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Geleitwort

Dem Bundesministerium der Justiz und fiir Verbraucherschutz war es ein
Anliegen, einen Beitrag zum mittlerweile 6. Symposium des Jungen Straf-
rechts e. V. zu leisten. Das gewéhlte Thema ,,Strafrecht und Politik* ver-
sprach fiir die Arbeit des Ministeriums bereichernde Beitrige — und diese
wurden, wie die folgenden Seiten zeigen, geliefert. Das Engagement des
Bundesministeriums der Justiz und fiir Verbraucherschutz erschopfte sich
deshalb keineswegs in einer Nachwuchsforderung der Strafrechtswissen-
schaft. Das wiirde den zwar jungen, jedoch gestandenen Tagungsteilneh-
menden und -mitwirkenden nicht gerecht. Der Gedankenaustausch des
6. Symposiums des Jungen Strafrechts e. V. war jung im Ansatz und aus-
gereift im Ergebnis.

Die Herangehensweise der Strafrechtswissenschaft und der Politik an
das Strafrecht ist unterschiedlich. Die Akteure der Kriminalpolitik, zu de-
nen das Bundesministerium der Justiz und fiir Verbraucherschutz zahlt,
fahren oft ,,auf Sicht“. Kriminalpolitik orientiert sich haufig kurzfristig
und ist nicht selten getrieben von aktuellen Anléssen, etwa von Gerichts-
urteilen, gesellschaftlichen Skandalen, aufsehenerregenden Straftaten oder
Terroranschldgen, und steht oft unter dem Druck &ffentlicher oder verdf-
fentlichter Meinung. Seridser wissenschaftlicher Diskurs benétigt hinge-
gen Zeit, Zeit, die der Kriminalpolitik fehlt oder die sie sich manchmal
auch einfach nicht nimmt.

So besteht die Gefahr eines Auseinanderdriftens der Strafrechtswissen-
schaft auf der einen und der Kriminalpolitik auf der anderen Seite. Er-
schwert die hohe Gesetzgebungsgeschwindigkeit eine wissenschaftlich
fundierte Auseinandersetzung, wire es nur zu verstindlich, wenn die
Strafrechtswissenschaft zunehmend auf Einflussnahme verzichtete. Um-
gekehrt misst die Kriminalpolitik der Strafrechtswissenschaft zunehmend
weniger Bedeutung bei, oft weil sie die Zeit nicht hat, auf abgesicherte
Ergebnisse des wissenschaftlichen Diskurses zu warten.

Auf einigen Gebieten hoher kriminalpolitischer Relevanz hélt sich die
Strafrechtswissenschaft zudem fast schon traditionell zuriick. Als Beispiel
sei das MaBregelrecht genannt, das in den beiden vergangenen Jahrzehn-
ten einen Schwerpunkt der Strafgesetzgebung bildete, mit einer Reihe
ganz sicher erdrterungswiirdiger und -bediirftiger Einzelvorhaben: die
Einfilhrung zunichst der vorbehaltenen, dann der nachtriglichen Siche-
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rungsverwahrung, das Gesetz zur Neuordnung des Rechts der Sicherungs-
verwahrung, das Gesetz zur bundesrechtlichen Umsetzung des Abstands-
gebotes im Recht der Sicherungsverwahrung und zuletzt das Gesetz zur
Novellierung des Rechts der Unterbringung in einem psychiatrischen
Krankenhaus gemdl § 63 StGB. Dieser regen Gesetzgebungstitigkeit
steht — von wenigen Ausnahmen einmal abgesehen — kaum eine intensive-
re und vor allem zeitgerechte Auseinandersetzung der Fachwelt mit dieser
Thematik gegeniiber. Dabei wire es wiinschenswert, ja geradezu erforder-
lich, wenn sich die Strafrechtswissenschaft wieder mehr in Kriminalpoli-
tik einmischte.

Es gibt sie ndmlich nach wie vor, die Beispiele fiir ein ausgesprochen
erfolgreiches Zusammenwirken von Strafrechtswissenschaft und Krimi-
nalpolitik: Die Erstellung des Volkerstrafgesetzbuchs fand beispielsweise
nicht nur auf der Basis umfassender wissenschaftlicher Vorbereitung statt,
sondern auch unter unmittelbarer Mitwirkung der Wissenschaftler in der
Gesetzgebung selbst. Das Volkerstrafgesetzbuch wurde in der Folge — um
eine Plattitlide zu bemiihen — zu einem international hoch angesehenen
Exportschlager.

Das setzt — selbstverstdndlich — voraus, dass Kriminalpolitik und Straf-
rechtswissenschaft einander ernst nehmen, auch im Verstindnis fiir die
Grenzen, die ihnen in ihren unterschiedlichen Arbeits- und Verfahrens-
weisen oder in ihrer thematischen Schwerpunktsetzung jeweils gezogen
sind. Die in die junge Generation der Strafrechtslehrerinnen und -lehrer,
die sich beim 6. Symposium des Jungen Strafrechts e. V. versammelt hat-
te, gelegte Hoffnung ist, eine eigenstidndige Position gegeniiber der Kri-
minalpolitik anzunehmen. Dazu wird immer wieder Einmischung geho-
ren, beispielsweise um der Politik zu verdeutlichen, dass sie zu kurz denkt,
wenn sie in der strafrechtlichen Infrastruktur nur Schlaglocher stopft, wo
eine aufwindigere, weil von langer Hand geplante Komplettsanierung
einzelner Bauabschnitte im Straf- und Strafverfahrensrecht auf Dauer
sinnvoller wiren.

Dass sich das 6. Symposium des Jungen Strafrechts e. V. dem Thema
Politik und Strafrecht widmete, macht jedenfalls Hoffnung auf Impulse
aus den jungen Reihen der Strafrechtswissenschaft, denen sich die Politik
nicht verschlieBen sollte.

Dr. Bernhard B6hm
Abteilungsleiter der Abteilung II — Strafrecht
im Bundesministerium der Justiz und fiir Verbraucherschutz



Vorwort

Am 8. und 9. September 2017 fand in Potsdam das nunmehr
6. Symposium des Jungen Strafrechts statt. Der vorliegende Band enthélt
die auf dem Symposium vorgetragenen Referate.

Das iibergeordnete Thema der Veranstaltung, ,,Strafrecht und Politik®,
ist ein weites Feld. So verwundert es nicht und war vielmehr beabsichtigt,
dass sich die Beitrige des Bandes diesem Spannungsverhiltnis aus ganz
unterschiedlicher Perspektive ndhern. Zu Beginn untersucht Boris
Burghardt ganz grundlegend das komplexe Verhéltnis von Recht und Po-
litik und den spezifischen Richtigkeitsanspruch, den die Politik ihrem
Handlungsmodus Recht zumisst. Inga Schuchmann widmet sich in ihrem
Beitrag den Grenzen der Strafgesetzgebung und damit der Kriminalpoli-
tik. Diese verortet sie weder in Rechtsgutslehre noch im VerhiltnismaBig-
keitsprinzip, sondern bringt stattdessen das Schuldprinzip als die Strafge-
setzgebung begrenzenden Mechanismus in Stellung. Mit der amerikani-
schen Overcriminalization als ,,politischem Strafrechtsexzess befasst sich
Monika Simmler. Sie beleuchtet die politische Debatte um die strict crimi-
nal liability offences, die aus pragmatischen Griinden das strafrechtliche
Schuldprinzip durchbrechen, und erldutert, warum sich linksliberale Krei-
se weigern, gerade hier bei der Bekdmpfung der Expansion des Strafrechts
anzusetzen. Lucas Montenegro thematisiert die Verschrdnkungen von Po-
litik und Strafrecht bei Fillen politisch-extremistischer Téter und geht den
Fragen nach, inwieweit eine extremistische (politische) Ideologie die
Schuldfahigkeit des Taters beeinflusst und ob es legitim bzw. kriminalpo-
litisch sinnvoll ist, die Schuldfdhigkeitsfeststellung als kriminalpolitisches
Instrument im ,,Kampf* gegen politischen Extremismus zu verwenden.
Thomas Grosse-Wilde blickt in seinem Beitrag auf das Terrorismusstraf-
recht, einem hochkonjunkturellen Strafrechtsbereich, der per definitionem
eine besondere Politikndhe aufweist, und hinterfragt die Legitimierbarkeit
eines deutschen ,,Welt-Staatsschutzsstrafrechts® anhand der Staatsschutz-
klausel des § 89a Abs. 1 Satz 2 StGB. Die fehlgeschlagene Strafverfol-
gung von deutschen Soldaten fiir wihrend des Ersten Weltkrieges began-
gene Kriegsverbrechen durch das Reichsgericht ist Thema des Beitrages
von Manuel Ladiges. Er untersucht die rechtlichen Mechanismen und po-
litischen Rahmenbedingungen fiir die weitgehende strafrechtliche Nicht-
ahndung der Verbrechen und kommt zu dem — mdglicherweise verallge-
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meinerungsfahigen — Befund, dass die strafrechtliche Aufarbeitung vol-
kerrechtlicher Verbrechen in nationaler Verantwortung politisiert und un-
tauglich war. Auch der Beitrag von Laura Neumann widmet sich dem
Volkerstrafrecht als einem per se besonders politiknahen und politisierten
Strafrechtsgebiet. In ihrem Beitrag leuchtet sie die politischen Dimensio-
nen des Internationalen Strafgerichtshofs aus und untersucht die Vorwiir-
fe, der Gerichtshof sei von politischen Einfliissen geleitet, auf ihre Stich-
haltigkeit. Mit seiner kritischen Analyse des neu in das Osterreichische
Strafgesetzbuch eingefiigten Tatbestands gegen ,,Staatsfeindliche Bewe-
gungen® verweist Roland Pichler auf die problematische Tendenz, Straf-
recht iibereilt und handwerklich mangelhaft als politischen Reflex auf
akute Einzelfallereignisse einzusetzen. Ebenfalls vor dem Hintergrund ak-
tueller Vorkommnisse — dem amerikanischen Prasidentschaftswahlkampf
und der europdischen Fliichtlingsschutzkrise — befasst sich Christian
Riickert mit strafrechtlichen Fragen rund um die Phinomene ,,Fake News*
und ,,Social Bots®“. Er beleuchtet die Anwendbarkeit bestehender Straf-
normen und insbesondere, ob der — auch hierzulande mittlerweile reflexar-
tige — Ruf aus der Politik nach neuen Strafvorschriften seine Berechtigung
hat. SchlieBlich widmet sich Andreas Werkmeister der gegenwirtig be-
sonders sichtbaren und stets enger gezogenen Verkniipfung von Strafrecht
und Migrationspolitik, ergriindet, welches Strafrechtsmodell dem deut-
schen ,,Migrationsstrafrecht” zu Grunde liegt, und entwickelt Ansitze fiir
ein alternatives menschenwiirdebezogenes und menschenrechtsbegrenztes
Migrationsstrafrecht.

Alle in den Beitrdgen zitierten Internetseiten wurden zuletzt am 4. Ja-
nuar 2018 abgerufen.

Bedanken mochten wir uns bei allen Referentinnen und Referenten fiir
ihre Vortrige sowie bei den Teilnehmerinnen und Teilnehmern des Sym-
posiums fiir die rege Teilnahme an der Diskussion. Danken mdchten wir
zudem denjenigen Personen, die dariiber hinaus wesentlich zum Gelingen
der Veranstaltung beigetragen haben. Hier sind an erster Stelle der Dekan
der Juristischen Fakultdt der Universitdt Potsdam, Prof. Dr. Gdtz Schulze,
sowie die strafrechtlichen Kollegen, Prof. Dr. Wolfgang Mitsch, Prof. Dr.
Uwe Hellmann und Prof. Dr. Georg Steinberg zu nennen, die die Durch-
fiihrung des Symposiums von Beginn an unterstiitzt haben. Ein besonderer
Dank gebiihrt zudem allen Helferinnen und Helfern, die uns im Vorfeld
bei der Organisation, vor allem aber wihrend der Veranstaltung viel Ar-
beit abgenommen haben, insbesondere Antonia Beutel, Christopher
Gardt, Martin Linke und Jason Wilper. SchlieBlich danken wir dem Bun-
desministerium der Justiz und fiir Verbraucherschutz, namentlich Ministe-
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rialdirigent Dr. Bernhard Béhm, Regierungsdirektorin Susanne Bunke und
Richter Dr. Steffen Réber, den Verlagen C.H. Beck, Duncker & Humblot,
Mohr Siebeck, C.F. Miiller und Nomos, den Kanzleien Beulke Strafver-
teidigung, Sandkuhl Rechtsanwilte und WidmaierNorouzi Rechtsanwilte
sowie dem Verein der Freunde und Forderer der Juristischen Fakultét der
Universitdt Potsdam, die die Veranstaltung grofziigig unterstiitzt haben.
Teilweise begleiten sie die Symposien des Jungen Strafrechts nun schon
langer und leisten damit einen wichtigen Beitrag zur Verstetigung und
Kontinuitit des Jungen Strafrechts.

Berlin, Hamburg, Potsdam
im Februar 2018
Anna H. Albrecht, Julia Geneuss, Alix Giraud & Erol Pohlreich
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(Straf-)Recht als Modus der Politik

Boris Burghardt, Berlin / Frankfurt (Oder)

A. Einleitung

Zwei Thesen zu dem Thema der Tagung sollen im Folgenden dargelegt
werden. Die erste These ldsst sich unmittelbar dem Titel des Beitrags ent-
nehmen. Sie bezieht sich auf das Grundverhéltnis von Recht und Politik.
Die These lautet: Recht ist ein Modus der Politik.

Die zweite These bezieht sich auf das Strafrecht als spezifisches
Rechtsgebiet. Sie ist komplexer und lésst sich nicht so leicht zusammen-
fassen, solange die erste These noch nicht erldutert wurde. Versucht wird
eine sprachanalytisch begriindete Reformulierung der These, dass dem
Strafrecht in unserer Rechtsordnung eine Sonderrolle zukommt, die seine
Konstitutionalisierung erschwert. Die These lautet dann so: Das deutsche
Strafrecht erhebt fiir sich einen anderen Richtigkeitsanspruch als das
Grundgesetz.

B. Erste These: Recht ist ein Modus der Politik

In den géngigen Beschreibungen erscheinen Recht und Politik als dualisti-
sches Begriffspaar. Recht und Politik sind danach zwar irgendwie wech-
selseitig aufeinander bezogen, lassen sich aber doch voneinander unter-
scheiden.' Die nihere Beschreibung schwankt dann regelmifig zwischen
zwel Polen: Recht wird einerseits als Grenze der Politik verstanden, als
etwas, das den Handlungsspielraum politischer Akteure begrenzt, indem
es Vorgaben etabliert, welche die Politik zu respektieren hat und an denen
sie zu messen ist. Andererseits erscheint Recht als Mittel der Politik, als
Instrument, um politische Ziele durchzusetzen.’

Gerade in der deutschen Strafrechtswissenschaft mit ihrer starken idea-
listischen Tradition sind diese Beschreibungen mit wertenden Intuitionen

1 Vgl. zusammenfassend z.B. Frick/Lembcke/Lhotta, in: dies. (Hrsg.), Politik und
Recht (2017), 17, 22.
2 Vgl. z.B. Singelnstein/Stolle, Die Sicherheitsgesellschaft, 3. Aufl. (2012), 162.
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verkniipft: Recht als Begrenzung von Politik ist irgendwie gut, Recht als
Instrument der Politik irgendwie problematisch.3

Beschreibungen dieses Typs sind widerspriichlich, zumindest aber un-
vollstindig. Sie reifizieren das Recht und verdecken damit seinen Charak-
ter als soziale Praxis. Vorgeschlagen wird hier daher eine abweichende
Rekonstruktion des Verhéltnisses von Politik und Recht: Recht ist ein
Modus politischen Handelns. Als solcher kann er von anderen Modi poli-
tischen Handelns unterschieden werden. Es gibt aber kein Recht auBlerhalb
der Politik.

Wenn Recht ein Modus politischen Handelns ist, dann ist Recht weder
Begrenzung noch Instrument politischen Handelns. Das ldsst sich verdeut-
lichen, wenn wir den Modus eines anderen Verhaltens betrachten.

Krabbeln ist ein Modus der kdrperlichen Fortbewegung ohne techni-
sches Hilfsmittel. Krabbeln ist kein /nstrument der Fortbewegung; es ist
Fortbewegung, nur eben eine bestimmte Art derselben. Krabbeln ist auch
keine Begrenzung der korperlichen Fortbewegung. Sondern, erneut, eine
Art der Fortbewegung. Freilich lasst sich diese Art der Fortbewegung von
anderen Arten der Fortbewegung unterscheiden. Wenn der Krabbelnde
sich erhebt und einen Full vor den anderen setzt, dann hort er nicht auf,
sich fortzubewegen. Aber er wechselt in einen anderen Modus der Fort-
bewegung.

Das Verhiltnis, in dem Recht zur Politik steht, entspricht dem Verhilt-
nis, in dem das Krabbeln zur Fortbewegung steht. Oder — um den Ver-
gleich fiir das Recht in dsthetischer Hinsicht erfreulicher zu gestalten —
Recht ist der aufrechte Gang der Politik. Wir wissen aber, dass politisches
Handeln auch in weniger schon anzuschauenden Formen, sozusagen im
Krabbel- oder Kriechmodus, vollzogen werden kann.

Dieser Vergleich diirfte auch klar machen, welche Frage sich stellt,
wenn Recht als Modus politischen Handelns verstanden wird. Es fragt
sich, was das Spezifikum des Rechts als Modus politischen Handelns ist.
Was zeichnet Recht gegeniiber anderen Modi politischen Handelns aus?

Kennzeichen des Rechts als Handlungsmodus der Politik ist der Rich-
tigkeitsanspruch, den Politik fiir sich reklamiert, indem sie sich in dem

3 Vgl i.d.S. z.B. Gierhake, Der Zusammenhang von Freiheit, Sicherheit und Strafe
im Recht (2013), 32 ff.; Naucke, ZStW 94 (1982), 526, 541, 549, 562; ders.,
KritV 1990, 244, 249, 254, 259; ders., KritV 1993, 135, 136 f., 154 {f.; Sander,
Grenzen instrumenteller Vernunft im Strafrecht (2007), 307 f.; Vormbaum, ZStW
107 (1995), 734, 750. Zu einer entsprechenden Bestandsaufnahme gelangen z.B.
Appel, KritV 1999, 278, 286 ft.; Gdrditz, Staat und Strafrechtspflege (2015), 40,
43; Stuckenberg, GA 2011, 653, 659 ff.
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Modus des Rechts vollzieht. Politisches Handeln lésst sich sehr allgemein
bestimmen als soziales Handeln, das darauf ausgerichtet ist, verhaltenslei-
tende Entscheidungen iiber das Zusammenleben von Menschen zu tref-
fen.* Diese Begriffsbestimmung passt erkennbar auch auf das Recht, so-
fern sie geringfiigig angereichert wird. Als Recht beansprucht Politik,
mehr zu sein als einfach nur verhaltensleitend. Recht behauptet, den eige-
nen verhaltensleitenden Anspruch mit Griinden rechtfertigen zu konnen,
die allgemein zustimmungsfdhig sind. In traditionellen Begriffen: Recht
beansprucht, gerecht zu sein. Oder in einer skeptisch-relativistischen Fas-
sung, die den Eindruck vermeidet, es gibe die eine gerechte Losung:
Recht beansprucht, nicht ungerecht zu sein und gerechter als ein Zustand,
der allein durch die Faktizitit bestimmt wird.’ Deswegen wihlt das Recht
auch besondere Formen und Begriffe des Vollzuges, die seine Unter-
scheidbarkeit von anderen Modi politischen Handelns sicherstellt. Es
schafft bestimmte Orte und Artefakte, Einrichtungen und Inszenierungen,
die zum Ausdruck bringen sollen: Was hier passiert, ist etwas anderes als
reine Machtausiibung.6

Der Modus des Rechts hat in funktionaler Hinsicht einen groen Vorteil
fiir das politische Handeln. Eben weil politisches Handeln im Modus des
Rechts inhaltliche Richtigkeit fiir sich reklamiert, trigt die Begriindung
des verhaltensleitenden Anspruchs weiter als bei anderen Modi, in denen
sich politisches Handeln vollziehen kann: Er ist unabhingig von der Zu-
stimmung der Adressaten oder der effektiven Moglichkeit der Durchset-
zung im Einzelfall. Recht beansprucht, auch dann befolgt zu werden,
wenn der Adressat die rechtliche Regelung inhaltlich fiir falsch hilt oder
wenn ausgeschlossen ist, dass die rechtsetzende politische Gemeinschaft
nach den tatsdchlichen Umstdnden das Recht zwangsweise wird durchset-

4 Vgl z.B. Schimmelfennig, Internationale Politik (2010), 19 ff.

5 Ahnlich insoweit, trotz ihrer — erheblichen — Unterschiede im Ubrigen, z.B. Ale-
xy, Theorie der juristischen Argumentation (1983), 265; ders., Theorie der
Grundrechte (1986), 259 ff.; ders., Recht, Vernunft, Diskurs (1995), 77; Byd-
linski, Juristische Methodenlehre und Rechtsbegriff, 2. Aufl. (1991), 299 f{f,;
Dreier, NJW 1986, 890, 896; Dworkin, Law’s Empire (1986), 87 ftf.; Habermas,
Faktizitdt und Geltung (1994), 135 ff.; Hoffe, Politische Gerechtigkeit (1987),
130 ff.; Koller, Theorie des Rechts, 2. Aufl. (1997), 37 ff.; Larenz, Methodenleh-
re der Rechtswissenschaft, 6. Aufl. (1991), 118; Zippelius, Recht und Gerechtig-
keit in der offenen Gesellschaft, 2. Aufl. (1996), 31 ff.

6  Vgl. zu dieser Dimension des Rechts Legnaro/Aengenheister, Die Auffiihrung
von Strafrecht (1999), 6 ff.; Jung, in: Jung/Luxenburger/Wahle (Hrsg.), FS Egon
Miiller (2008), 325; Mulcahey, Legal Architecture (2011), 67 ff.; Vismann, Me-
dien der Rechtsprechung (2011), passim.
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zen konnen. Dieses Surplus an Geltungsanspruch ist der richtige Kern des
Topos vom Recht als Instrument der Politik.

Zugleich hat der Modus des Rechts allerdings einen Preis. Weil politi-
sches Handeln im Modus des Rechts den Anspruch erhebt, einem genera-
lisierbaren MaBstab der Richtigkeit zu geniigen, kann es sich als Recht
nicht der Frage nach der Begriindung seines verhaltensleitenden An-
spruchs verweigern, ohne in einen Selbstwiderspruch zu geraten.7

Damit wird auch verstdndlich, was gemeint ist, wenn géngiger Weise
vom Recht als Begrenzung der Politik gesprochen wird. Der zutreffende
Kern dieses Topos ist: Wenn Politik im Modus des Rechts dadurch ge-
kennzeichnet ist, dass sie den Anspruch generalisierbarer Richtigkeit er-
hebt, dann lésst sich gegen politische Handlungen, die sich in den Formen
des Rechts vollziehen, einwenden, sie wiirden diesem Anspruch nicht ge-
recht. Uber die Gerechtigkeit eines Gesetzes oder eines Urteils l4sst sich
daher sinnvoll streiten. Uber andere normative Aussagen, etwa die Dro-
hung eines Réubers, lisst sich nicht in dieser Weise streiten. Die Drohung
des Réubers soll zwar — ebenso wie eine Rechtsnorm oder ein Urteil —
verhaltensleitend sein; sie reklamiert aber nicht zugleich, dass sich ihr
verhaltensleitender Anspruch mit Griinden rechtfertigen liee, die allge-
mein zustimmungsfahig sind. Bei der Drohung des Réubers beschrinkt
sich die in Anspruch genommene Begriindung, warum der Drohung Folge
zu leisten ist, auf die Behauptung, das in Aussicht gestellte Ubel eintreten
lassen zu konnen. Bei rechtlichen Anordnungen mag zwar die Behauptung
der zwangsweisen Durchsetzung ebenfalls eine konstitutive Dimension
bilden. Im Verhéltnis zu anderen Formen politischen Handelns ist aber der
hinzutretende Richtigkeitsanspruch des Rechts das wesentliche Differen-
zierungskriterium.

Kurz: Die Frage nach der Gerechtigkeit von Recht ist eine Frage, die
nicht etwa von auBlen an das Recht herangetragen wird. Sie wird durch das
Recht als Modus politischen Handelns selbst aufgeworfen. Recht ,be-
grenzt“ Politik also, weil der Modus des Rechts impliziert, dass bestimmte
Formen und Inhalte politischen Handelns mit ihm unvereinbar sind. Des-
wegen steht, wenn sich politisches Handeln im Modus des Rechts voll-
zieht, stets in Frage, ob es den mit dieser Handlungsform einhergehenden

7 Vgl i.d.S. z.B. Alexy, in: Dreier (Hrsg.), Rechtspositivismus und Wertbezug des
Rechts (1990), 18 ff.; ders., Begriff und Geltung des Rechts, 4. Aufl. (2005),
57 ft., insbes. 62; MacCormick, in: ders./Weinberger, An Institutional Theory of
Law (1986), 141; Radbruch, Gesetzliches Unrecht und iibergesetzliches Recht
(1946), in: GRGA Bd. 3, 89; ders., Rechtsphilosophie, 8. Auf. (1973), 119.
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Anforderungen auch gerecht wird. Denn der Richtigkeitsanspruch und
damit die Frage, ob ein Rechtsakt diesem Richtigkeitsanspruch geniigt,
ergibt sich bereits aus der Performativitdt des Rechts selbst, also aus der
Unterscheidbarkeit des Rechts als eines spezifischen Modus politischen
Handelns. So wie es zum Krabbeln als Modus der Fortbewegung dazu ge-
hort, dass es sich ,auf allen vieren” vollzieht, gehort zum Recht der An-
spruch, Fragen der Gestaltung und Ordnung des Zusammenlebens der
Menschen nicht lediglich nach Gesichtspunkten von Macht und tatsédchli-
cher Durchsetzbarkeit zu beantworten, sondern nach Kriterien, die allge-
mein zustimmungsfahig sind.

Es liegt der Einwand nahe, dass diese Bestimmung, was das Recht als
Modus politischen Handelns auszeichnet, die Unterscheidung von Recht
und Moral authebt. Daran ist richtig, dass nach hier vertretener Ansicht
Recht und Moral insofern Ubereinstimmungen aufweisen, als es sich je-
weils um Aussagen handelt, die ihren verhaltensleitenden Anspruch auf
die Behauptung generalisierbarer inhaltlicher Richtigkeit stiitzen. Auch fiir
moralische Aussagen ist kennzeichnend, dass sie behaupten, gerecht zu
sein (oder doch wenigstens nicht ungerecht und gerechter als ein Zustand,
der allein durch die Faktizitét bestimmt wird).8

Der wesentliche Unterschied zwischen Recht und Moral liegt indes in
der Institutionalisierung des Rechts, also in der Etablierung eines Systems
der zwangsweisen Durchsetzung der Vorgaben des Rechts bzw. der Sank-
tionierung im Falle ihrer Verletzung.9 Die Institutionalisierung des Rechts
erlaubt eine auf das System der jeweiligen Rechtsordnung bezogene For-
mulierung des inhaltlich fundierten Geltungsanspruchs. Anders als mora-
lische Aussagen miissen Rechtsnormen fiir die inhaltliche Fundierung ih-
res Geltungsanspruchs also nicht auf die intrinsische Qualitét ihres unmit-
telbaren Regelungsgehalts verweisen, sondern kénnen sich insofern auf
die Behauptung der Zugehorigkeit zu einer Rechtsordnung beschrianken,
die insgesamt jedenfalls nicht ungerecht und zugleich gerechter sei als ein
durch reine Faktizitit bestimmter Zustand. Mit anderen Worten: Der Un-
terschied zwischen moralischen und rechtlichen Aussagen liegt hinsicht-
lich der inhaltlichen Fundierung ihres Geltungsanspruchs im Wesentlichen
darin, dass moralische Aussagen ihre inhaltliche Richtigkeit fiir jede Aus-
sage gesondert unter Beweis stellen miissen. Rechtliche Aussagen konnen

8  Vgl. z.B. Baier, The Moral Point of View (1958), 123; Hare, Moral Thinking
(1981), 106 ff., Nagel, The Last Word (1997), 104.

9 Klassisch Weber, Wirtschaft und Gesellschaft, § 6 II. b). Ahnlich Geiger, Vor-
studien zu einer Soziologie des Rechts (1964), 339.
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dagegen, eben weil sie Teil einer institutionalisierten Praxis sind, darauf
verweisen, dass ihr inhaltlich fundierter Geltungsanspruch jedenfalls an-
gesichts ihrer Zugehorigkeit zu einem insgesamt gerechten bzw. nicht un-
gerechten und relativ gerechteren Rechtssystem gewéhrleistet sei.'® Frei-
lich verliert der Verweis auf die Zugehorigkeit zu einer zumindest insge-
samt gerechten Rechtsordnung in dem Mal an Plausibilitit, in dem sich
die Einzelregelung einer Rechtfertigung mit generalisiert zustimmungsfa-
higen Griinden offenkundig entzieht."

Zugleich muss selbstredend nicht jede Aussage, die ihren verhaltenslei-
tenden Anspruch mit der Behauptung inhaltlicher Richtigkeit fundiert, in
Rechtsform erfolgen und dadurch um die Moglichkeit institutionalisierter
zwangsweiser Durchsetzung ergidnzt werden. Fiir die Frage, ob diese
Moglichkeit gewahlt wird, sind Gesichtspunkte ausschlaggebend, die iiber
die gemeinsame Richtigkeitsbehauptung hinausgehen. Das konnen insbe-
sondere pragmatische Erwigungen sein, etwa ob sich eine zwangsweise
Durchsetzung tatsichlich realisieren liele, zu welchem Preis und mit wel-
chen Folgen. So wenig ein moralisches System sédmtliche Aussagen in de-
ontischer Form formulieren muss, so wenig miissen moralische Ge- oder
Verbote durch Reformulierung als rechtliche Regelung um die Moglich-
keit institutionalisierter zwangsweiser Durchsetzung erginzt werden. 12

Festzuhalten bleibt: Recht ist ein Modus politischen Handelns. Sein
Kennzeichen im Vergleich zu anderen Modi politischen Handelns liegt in
der Fundierung seines verhaltensleitenden Anspruchs: Recht behauptet,
seinen verhaltensleitenden Anspruch mit generalisiert zustimmungsfahi-
gen Erwigungen begriinden zu kénnen. Ob eine objektive Uberpriifung
dieses Richtigkeitsanspruchs moglich ist, ist eine davon zu unterscheiden-
de Frage, die an dieser Stelle offen bleiben kann.

10 Diese fiir das Recht kennzeichnende Moglichkeit, den Richtigkeitsanspruch statt
fiir die einzelne Regelung lediglich fiir die Rechtsordnung insgesamt zu erheben,
begriindet eine spezifische Missbrauchsgefahr des Rechts. Sie ermdglicht dem
einzelnen Rechtsanwender, sich bei der Anwendung einer konkreten Regelung
hinter der unterstellten Gerechtigkeit des gesamten Regelungssystems zu verste-
cken und die Frage nach der inhaltlichen Rechtfertigung der einzelnen Regelung
zu libergehen.

11 Zu dem Zusammenspiel von dem auf die einzelne Regelung bezogenen Richtig-
keitsanspruch mit dem auf die Rechtsordnung bezogenen Richtigkeitsanspruch
vgl. z.B. Osterkamp, Juristische Gerechtigkeit (2004), 82 ff.

12 AuBer Betracht bleibt an dieser Stelle die Moglichkeit, dass auch das Recht Re-
gelungen aufweisen kann, die gerade nicht zwangsweise durchsetzbar sind.
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C. Zweite These: Das deutsche Strafrecht formuliert fiir sich
einen anderen Richtigkeitsanspruch als das Grundgesetz

Das deutsche Strafrecht formuliert fiir sich einen anderen Richtigkeitsan-
spruch als das Grundgesetz. Der Richtigkeitsanspruch des Grundgesetzes
ist im Kern holistisch. Der Richtigkeitsanspruch des deutschen Strafrechts
ist dagegen im Wesentlichen reduktionistisch. Vereinfacht: Das Grundge-
setz will der Rechtsgemeinschaft insgesamt gerecht werden. Das Straf-
recht erklart, es wolle dem Téater gerecht werden.

Bevor ndher auf Grundgesetz und Strafrecht eingegangen wird, soll
kurz die Unterscheidung zwischen holistischen und reduktionistischen
Richtigkeitsanspriichen erldutert werden.

L Holistische und reduktionistische Richtigkeitsanspriiche

Der Richtigkeitsanspruch rechtlicher Aussagen kann holistisch oder re-
duktionistisch begriindet werden. ,,Holistisch* nenne ich solche Konzep-
tualisierungen der Frage nach der generalisiert zustimmungsfdhigen Be-
griindung des verhaltensleitenden Anspruchs, die in der Sache eine Ge-
samtabwigung der verschiedenen, irgendwie einschldgigen Interessen
mit- und gegeneinander vorsehen. Die Rechtfertigung erfolgt, um ein in
der englischsprachigen Moralphilosophie verbreitetes Stichwort zu ge-
brauchen, ,,all things considered*."

Beispielhaft ldsst sich auf die klassische Formel des Utilitarismus ver-
weisen. Danach ist die inhaltliche Richtigkeit einer verhaltensleitenden
Aussage danach zu bemessen, ob sie ,,the greatest happiness of the great-
est number* produziert.14 Entscheidend ist demnach nicht der Nutzen oder
das Wohlergehen einer einzelnen Person oder einer bestimmten Gruppe,
sondern der Gesamtnutzen, also die Aggregation aller Folgen eines Ver-
haltens in Relation zu seinen Alternativen.

»Reduktionistisch® nenne ich dagegen Aussagen, die zwar reklamieren,
ihren verhaltensleitenden Anspruch mit generalisiert zustimmungsfahigen
Griinden rechtfertigen zu kdnnen, zugleich aber die Griinde begrenzen, die
in diesem Zusammenhang zu beriicksichtigen sind. Es findet also nicht ei-
ne Abwégung aller einschlidgigen Gesichtspunkte statt. Das Musterbeispiel

13 Vgl. z.B. Bloomfield, in: ders. (Hrsg.), Morality and Self-Interest (2008), 251,
252; Chang, Philosophical Perspectives 18 (2004), 1 ff.
14 Klassisch Bentham, A Fragment on Government (1823), VI.
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fiir Aussagen mit einem reduktionistischen Richtigkeitsanspruch sind
Verdienstaussagen.

Verdienstaussagen bilden eine dreistellige Relation zwischen einem
Verdiensttrager, einem Verdienstgegenstand und einer Verdienstbasis:
Jemand (der Verdiensttriager) verdient x (den Verdienstgegenstand) fiir ¢
(die Verdienstbasis).15 Beispielhaft: Die Rettungskréfte verdienen fiir ih-
ren Einsatz unser Lob und unsere Dankbarkeit.

Verdienstaussagen sind normative Aussagen, sie haben einen verhal-
tensleitenden Anspruch: Der Adressat soll zu einem bestimmten Verhalten
bewegt werden. Zugleich fundieren Verdienstaussagen ihren verhaltens-
leitenden Anspruch inhaltlich. Wenn ich behaupte, jemand verdiene eine
bestimmte Behandlung fiir etwas, so soll damit nicht zum Ausdruck ge-
bracht werden, dass der Verdiensttriger den Verdienstgegenstand gerne
hitte. Verdienstaussagen driicken auch nicht lediglich eine personliche
Uberzeugung oder einen Wunsch des Sprechenden aus. Vielmehr bean-
spruchen Verdienstaussagen, dass sich Griinde anfiihren lassen, die jeden
dazu anhalten miissten, dem Verdiensttriger fiir die Verdienstbasis den
Verdienstgegenstand zukommen zu lassen. Verdienstaussagen fundieren
ihren verhaltensleitenden Anspruch also mit der Behauptung, es lieBen
sich generalisiert zustimmungsfahige Griinde fiir die Richtigkeit der Zu-
weisung des Verdienstgegenstandes benennen.

Das Besondere an Verdienstaussagen ist aber, dass sie ihrer Form nach
zugleich das Set an Umstéinden beschrinken, die zur Begriindung der
Verdienstrelation beriicksichtigt werden konnen. Auf bestimmte Umstén-
de kann zwar Bezug genommen werden, um einen verallgemeinerungsfa-
higen Grund zu formulieren, aber nicht einen verallgemeinerungsfdhigen
Grund, mit dem sich eine Verdienstaussage stiitzen lésst.

Ein Beispiel zur Verdeutlichung: Wenn sich die A und der B auf eine
Stelle bewerben und die gleiche fachliche Qualifikation aufweisen, dann
aber die A den Vorzug erhilt, weil sie weiblich ist, so mdgen sich verall-
gemeinerungsfahige Griinde formulieren lassen, mit denen die Entschei-
dung fiir A und gegen B begriindet werden kann. Etwa: Frauen seien in
den entsprechenden Positionen deutlich unterrepriasentiert und es bediirfe
jedenfalls bis zu dem Erreichen eines gewissen Schwellenwertes der Be-
vorzugung weiblicher Kandidaten bei gleicher Qualifikation, um diese
Ungerechtigkeit in der Geschlechterverteilung aufzuheben. Es lésst sich
daher durchaus behaupten, es sei bei holistischer Betrachtung angemessen

15 Vgl insbes. Feinberg, in: ders., Doing and Deserving (1970), 55, 58; Kleinig,
American Philosophical Quarterly 8 (1971), 71 ff.
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oder gerecht oder richtig, dass A, und nicht B, die Stelle erhalte. Es wire
aber unpassend, dem B mitzuteilen, er habe die Stelle weniger verdient als
A.

Warum? Weil die Griinde, die sich fiir die Entscheidung gegen B an-
fiihren lassen, auBlerhalb des Spektrums liegen, welche die Begriindung
einer Verdienstrelation tragen konnen. Und das hat noch nichts mit den
Konturen eines bestimmten Verdienstbegriffs zu tun, mit der Frage, nach
welchem MaBstab sich denn der Verdienst fiir etwas genau bemessen soll,
sondern mit dem Verdienstbegriff an sich. Der Verdienstbegriff impliziert
einen reduktionistischen Richtigkeitsanspruch. Behauptet wird nicht eine
Begriindbarkeit ,,all things considered*, sondern eine Begriindbarkeit pro
tanto.'® Verdient ist etwas, weil zwischen dem Verdiensttrager und dem
Verdienstgegenstand aufgrund der Verdienstbasis eine intrinsische Ange-
messenheit besteht. Daher kann zur Begriindung einer Verdienstrelation
nur auf solche Umstinde Bezug genommen werden, die irgendetwas mit
dem Verdiensttrager zu tun haben.'” Wenn der Verdienstgegenstand nach-
teilig fiir den Verdiensttrager ist, reduziert sich das Set an beriicksichti-
gungsfahigen Umstdnden weiter: Dann muss der Verdiensttridger sogar
Kontrolle iiber sie haben."®

Der Nachteil von Aussagen mit einem reduktionistischen Richtigkeits-
anspruch ist offensichtlich: Sie vernachldssigen Gesichtspunkte, die fiir
die Frage, was in einer Situation zu tun ist, relevant erscheinen kénnen.

Andererseits haben Aussagen mit einem reduktionistischen Richtig-
keitsanspruch einen erheblichen Vorteil: Eben weil sie auf die Beriicksich-
tigung mancher Gesichtspunkte verzichten, lassen sie sich leichter auf ei-
nen konkreten Fall anwenden als Aussagen mit einem holistischen Rich-
tigkeitsanspruch.

Zugleich verfiigen reduktionistische Aussagen trotz ihrer beschrinkten
Reichweite iiber eine rechtfertigende Dimension. Sie formulieren ein star-
kes Regel-Ausnahme-Verhiltnis. Auch das lédsst sich am besten kurz fiir
Verdienstaussagen zeigen: Wird die Vornahme eines bestimmten Verhal-

16  Treffend Kleinig (Fn. 15), 76.

17 Vgl. i.d.S. z.B. Feinberg (Fn. 15), 59; Kleinig (Fn. 15), 73; Lamont, The Philo-
sophical Quarterly 44 (1994), 46 ff.; Scanlon, Philosophical Explorations 16
(2013), 101 ff.; Scheffler, California Law Review 88 (2000), 965, 984; Sterba,
The Personalist 57 (1976), 194 ff.; Sverdlik, Southern Journal of Philosophy 21
(1983), 585, 587.

18 Vgl. Feinberg (Fn. 15), 61 f.; Moore, Journal of Contemporary Legal Issues 5
(1994), 237, 240; Sadurski, Giving Desert Its Due (1985), 117; Wolf, Journal of
Philosophy 77 (1980), 151 ff.
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