrafe

8 Siehe oben II. 2. a) cc).

%0 Zuletzt 2020 bei 93,5%; siche polizeiliche Aufklirungs-
quote bei Mord von 2009-2020, statista.

! Siehe zur chronischen Reformdiskussion etwa bei § 211
StGB statt aller Schneider, in: Erb/Schifer (Hrsg.), Miinche-
ner Kommentar zum Strafgesetzbuch, Bd. 4, 4. Aufl. 2021,
Vor § 211 Rn. 199 ff.

92 Ein weiteres Beispiel ist die im September 2017 eingefiihrte
Strafvorschrift gegen verbotene Kraftfahrzeugrennen, soweit
sie die Ausrichtung oder Durchfithrung nicht erlaubter Kraft-
fahrzeugrennen (§ 315d Abs. 1 Nr. 1 StGB) und die Teil-
nahme als Kraftfahrzeugfiihrer daran (§ 315d Abs. 1 Nr. 2
StGB) ponalisiert; dazu BT-Drs. 18/10145, S. 7, 9; zustim-
mend etwa Fischer, Strafgesetzbuch mit Nebengesetzen,
Kommentar, 69. Aufl. 2022, § 315d Rn. 4; Hecker, in:

3/2022
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bis zu einem Jahr oder Geldstrafe bestraft, wer im Verkehr
ein Fahrzeug fiihrt, obwohl er infolge des Genusses alkoholi-
scher Getrdnke oder anderer berauschender Mittel nicht in
der Lage ist, das Fahrzeug sicher zu fiihren. Die Strafnorm
schiitzt das Kollektivrechtsgut der Sicherheit des 6ffentlichen
Verkehrs und bezeichnet ein abstraktes Gefahrdungsdelikt,
weil sie weder einen Verletzungs- noch konkreten Geféhr-
dungserfolg voraussetzt, sondern sich in der Kriminalisierung
der Tétigkeit des Fiihrens eines Fahrzeugs im Verkehr im
Zustand der Trunkenheit erschopft.”> Diese Kriminalisierung
ist gut begriindet. Sie beschreibt das verbotene Gefdhrdungs-
verhalten genau, besitzt einen klaren Rechtsgutsbezug und ist
insofern mit dem Schuldprinzip vereinbar.”* Soweit unter
Berufung auf das Schuldprinzip vereinzelt gefordert wird,
§ 316 StGB bei absoluter Ungeféhrlichkeit im Einzelfall
nicht anzuwenden,”® ist dem nicht zu folgen. Eine solche
Auffassung wiirde die Effektivitét des fiir die Sicherheit eines
jeden StraBenverkehrs elementaren Verhaltensgebots® ent-
scheidend schwichen, weil sie schwer zu widerlegenden
Schutzbehauptungen Tiir und Tor 6ffnete.”’

Ein Beispiel fiir ein prinzipiell begriindbares abstraktes
Gefahrdungsdelikt in China bildet die neue Strafvorschrift
gegen das Herabwerfen von Gegenstinden aus der Hohe.
Danach ist das Werfen von Gegenstinden von Gebduden
oder anderen Pldtzen bei Vorliegen ernsthafter Umstdnde
strafbar (§ 291b chStGB). Hintergrund der Kriminalisierung
ist die Regulierung von vielfach aufgetretenem alltéglichen
Fehlverhalten mit dem Ziel, die 6ffentliche ,,Sicherheit {iber
dem Kopf“ zu gewihrleisten. Das wird man trotz des aus
deutscher Sicht im Hinblick auf den Bestimmtheitsgrund-
satz’® problematischen Tatbestandsmerkmals des Vorliegens
,,ernsthafter Umstinde im Grundsatz billigen konnen.

Eine illegitime Vorfeldkriminalisierung bezeichnete da-
gegen die bereits wiederholt angesprochene Strafvorschrift
gegen die geschiftsméBige Forderung der Selbsttdtung nach
§ 217 StGB a.F. Das hat seinen Grund darin, dass bereits®

Schonke/Schroder, Strafgesetzbuch, Kommentar, 30. Aufl.
2019, § 315d Rn. 1.

93 Ganz h.M.: OLG Miinchen NZV 2006, 277 (278); Fischer
(Fn. 92), § 316 Rn. 2, 3; Hecker (Fn. 92), § 316 Rn. 1; Pegel,
in: Joecks/Miebach (Hrsg.), Miinchener Kommentar zum
Strafgesetzbuch, Bd. 5, 3. Aufl. 2019, § 316 Rn. 1, 2. Das
schlieft einen mittelbaren Individualschutz fiir andere Ver-
kehrsteilnehmer nicht aus, dazu BVerfG DAR 2008, 586
Rn. 43.

%4 Roxin/Greco (Fn. 1), § 2 Rn. 69.

% So aber Zieschang, in: Kindhiduser/Neumann/Paeffgen
(Hrsg.), Nomos Kommentar, Strafgesetzbuch, Bd. 3, 5. Aufl.
2017, § 316 Rn. 4.

% BVerfG DAR 2008, 586 Rn. 43.

97 Hecker (Fn. 92), § 316 Rn. 1; Pegel (Fn. 93), § 316 Rn. 1;
Konig, in: Lauthiitte/Rissing-van Saan/Tiedemann (Hrsg.),
Strafgesetzbuch, Leipziger Kommentar, Bd. 11, 12. Aufl.
2008, § 316 Rn. 1.

%8 Siehe oben II. 2. ¢).

% Das BVerfG hat die Verfassungswidrigkeit der Strafvor-
schrift erst wegen der Unangemessenheit des gesetzlichen

die Begriindung des Strafunrechts durch den Gesetzgeber
selbstwiderspriichlich geblieben war. Denn § 217 StGB a.F.
differenzierte zwischen einer zuldssigen Freitodhilfe im Ein-
zelfall und einer verbotenen geschéftsmaBigen Freitodhilfe,
die sich durch das Moment der Wiederholungsabsicht aus-
zeichnen sollte.'”’ Jedoch war nicht ersichtlich, wie aus der
bloBen Wiederholung oder Organisation einer zuldssigen
Handlung — die Freitodhilfe im Einzelfall — strafrechtliches
Unrecht entsteht.!®! Entsprechend hatte die Vorfeldkriminali-
sierung durch § 217 StGB a.F. als abstraktes Gefahrdungsde-
likt, das weder eine Selbsttotung noch deren Versuch voraus-
setzte, keinen hinreichenden Bezug zu den vom Gesetzgeber
als geschiitzt behaupteten Rechtsgiitern des Lebens und der
Autonomie der Freitodwilligen.!%2

¢) Anpassung von Strafrecht: Inhaltsbegriff und Pandemie-
strafrecht

Dass positives Strafrecht sich wie alles Recht, das fiir Men-
schen gemacht wird, an gesellschaftliche Verdnderungen
anpassen muss, diirfte sich von selbst verstehen. Eine Straf-
norm, die ein Verhalten unter Strafdrohung verbietet, das von
der Mehrheit der Bevolkerung mittlerweile toleriert wird, ist
funktionslos und muss aufgehoben werden. Entsprechend
sind z.B. im Zuge der GroBlen Strafrechtsreform 1969 die
Straftatbestdnde gegen Ehebruch oder ,,widernatiirliche Un-
zucht™ mit Tieren ersatzlos gestrichen worden. Beispiele fiir
eine positive Anpassung des Strafrechts an technische und
gesundheitliche Entwicklungen in jlingster Zeit bilden etwa
die Umstellung des Schriftenbegriffs auf einen Inhaltsbegriff
in § 11 Abs. 3 dStGB durch das 60. StrAndG vom 30.11.
2020'% und das Pandemiestrafrecht. Mit dem neuen Inhalts-
begriff trigt der Gesetzgeber der verdnderten Lebenswirk-
lichkeit Rechnung, in der die Verbreitung strafwiirdiger In-
halte (einschlieBlich Bilder und Symbole) nicht mehr vorran-
gig iiber Tragermedien in Papierform, sondern digital iiber
moderne Informations- und Kommunikationstechnik, insbe-
sondere das Internet, stattfindet.'** Relevanz hat die Ande-
rung in § 11 Abs. 3 StGB fiir alle ,Inhaltsdelikte” (friiher
HSchriftenverbreitungsdelikte®) wie z.B. §§ 80a, 86 Abs. 2,
130 Abs. 2, 184a, 186, 187 StGB. Das Pandemiestrafrecht

Eingriffs in das Grundrecht auf selbstbestimmtes Sterben
angenommen, siche BVerfG NJW 2020, 905 (913 ff. Rn. 264
ff.).

100 yg]. BT-Drs. 18/5373, S. 17, auch S. 12.

101 Statt aller Schroth, GA 2006, 549 (570); Saliger, ZRP
2008, 199; Merkel, Stellungnahme fiir die 6ffentliche Anho-
rung am 23. September 2015 im Ausschuss des Deutschen
Bundestages fiir Recht und Verbraucherschutz, 2015, S. 3 £,
abrufbar unter
https://www.bundestag.de/resource/blob/388404/ad20696aca
74648741d19¢2dd93933c1/merkel-data.pdf (11.3.2022).

192 Dazu und zu weiteren Argumenten Saliger (Fn. 23), § 217
Rn. 3.

103 BGBL. 12020, S. 2600.

194 BT_Drs. 19/19859, S. 1, 24. Zum Reformbedarf Eisele, in:
Bode/Jakowczyk/Mrosk/Wrage (Hrsg.), Festschrift fir Ger-
hard Wolf, S. 151.
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bezeichnet den Inbegriff aller strafrechtlichen Fragen, die im
Zusammenhang mit der Covid-19-Pandemie auftreten. Es
reicht von klassischen Fragestellungen (z.B. Triage, Subven-
tionsbetrug, Insolvenzrecht) iiber vertraute Problemstellungen
in neuem Gewand (Hust- und Spuckattacken als Korperver-
letzung oder Totung, Ausstellung falscher &rztlicher Beschei-
nigungen zur Befreiung von der Maskenpflicht) bis hin zu
neuen Straf- und Ordnungswidrigkeitentatbestinden (§§ 73-
75 i.V.m. §§ 28, 32 Infektionsschutzgesetz zu Kontaktbe-
schrankungen, Abstandsgeboten, Tragen eines Mund-Nasen-
Schutzes, Ausgangsbeschrinkungen, Gewerbeeinschrankun-
gen etc.). Dabei mogen viele Fragen gerichtlichen Priifungs-
bedarf auslosen.!® Insgesamt zeigen die Regelungen aber,
dass Straf- und Ordnungswidrigkeitenrecht durchaus in der
Lage sind, auf die Herausforderungen einer Pandemie ange-
messene Antworten zu geben.

III1. Symbolisches Strafrecht

Nach der Kldrung von Begriff und Elementen des positiven
Strafrechts mit Beispielen kann das Phanomen des symboli-
schen Strafrechts aufgehellt werden. Bereits aus dem Um-
stand, dass auch dem positiven Strafrecht legitime symboli-
sche Wirkungen zukommen,'% ergibt sich, dass symbolisches
Strafrecht nicht einfach als negativer Gegenbegriff zu positi-
vem Strafrecht verstanden werden kann. Offenkundig gibt es
mindestens zwei Verwendungsweisen von symbolischem
Strafrecht, eine positive, affirmative und eine negative, kriti-
sche Verwendung. Deshalb muss zunéchst der Begriff des
symbolischen Strafrechts gekldrt werden (1.), um darauf
aufbauend Kennzeichen eines kritischen symbolischen Straf-
rechts an Beispielen herausarbeiten zu konnen (2.).

1. Zum Begriff des symbolischen Strafrechts: positive und
kritische Verwendung

Ein ,,Symbol*“ bedeutet allgemein ein wahrnehmbares Zei-
chen, Sinnbild oder Bedeutungstriger, der stellvertretend auf
etwas nicht in ihm direkt Enthaltenes, Wahrnehmbares bzw.
mit ihm nur assoziativ Verbundenes verweist.!?” Herkdmmli-
cherweise werden Verweisungssymbole (z.B. Mannchen zur
Kennzeichnung von Herrentoiletten) und Verdichtungssym-
bole als Katalysator vor allem fiir Emotionen (z.B. National-
flaggen und deren Farben) unterschieden. Kennzeichnend fiir
Verdichtungssymbole ist, dass bei ihnen eine dauernde Uber-
prifung an der erfahrbaren Wirklichkeit unterbleibt. Das
erklart, warum in der Politik und bei der Gesetzgebung Ver-
dichtungssymbole als Rituale eine herausragende Rolle spie-
len. Denn wegen der Distanz der Biirger zum Geschehen
wird die tatsdchliche Wirkung von Politik und Gesetzgebung
durch die Bevolkerung grundsitzlich nicht iiberpriift.'®® Und

105 Einen Gesamtiiberblick iiber Normen und Problemstellun-
gen liefert das Werk von Esser/Tsambikakis, Pandemiestraf-
recht, 2020.

106 Siehe oben II. 2. a) cc).

107" Kunz, in: Dolling/Gotting/Meier/Verrel (Fn. 42), S. 353
(355).

108 Edelmann, Politik als Ritual, 1976, S. 5 ff.; Vof (Fn. 43),
S. 41 f.; Lauterwein (Fn. 43), S. 15.

109
110

es erkldrt, warum, wie festgestellt,”” sich praventive Straf-
theorien wie das Strafrecht allgemein'"® auch unter dem Blick-
winkel von symbolischen Wirkungen bzw. Verdichtungs-
symbolen interpretieren lassen und dabei, soweit sie die ex-
pressiven Momente herausstellen, zunehmend empiriefreier
werden.

Beispiele fiir symbolisches Strafrecht lassen sich auch in
Chinas moderner Strafgesetzgebung finden. Aus dem 11. Straf-
rechtsdnderungsgesetz ist etwa die neue Strafvorschrift der
Ehrverletzung gegeniiber Helden und Mirtyrern anzufiihren
(§ 299a chStGB). Die auch strafrechtliche Sanktionierung der
Verletzung der Ehre von Helden und Martyrern trégt wegen
der damit verbundenen Schidigung offentlicher Interessen
erkennbar symbolische Ziige.

Neben diesen unleugbaren symbolischen Wirkungen von
Strafe und Strafgesetzgebung!!! ist der Begriff des symboli-
schen Strafrechts von Anfang an zugleich in dezidiert kriti-
scher Absicht verwendet worden. So hat insbesondere Hassemer
unter Bezugnahme auf die Spannung zwischen manifesten
und latenten Funktionen von Strafgesetzen!''? ein symboli-
sches Strafrecht als mit Tduschung verbundenes Strafrecht
kritisiert, das nicht wie ein rechtsstaatliches Strafrecht die
Potenz zum Schutz von Rechtsgiitern besitzt, sondern ledig-
lich den Schein der bloen Demonstration von Potenz. Sym-
bolisches Strafrecht sei daher schlecht, weil dessen latenten
Funktionen in Gestalt der Demonstration von staatlicher
Handlungsfahigkeit und Befriedigung eines aktuellen Hand-
lungsbedarfs seine manifesten Funktionen in Gestalt eines
realen Rechtsgiiterschutzes tiberlagern.!!3

Die kritische Verwendung des Begriffs ,,symbolisches
Strafrecht ist teils auf Zustimmung,''* teils auf Ablehnung
gestoBen.!!'® Hassemer selbst hat im Hinblick auf die Kritik
am symbolischen Strafrecht, insbesondere die Eigenschaft
jeglichen Strafrechts, symbolisch zu sein — also die oben
beschriebenen symbolischen Wirkungen von Strafe und
Strafgesetzgebung''® — vorgeschlagen, zwischen kommunika-
tivem und symbolischem Strafrecht zu unterscheiden. Kom-
munikatives Strafrecht soll danach die analytisch-beschrei-
benden Elemente der Symbolik von Strafrecht erfassen, wah-
rend der Begriff ,,symbolisches Strafrecht” fiir die kritische

109 Siehe oben II. 2. a) cc).

110 7ur Strafgesetzgebung ferner Amelung, ZStW 92 (1980),
19 (54 ft.); Neumann/Schroth (Fn. 39), S. 114 ff.

11 7Zu symbolischen Straftaten F.C. Schroeder, in: Neumann/
Herzog (Hrsg.), Festschrift fiir Winfried Hassemer, 2010,
S.617.

12 Grundlegend Vof (Fn. 43), S. 43 ff. (60 ff.).

13 Hassemer (Fn. 42), S. 1011, 1017; zuvor bereits ders.,
NStZ 1989, 553 (555 ff.).

114 7um Beispiel Diez Ripollés, ZStW 113 (2001), 516 (529
ff.); Lauterwein (Fn. 43), S. 29 ff., 57 ff.; Kunz (Fn. 107),
S. 365 ff.

115 Btwa Miiller-Tuckfeld, Integrationsprivention, 1998, S. 81
ff.; Hornle (Fn. 46), S. 597 f.; génzlich fiir einen Abschied
vom Begriff des symbolischen Strafrechts Peters, JR 2020,
414 (415,419 £).

116 Siehe oben II. 2. a) cc).
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Dimension reserviert sei.!!” Dieser Vorschlag hat sich nicht
durchsetzen konnen.''® Das ist auch unschidlich, weil es
nicht erforderlich ist, den Begriff des Symbolischen einem
Oberbegriff der Kommunikation unterzuordnen. Vielmehr
geniigt es, zwischen einer positiv-analytischen und einer
negativ-kritischen Verwendung des Begriffs des symboli-
schen Strafrechts zu differenzieren. Im Folgenden interessie-
ren allein die Kennzeichen eines kritischen symbolischen
Strafrechts.

2. Kennzeichen eines kritischen symbolischen Strafrechts

In Bezug auf die Kennzeichen eines kritischen symbolischen
Strafrechts ist zwischen der Kritikbasis und ihren moglichen
Anwendungen zu unterscheiden.

a) Die Kritikbasis: Der Widerspruch zwischen manifesten
und latenten Funktionen

Ein kritisches Verstdndnis von symbolischem Strafrecht lebt
von dem Widerspruch zwischen manifesten und latenten
Funktionen. Danach geht es bei symbolischem Strafrecht um
einen Gegensatz von Schein und Sein, von intendiert und
realisiert, um ein Element von Tduschung. ,,Manifeste Funk-
tionen* meint dabei die objektiven Normverwirklichungen,
welche die Strafnorm mit ihren Formulierungen im Sinne
eines instrumentellen Rechtsgiiterschutzes erfasst, latente
Funktionen dagegen die tatsdchlichen Wirkungen der Straf-
norm in Gestalt der Befriedigung aktueller Handlungsbediirf-
nisse, der Beruhigung der Bevolkerung oder der Demonstra-
tion eines starken Staates. Symbolisch in einem kritischen
Sinn, weil objektiv tduschend, ist eine Strafnorm dann in dem
Malfle, wie ihre latenten Funktionen die manifesten iiberwie-
gen.!1°

Funktionsinhalte und das Verhiltnis zwischen manifesten
und latenten Funktionen sind objektiv zu bestimmen. Denn
der subjektive Wille des Gesetzgebers, an dem man den Ge-
gensatz von Schein und Sein mit Téuschungselement grund-
sdtzlich auch ausrichten konnte, ist nicht selten mangels An-
haltspunkten in den Materialien, widerspriichlichen Quellen
oder gesetzlichen Zielkonflikten schwierig zu ermitteln.!2
Zudem ist es zur Diskreditierung von symbolischem Straf-
recht regelméBig nicht erforderlich, dem Strafgesetzgeber
auch subjektiv eine Téuschung vorzuwerfen, was in einem
Rechtsstaat ohnehin offen kaum vorstellbar ist.'>! Anderer-
seits sind die Intentionen des Gesetzgebers nicht bedeutungs-
los. Zum einen gibt der moderne Strafgesetzgeber immer
oOfter liber seine Regelungsabsichten in den Materialien Aus-
kunft in dem Mafe, wie er auch Strafrecht nur noch als ge-
sellschaftliches Gestaltungsrecht ansieht. Zum anderen spielt
es fir den Gegensatz von manifester und latenter Funktion
eine Rolle, wenn dem Gesetzgeber im Gesetzgebungsverfah-

7 Hassemer (Fn. 42), S. 1011 ff.

118 Zustimmend aber Lauterwein (Fn. 43), S. 16.

119 Hassemer, NStZ 1989, 553 (556); ders. (Fn. 42), S. 1016
f.; auch Lauterwein (Fn. 43), S. 17, 27, 29; vgl. ferner Vof3
(Fn. 43), S. 60 f., unter Bezugnahme auf Merton.

120 Yo3 (Fn. 43), S. 55 ff.; Hassemer, NStZ 1989, 553 (556).
121 Saliger (Fn. 46), S. 696 f.

ren vielfach die Ineffektivitdt einer Regelung vorgehalten
wurde und er die Strafnorm trotzdem verabschiedet hat.

b) Anwendungen

Der Widerspruch von manifesten und latenten Funktionen
einer Strafnorm lésst sich auf verschiedene Aspekte beziehen:

aa) Ineffektivitdt der Verhaltensteuerung

Ein erster Aspekt ist die Ineffektivitit der Verhaltenssteue-
rung. Als bloB symbolisch kann man danach eine Strafnorm
kritisieren, die objektiv vorgibt, ein anerkanntes Rechtsgut zu
schiitzen, tatsiichlich dazu aber nicht in der Lage ist.'??> Dazu
zwei Beispiele:'?* Die Strafnorm der Abgeordnetenbestechung
nach § 108¢ StGB a.F. sollte die demokratische Gleichheit
der Biirger als Rechtsgut vor unlauteren Einflussnahmen auf
den demokratischen Prozess schiitzen.!?* Tatsichlich krimi-
nalisierte sie allein den kiinftigen Stimmenkauf und -verkauf
in parlamentarischen Wahlen und Abstimmungen. Nicht
erfasst waren die vielfdltigen Einflussnahmen auf Abgeord-
nete im parlamentarischen Raum wie die Tatigkeit in Frakti-
onen, Parlamentsausschiissen, Arbeitskreisen oder Parla-
mentsdebatten. Die Strafnorm war damit praktisch wirkungs-
los und wurde mit Recht als ,,symbolische Gesetzgebung mit
einem hohen MaB an T#uschungselementen® kritisiert.!* Ein
Beispiel aus dem chinesischen Strafrecht markiert die neue
Absenkung der Strafmiindigkeit auf zwolf Jahre bei bestimm-
ten schweren Gewaltdelikten (§ 17 chStGB), weil verhaltens-
steuernde Effekte auf mdgliche Tater angesichts des Alters
typischerweise von der Absenkung nicht zu erwarten sind.

Dass die Kritik von Strafrecht als symbolisch mangels
Effektivitdt deshalb unzuldssig sein soll, weil sie ,,die Natur
der eigenen Kritik nicht offen[lege]“,'?® ist nicht nachvoll-
ziehbar. Richtet sich diese Kritik gegen eine geplante Straf-
norm, so ist sie kriminalpolitisch, richtet sie sich gegen eine
geltende Strafnorm, so ist sie dogmatisch. Dagegen erscheint
auf Basis expressiver Straftheorien eine verniinftige Effekti-
vititskritik von Strafnormen kaum leistbar.!'?’

bb) Fehlender Rechtsgiiterschutz

Ein zweiter Bezugspunkt fiir die Kritik an symbolischem
Strafrecht ist fehlender Rechtsgiiterschutz. Danach ist eine
Strafnorm in dem Mafle symbolisch, wie sie vorgibt, aner-
kannte Rechtsgiiter zu schiitzen, tatsédchlich aber andere ille-

122 Hassemer (Fn. 42), S. 1017; Saliger (Fn. 46), S. 698; Kunz
(Fn. 107), S. 365.

123 Zur Symbolik von § 54a KWG Hamm/Richter, WM 2013,
865 (869); Saliger (Fn. 46), S. 698 f. Zur Symbolik des neuen
§ 261 StGB mit seinem all-crimes-approach vgl. stellvertre-
tend etwa Strafrechtsausschuss Bundesrechtsanwaltskammer,
Stellungnahme Nr. 78, Dezember 2020, S. 7 ff. (Berichter-
statter: Gercke, Matt, Jahn), und Schindler, NZWiSt 2020,
457 (463).

124 BT-Drs. 12/5927, S. 4.

125 Barton, NJW 1994, 1098 (1100).

126 So Peters, IR 2020, 414 (418).

127 Vgl. auch die eigene Kritik von Peters, JR 2020, 414 (418
f).
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gitime oder problematische Rechtsgiiter schiitzt.!?® Als Bei-
spiel kann wiederum die frithere Strafvorschrift gegen die
geschiftsmiBige Forderung der Selbsttotung nach § 217
StGB a.F. dienen. Die Gesetzesbegriindung gab vor, dass
§ 217 StGB a.F. die anerkannten Rechtsgiiter des menschli-
chen Lebens und der Autonomie des Individuums vor den
abstrakten Gefahren einer geschéftsmafigen Freitodhilfe
schiitzte.!?® Tatséchlich diente die Strafnorm nicht dem be-
haupteten Rechtsgiiterschutz, sondern der moralischen Brand-
markung einer Freitodkultur als gesellschaftspolitisch uner-
wiinschtem Zustand.'3° Als Strafhorm, die vor allem eine
moralische Botschaft ausdriickte, gehorte § 217 StGB a.F.
zum symbolischen Strafrecht.!3!

Auch der fehlende Rechtsgiiterschutz wird als Anwen-
dungsfall von symbolischem Strafrecht in Zweifel gezogen.
Dazu wird vorgetragen, es gehe insoweit um die Grundsatz-
frage, ob der Rechtsgutsbegriff dem Gesetzgeber Grenzen
setzt.32 An § 217 StGB a.F. sieht man, dass das nicht not-
wendig der Fall ist. Denn die Priifung, ob eine Strafnorm das
vom Gesetzgeber angegebene Rechtsgut tatséchlich schiitzt,
gehort noch zum anerkannten formellen Rechtsgiiterschutz.!33
Zudem ldsst sich ein bloBer Moralschutz durch eine Straf-
norm auch unabhingig von einem materiellen Rechtsgutsbe-
griff aus rechtsstaatlichen Griinden kritisieren.

cc) Grundsdtzliche Strafrechtskritik: Unzuldssigkeit eines
reinen Prdventionsstrafrechts?

Fraglich ist allerdings, ob man den Begriff des symbolischen
Strafrechts fiir eine grundsitzliche Strafrechtskritik verwen-
den sollte. Hassemer hat das getan und mit dem Begriff die
strikte Praventionsorientierung des modernen Strafrechts mit
seiner Haufung von Universalrechtsgiitern und abstrakten
Gefahrdungsdelikten sowie seiner AnmafBiung, gesellschaftli-
che GroBprobleme der Wirtschaft-, Umwelt-, Gesundheits-
und AuBenpolitik mit strafrechtlichen Mitteln 16sen zu wol-
len, kritisiert.!** Manche sind ihm darin gefolgt'®, viele an-

128 Hassemer, NStZ 1989, 553 (556); Diez Ripollés, ZStW
113 (2001), 516 (529 ft.); Funcke-Auffermann (Fn. 43), S. 94
ff.; Roxin/Greco (Fn. 1), § 2 Rn. 39, 41 f., am Beispiel der
Kriminalisierung der Ausschwitzliige nach § 130 Abs. 3
StGB.

129 BT-Drs. 18/5373, S. 12, ferner S. 2 f. und S. 10.

130 Saliger (Fn. 23), § 217 Rn. 3; auch Roxin, NStZ 2016, 185
(186 f.); Oglakcioglu, in: v. Heintschel-Heinegg (Hrsg.),
Beck’scher Online-Kommentar, Strafgesetzbuch, Stand:
1.8.2020, StGB, § 217 Rn. 1.

31 Saliger (Fn. 23), § 217 Rn. 7; vgl. auch Momsen, in: Satzger/
Schluckebier/Widmaier, Strafgesetzbuch, Kommentar, 5. Aufl.
2021, § 217 Rn. 2.

13280 Peters, IR 2020, 414 (417).

133 Siehe oben I1. 2. a) aa).

134 Hassemer,NStZ 1989, 553 (556 ft.); ders. (Fn. 42), S. 1003 ff.
135 Zum Beispiel Prittwitz, Strafrecht und Risiko, 1993, S. 253
ff.; Kunz (Fn. 107), S. 365 ff.; auch Lauterwein (Fn. 43),
S. 16 ff.,, 29 ff.

dere nicht.!3® Es kennzeichnet jede grundsitzliche Straf-
rechtskritik, dass sie notwendigerweise voraussetzungsreich
ist, weshalb Einigkeit iiber sie praktisch nicht zu erzielen ist.
Es ist insoweit wichtig zu erkennen, dass die Kritik von
Strafrecht als symbolisches Strafrecht auch jenseits der Ver-
standigung liber eine grundsdtzliche Strafrechtskritik vorge-
tragen werden kann. Das belegen die Anwendungsfille der
ineffektiven Verhaltenssteuerung und des fehlenden Rechts-
giiterschutzes. Symbolisches Strafrecht als grundsitzliche Straf-
rechtskritik bleibt daher zwar natiirlich mdglich, ist aber fiir
einen gehaltvollen Gebrauch des Begriffs nicht zwingend.

IV. Zusammenfassung: Von guter und schlechter Krimi-
nalpolitik

Ich fasse zusammen: Kriminalpolitik in einem weiten Sinn
umfasst die Konkretisierung und Rechtsfortbildung des Straf-
rechts allgemein. Gute Kriminalpolitik orientiert sich an den
Grundsétzen positiven Strafrechts. Dazu gehoéren zentral
formeller und materieller Rechtsgiiterschutz mit primérer
Orientierung an Verhaltenssteuerung und nur moderater
Symbolik sowie ein strafrechtspezifischer VerhéltnisméBig-
keitsgrundsatz, der insbesondere eine schérfere empirische
Bedarfspriifung und Nachkontrolle neuer Strafgesetze ein-
schlieBt. Schlechte Kriminalpolitik in Gestalt von symboli-
schem Strafrecht entsteht erst, wenn die latenten Funktionen
die manifesten objektiven Normverwirklichungen tiberlagern.
Das ist namentlich bei ineffektivem Strafrecht und Strafrecht
ohne validen Rechtsgiiterschutz der Fall.

136 Etwa Roxin/Greco (Fn. 1), § 2 Rn. 37 ff.; Radtke, in: Erb/
Schifer (Hrsg.), Miinchener Kommentar zum Strafgesetz-
buch, Bd. 2, 4. Aufl. 2020, Vor § 38 Rn. 6; Diez Ripoliés,
ZStW 113 (2001), 516 (530 ft.).
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