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Generalprdbention und Wiicde ded Menfdien

Von Privatdozent Dr. PETER BADURA, Erlangen

Der aus den Beschliissen der Groflen Strafrechtskommission
in erster Lesung (abgeschlossen im Dezember 1956) hervorge-
gangene Entwurf des Allgemecinen Teils eines Strafgesetz-
buches (E 1956)! enthielt als § 2 die Sitze: .Wer ohne
Schuld handelt, wird nicht bestraft. Die Strafe darf das Mal
der Schuld nicht iiberschreiten.” Damit sollte, wie die Be-
griindung (Einleitung B 1) darlegt, sowohl das Prinzip des
Schuldstrafrechts bekriftigt werden (Satz 1), wonach Ausspruch
und Vollstreckung einer Strafe die Feststellung eines Verhal-
tens voraussetzen, das dem Tiiter vorwerfbar zugerechnet wer-
den kann, als auch die Konsequenz aus diesem Prinzip fiir die
Strafzumessung gezogen werden (Satz 2). Damit ist die Bedeu-
tung der Spezial- und Generalprévention fiir die Bewihrung
der Rechtsordnung nicht ignoriert, doch ist es der Standpunkt
des Entwurfs, daB die von diesen Strafzwecken intendierten
Wirkungen gerechter und zwedkmiiBliger durch die schuldent-
sprechende Strafe, als sekundirer Erfolg, herbeigefithrt wer-
den. Durch §2 S.2 solite der Richter gehindert sein, diese
Wirkungen in der Weise erreichen zu wollen, daB er die
schuldangemessene Strafe um des general- oder spezialpriven-
tiven Strafzwedkes willen iiberschreitet?.

In den Entwiirfen eines Strafgesetzbuches 1960 und 1962*
kehren § 2E 1956 und die ihm zugrunde liegende strikte Durch-
fihrung des Schuldprinzips auch in der Strafzumessung nicht
wieder. § 2 S.1 entfiel als selbstverstiindlich, § 2 S. 2 erscheint
in Wortlaut und Sinn geiindert als § 60 I E 1960 und E 1962:
«Grundlage fiir die Zumessung der Strafe ist die Schuld des
Titers.” Nach der Begriindung (E 1960 Einleitung B I und
S.171; sachlich iibereinstimmend E 1962 Einleitung B I und
S5.180 f.) soll damit die Schuld als ,oberster Richtpunkt* der
Strafzumessung konstituiert, zugleich aber die Méglichkeit of-
fengelassen werden, daB der Richter die schuldangemessene
Strafe unter Beriicksichtigung ihrer kriminalpolitischen Zwecke
erhéht oder ermiiBigt, soweit die konkrete Strafe damit nicht
derart das Maf} der Schuld verlift, ,,daB sie ihrem Kern nach
nicht mehr als Schuldstrafe angesehen werden kann“. Wie sich
aus der Begriindung weiter ergibt, wurde § 2 S.2 E 1956 auch
deshalb als bedenklich angesehen, weil er den in der Recht-
sprechung des BGH entwickelten Gedanken, dal3 die Schuld
nicht eine feste Grofle sei, der eine feste MaBzahl der Strafe
entspreche, sondern daf3 die Bestimmung der Strafe durch den
Richter im Rahmen eines ,Spielraumes” zu erfolgen habe
(.Spielraumtheorie®), fiir das neue Strafrecht ausschlieBe ¢.

! Vor6ff. mit Begr. durch das BJM, 1938.

! Dementsprechend finden sich in der Aufzihlung der Strefzumes-
sungsgrindo in § 63 des Entwurfes koine spezial- oder generalpriventi-
ven Gesichtspunkte.

3 E 1960: BT, 3. Wshiperiode, Drucks. 2150; 1962: BT, 4. Wahlperiode,
Drudks. 1V/650.

¢ Die Streichung des § 2 S. 2 wurde weltgehend durch die ablehnen-
den Stellungnahmen der Landesjustizverwaltungen veoranlafit, sie erfolgto
mit einer Mehrheit von 11:9 (Lang-Hinrichsen, Die kriminalpolitischen
Aufgaben der Strafrechisreform, Gutachten fiir den 43. Dt. Juristentag,
1860, s. 69, 79).

Baumann hat in seiner Kritik an der Reaktion der Justiz
gegeniiber den Hakenkreuzschmierereien 1959/60, die sich be-
sonders gegen die dabei beobachteten generalpriventiven
Strafschiirfungen richtete, zu erwigen gegeben, ob nicht zu
der urspriinglichen Strafbemessungsvorschrift des § 2 zuriick-
gekehrt werden solle’. Lang-Hinridhsen hat in seinem
Gutacdhten zum 43. Deutschen Juristentag ausfihrlich zu der
Preisgabe der konsequenten Verwirklichung des Schuldprin-
zips in der Strafzumessung durch den Entwurf 1960 Stellung
genommen und dessen Begriindung u. a. deswegen angegriffen,
weil sie iiber die verfassungsrechtlichen Fragen schweigt, die
durch die Zulassung der Uberschreitung der schuldangemesse-
nen Strafe aus spezial- oder generalpriiventiven Griinden auf-
geworfen werden®. Ganz unabhiingig aber von der Straf-
rechtsreform sind Gerechtigkeit und ZwedmmifBigkeit einer
Uberschreitung der schuldangemessenen Strafe im Interesse
einer gencralpriiventiven Wirkung in zahlreichen AuBerungen
der strafrechtlichen Literatur in Frage gestellt worden.

Im folgenden soll der Versuch gemacht werden, die Ver-
wirklichung des Strafzwedkes der Generalpriivention in Rechts-
sitzen und in Strafurteilen an dem Verfassungsrechtssatz des
Art.1 I GG zu messen. Die Darlegungen konnen dabei vor
allem an die Untersuchungen von Bruns?, Hellmuth Mayer®,
Sax®, Eberhard Schmidt', Stree!' und Warda'* ankniipfen.

L

1. Feuerbach®® wies der Strafe die Aufgabe zu, durch ,psy-
chologischen Zwang“ Rechtsverletzungen zu verhindern, einer-
seits unmittelbar (priventiv) durch die Strafdrohung, anderer-
seits mittelbar (repressiv) durch die Strafvollstreckung, die die
Rechtsordnung bewihrt, indem sie dem moglichen Titer die
Strafe als unausweichlich auf die Tat folgendes Ubel ins Be-
wuBtsein ruft. Die Straftheorie Feuerbachs will eine rechts-
philosophische Rechtfertigung fiir den staatlichen Strafanspruch

8 Justiz und Politik, JZ 61, 18 f. Vgl, auch Baumann, Entwurf eines
StGB Aligemeiner Teil, 1963, § 2 und Anm. dazu S. 40

¢ 220 S. 69 . und Diskussionsbeitrag bei den Verhandlungen des
43. Juristentages, Bd. II/E 134—139. Auch Warda bat sich in der Dis-
kussion des 43. Juristentages filr eine Riidckehr zu § 2 E 1956 ausgespro-
chen und die Gefahr eines MiBbrauchs des Abschredcungsgedankens be-
tont (aaO S. 120—123).

! Die ,.Gencralpriivention” als Zweck und Zumessungsgrund der
Strafe? Festschrift fiir H. von Weber, MS S. 15¢.

8 Strafrecht, AT, 1853, § 7 II, und Strafrechtsreform filr heuto und
morgen, 1962, S. 41 ff.

? Grundsiitze der Strafrechtspflege, Dio Grundrechte, II 2, 1959, S. 909/
937.

10 Strafzweck und Strafzumessung in einem kilnftigen Strafgesetzbuch,
Materialien zur Strafrechtsreform, 1. Bd., 1954, S.9/18 ff.,, und Vergel-
tung, Sihne und Spezialprivention, ZgesStrW 67 (1955), 177/193 f.

11 Deliktsfolgen und Grundgesetz, 1960, S. 88 f.

1? Dogmatische Grundlagen des richterlichon Ermessens im Strafrecht,
1962, S. 168 ff.

18 Lehrbuch des gemeinen in Deutschland gilltigen Peinlichen Rechts,
14. Originslausgabe, hrsg. v. Mittermaier, 1847, §§ 8 ff.
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geben, indem sie die Unentbehrlichkeit der Strafe fiir die
+Errichtung des rechtlichen Zustandes”, welches ihm als der
alleinige Staatszweck erscheint, nachzuweisen sucht. Die Ab-
schredkung als Strafzumessungsgrund des konkreten Strafaus-
spruchs ' liegt nicht nur auBerhalb seiner theoretischen Absicht,
sondern wird von ihm sogar als schidlich zuriidkgewiesen 1.

Dies zeigt, daB Feuerbach mit der Theorie des ,,psychologi-
schen Zwangs” von dem Gedanken der Strafe als ,moralische
Vergeltung“ abriicken wollte, den er ablehnte, weil er einer
sittlichen, nicht einer rechtlichen Ordnung angehére, und weil
seine Verwirklichung unméglich sei!®. Radbruch nennt des-
wegen ,die scharfe Trennung von Recht und Moral“ Feuer-
badhs ..rechtsphilosophische GrofBtat“!?, obwohl doch Feuer-
bach Recht und Sittlichkeit nur trennte, weil er die alte Moral
durch eine neue, liberale!® und utilitaristische, ersetzen wollte.
Als gesellschaftliches Phiinomen kann das Strafrecht schlechthin
nicht jenseits der jeweiligen ethischen Vorstellungen bestehen.
Worin deshalb Feuerbadhs Originalitiit zu sehen ist, ist seine
rationale Auffassung von der Strafe!?, nicht die Vertreibung
der Sittlichkeit aus dem Strafrecht, sondern die Ersetzung einer
irrationalen durch eine, wiewohl einscitig eudimonistische,
rationale Moral.

2. In der heutigen Theorie hat der Strafzwedck der General-
privention ein anderes Gesicht. DaB3 die Strafe abschrecken
soll, insofern als ein sanktionsloses Strafrednt nicht auf hin-
reichende Befolgung rechnen konnte, ist kein Streitpunkt. Wor-
um vielmehr die Auseinandersetzung kreist, ist die Frage,
ob Gesetz und Richterspruch den Gedanken der allgemeinen
Abschreckung in der Weise verwirklichen sollen und diirfen,
daf} die im Einzelfall zu bemessende Strafe in ihrer Hohe da-
durch beeinflult wird. Ist die Generalprivention ein rechtlich
zuliissiger oder wenigstens rechtspolitisch wiinschbarer Straf-
zumessungsgrund ?

Die Eigentiimlichkeit generalpriventiver Strafzumessung be-
steht darin, daB sie sich nicht an dem zu Bestrafenden als dem
Tiiter der Tat ausrichtet, sondern an der Tat des Titers®®,
deren friedensstérende Wirkung sie nicht (riickblickend) aus-
gleichen will, sondem nur (vorausblickend) zum Anla8 nimmt,
um miglichen anderen Titern das Risiko eines Rechtsbrudhes
einzuschirfen. Die generalpriventive Strafzumessung geht aus
einem psychologischen Kalkiil hervor, dessen ecinzige sichere
Grofle die geschehene Tat ist, dessen andere Faktoren aber —
Vorhandensein moglicher Titer, Kenntnis dieser mdglichen
Tiiter von der Bestrafung, Eindruck der Bestrafung auf diese
Titer — hypothetisch vorausgesetzt werden miissen®!. Eber-
hard Schmidt hilt es angesichts dieses Befundes fiir cine ,,reine
Fiktion“, vom Einzelurteil als solchem eine abschreckende Wir-
kung zu erwarten?2. Doch sind diese kriminalpolitischen Uber-
legungen iiber die Wirksamkeit generalpriventiver Strafzu-
messung nicht die einzige und nicht einmal die wesentliche
Bewertungsgrundlage fiir die Beurteilung der Generalpriven-
tion. Denn ausschlaggebend ist, ob eine Begriindung dafiir
gefunden werden kann, daB3 gerade dieser Titer, den ja die
generalpriventive Strafzumessung nur wegen der gewiinschten
Wirkung seiner Bestrafung auf die Rechtsgemeinschaft, also
von ihm aus gesehen zufillig, in dieser Héhe biiBen 146t, zum
Vehikel der Abschreckung gemacht, daBl ihm ein ,stellvertre-
tendes Leiden” (Baumann) auferlegt, daB er — wie es die

14 Dies war die Theorie Kleins, des litorarischen Gegners Feuerbadhs.

13 230 § 18. 10 220 § 18.

1t Eine Fcuorbach-Cedenkrede, 1952, S. 9.

'* Radbruch stellt an anderer Stelle (Rechtsphilosophie, § 22) dar, in-
wiefern die Abschredkungstheorio aus liberalor Ideologio entspringt.

1 Vgl. dazu Blods, Naturrecht und menschliche Wirde, 1961, S. 107,

0 Vgl. Franz v. Lisst, Lehrbuch des Doutschen Strafrechts, I. Bd.,
28. Aufl., bearb. von Eb. Schmidt, 1932, S. 32.

! Wie unsicher eine kriminologische Beurtellung der generalpriven-
tiven Strafe ist, hat jiingst wiedor Joachim Hellmer (Zum gegenwirtigen
Sl;:: der Lehre vom Verbrechen, JZ 63, 193, 199) ins Gedichtnis ge-
sufen.

ft Strafzweck und Strafzumessung 22O S. 18 und Vergeltung, Sthne
und Spezislpriveation asO S. 193.

JZ 1964

Strafrechtslehre vielfach ausdriickt?® — als bloBes Mittel eines
staatlichen Zwedkes benutzt werden darf, da er doch die
etwaige rechtsfeindliche Absicht méglicher Tiiter nicht zu ver-
treten hat. ,Wo ist die Verantwortung des Verurteilten fiir
jene anonyme Masse der Dritten, die eine solche Schiirfung
allenfalls rechtfertigen konnte?” (Eberhard Schmidt). Es ist
die nahezu einhellige?* Auffassung der Strafrechtstheorie,
daB sich eine derartige Verantwortung des Titers nicht be-
griinden liBt und daB eine das Maf} der Schuld tiberstcigende
Strafverschiirfung aus generalpriventiven Griinden vor dem
Forum der erreichten Rechtskultur ungerecht, weil willkiirlich
ist. In der schuldentsprechenden Strafe wird die allein sinnvolle
Verwirklichung des Abschreckungsgedankens gesechen®, so wie
es auch die Denkweise des Entwurf von 1956 war. Selbst
wenn eine bestimmte Kriminalitit gefihrlich zunimmt, soll
der Strafrichter nicht die Rolle der Polizei iibernehmen, indem
er generalpriventive Strafschiirfungen ausspricht; vielmehr
kann dieser Tatumstand zum Schuldfaktor werden® und auf
diesem Wege, aber audh nur so, zu einer Strafschirfung fih-
ren.

8. Wihrend die Theorie eine generalpriventive Strafzumessung
de lege lata und de lege fcrenda verwirft, erkennt die Praxis
der Strafgerichte dic Abschreckung als erlaubten Strafzumes-
sungsgrund an®. Als Einfallstor der Generalprivention hat
sich besonders §23 III Nr.1 StGB erwiesen, wonach eine
Strafaussetzung zur Bewihrung nicht angeordnet werden darf,
wenn ,das 6ffentliche Interesse” die Vollstreckung der Strafe
erfordert %,

Das RG hatte den Abschredungszwedk als einen bei der
Strafzumessung beriicksichtigungsfihigen Nebenstrafzwedk zu-
gelassen® und daran hat dic Rechtsprechung nach 1945 fest-
gehalten . Die Korrelation von Schuld und Strafe ist jedoch
dadurch deutlicher als Riickgrat der Strafzumessung in den
Vordergrund gestellt worden, daf3 die Beriicksichtigung der
Generalpriivention nur in dem Rahmen als erlaubt betrachtet
wird, den einerseits die ,.schon schuldangemessene”, anderseits
die .noch schuldangemessene” Strafe abstecken. Diese ,,Spiel-
raumtheorie“ des 5. Strafsenats des BGH3' beruht auf der
Annahme, daB8 der einem Tiiter fiir eine Tat vorzuwerfenden
Schuld nicht eine einzige, genau bestimmte Strafe, sondermn
eine endliche Anzahl von noch bzw. schon schuldangemessenen
Strafen zuzuordnen sei, unter denen der Strafrichter nach sei-
nem Ermessen eine Strafe zu wihlen habe, wobei er dem Ab-
schredkungsgedanken durch die Wahl einer h&heren Strafe
Redinung tragen kann. Diese Theorie vermag, wie es
scheint 2%, die Antinomie der Strafzwedcke zu lésen, allerdings
durch das Paradox, daBl zwar eine Uberschreitung der schuld-
angemessenen Strafe um der Abschredkung willen nicht zu-

13 Baumann, Grundbegriffe und System des Strafrechts, 1962, S.14;
Jagusch, LK, 8. Aufl. 1957, vor § 18, B 1 2c¢; Maurach, StrafR, AT,
2, Aufl. 1858, § 7 Il 2; Helimuth Mayer, StrafR aaO § 6 III 2 und
Strafrechtsreform aaO S. 32; Stree aaO S. 38 ff.; Warda aaO S. 166f.;
Welzel. Das deutsche Strafrecht, 7. Aufl. 1960, § 321I.

2 Abw. Dreher-Maassen, SIGB, 3. Aufl. 1959, Vorbem. vor § 13, I 1 b;
Harduwig, Tat- und Titerstrafrecht im Lichte der Strafrechtsreform,
MSchrKrim 43 (1959), 1/12 f.

¥ Bgumann, Strafrecht, AT, 2. Aufl, 1961, § 3 II 2, und Grundbegriffe
a0 S. 14 f.; Bruns aaO S, 24; Maurach 8aO § 71 3.

2¢ Lang-Hinrichsen aaO S. 71 f.; Hellmuth Mayer, StrafR aaO § 58 111
2a; Warda aaO S. 168; Welzel aaO § 33 11

?? Bei der Entscheidung darlber, ob eine Jugendstrafe erforderlich
oder ein Zuchtmittel ausreichend ist, dOrfen, wie § 17 II JGG ergibt,
goneralpriventive Gesichtspunkte keino Rolle spiclen (BCH JR 54, 149).

 Die entspr. Vorschrift in E 1860 und 1962 ist § 75 I: ,,Strafausset-
zung wird nicht angcordnet, wenn die Schuld des Verurteilten oder die
Aufgabe der Strafe, der Begehung von Sraftaten entgegenzuwirken, dic
Vollstreckung gebietet.*

t RGSt S8, 106. RG JW 37, 3083 (betr. § 5 BlutschutzG) lieB eine
generalpriiventive Strafschiirfung sogar zu, wenn erst nach der Tat eino
starke Zunahme der Fille von , ,Rassenschande eingetreten ist. — Einc
cindrucksvolle Schilderung der terroristischen Praxis generalpriaventiver
Strafzumessung im Dritten Reich gibt Bruns, Generalprévention 2a0.

# OGHSt 3, 150; BGHSt 6, 125, 126 f. = ]Z 54, 516; 10, 330; BGH bei
Dallinger MDR 87, 527.

1 BGHSt 7, 28, 82 = JZ S5, 504 mit Anm. v. Schneidewin; 7, 88, 89.

B Auf dic moglichen Einwinde wird spiter eingegangen werden.
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lissig ist33, aber gleichwohl die Hohe der konkreten Strafe
auch durch generalpriventive Gesichtspunkte bestimmt wird.
Deshalb darf die ..auBergewshnliche Hiufung” von bestimm-
ten Straftaten .in der letzten Zeit oder im Bezirk des Gerichts“
strafschirfend beriicksichtigt werden. Hierbei darf jedoch
nicht einfach unter Berufung auf die ..stindig zunehmende
Anzahl" bestimmter rechtswidriger Handlungen gesagt wer-
den, daBl der Gedanke der Absdireckung allgemein eine harte,
abschreckende Strafe erheische, sondern es muf3 die general-
priiventive Strafschirfung aus der .besonderen Cestaltung des
einzelnen Falles* begriindet werden 3.

Bei der Auslegung des Ausdrucks ,6ffentliches Interesse™ in
§ 23 III Nr.1 StGB wurde zunichst dem Strafzwedk der Ge-
neralprivention eine besondere und selbstindige Bedeutung
beigemessen, im folgenden® aber die Heranziehung des Ab-
schreckungsgedankens eingeschrinkt, indem eine ,umfassende
Abwigung” der Tat gegen die Titerpersonlichkeit, orientiert
an den Gesichtspunkten der Siihne, der Abschreckung, der
Wirkung auf die allgemeine Rechtsiiberzeugung und gegebe-
nenfalls der Cenugtuung des Verletzten verlangt, und indem
eine Substantiferung der moglichen Abschredkungsfunktion
gefordert wurde 3%, .

Die Praxis rdumt somit dem Strafzweck der Ceneralpri-
vention nach wie vor einen Einfluf3 auf Héhe und Vollstrek-
kung der konkreten Strafe ein, wenn sie auch den Abschrek-
kungsgedanken mit dem Schuldprinzip zu versshnen sucht
und seine Verwirklichung im Einzelfall an einschriinkende
Voraussetzungen bindet.

4. Die Grundsitze iiber die Strafzumessung sind im gelten-
den Redit weitgehend in ungeschriebenen Rechtssitzen nieder-
gelegt. Deshalb kann auch in der Regel dem geschriebenen
Recht iiber die Zulissigkeit generalpriventiver Strafzumessung
im allgemeinen und im Einzelfall nichts entnommen werden.
Eine wichtige Ausnahme madht hier allerdings das Militir-
strafrecht.

Im II. Weltkrieg bot der §5a der YO iiber das Sonder-
strafrecht im Kriege und bei besonderem Einsatz (KSSVO)
vom 17.8.1938 i.d.F. der VO vom 31.3.1943 (RGB! 1
S.261) eine fragwiirdige Rechtsgrundlage fiir terroristische
Strafurtcile in bestimmten Fillen, .wenn es die Aufrechter-
haltung der Manneszucht oder die Sicherheit der Truppe” er-
forderte. In dieser Vorsdhrift trat das allein zwedkhafte und
nach der Gerechtigkeit, d.h.der Rechtsidee, nicht fragende
Denken der Staatsriison, das sich hinter dem fiir die Straf-
zumessung zugelassenen Abschredkungsgedanken als letztes
Agens verbirgt, ungebrochen zutage.

Das geltende Militirstrafrecht schreibt — wie es scheint —
die Beriicksichtigung des Abschreckungsgedankens fiir einen
eng begrenzten Bereich in § 12 WStG vor. Danach ist bei
nicht-militiirischen Straftaten die Verurteilung zu einer Geld-
strafe ausgeschlossen, wenn das Gesetz die Wahl zwischen
Freiheitsstrafe und Geldstrafe it oder wenn an sich eine
Anwendung des §27 b StGB in Betracht kime, sofern .die
Wahrung der Disziplin eine Freiheitsstrafe erfordert”. ,Diszi-
plin“ bezieht sich dabei sowohl auf das Verhalten des Titers
selbst, als auch auf das der Mitglieder des Truppenkérpers,
dem der Titer angehort. Nach der Auslegung von Dreher-

13 Vgl. BGH VRS 11, 49.

3 BGHSt 17, 321, 324. Ebenso: BGHSt 17, 354, 357 (Fahren unter Alko-
holeinflu); BGH, Urt. v. 23.11. 1962 — 4 StR 388/62 (nach Bruns, Ge-
Reralpravention arO S. 14); OLG Hamm NJW 358, 1720 (Meineid durch
unrichtigen Offenbarungseid).

% BGH MDR 58, 180 (betr. t3dlicho Vorkohrsunfillo).

¥ Wichtig hierfir ist der sogen. Wealdshuter Fall (BGH MDR 57,
389 = VRS 13, 24).

%7 Vgl. BGH GA 19060, 20; BGH VRS 20, 429. Dom Versuch des OLC
Kiln (NJW 61, 1938; abl. Anm. v. Seibert und Hanack NJW 81, 2221¢.),
bei Trunkenheitsdelikten im StraBenverkehr auch noch zwischen Min-
nern und Frauen zu differenzieren, ist der BCH allerdings, nach ciner
Vorlage des OLG Braunschweig, nicht gefolgt (BGHSt 17, 354).

¥ BGH LM § 28 StGB Nr. 7; BGHSt 6, 125; BGH NJW 55, 30 und 996;
BCH VRS 15, 412 und 18, 347; BCHSt 11, 393; Bruns, Dieo Strafausset.
tung zur Bewihrung, CA 1956, 193/214 ff.; Maurach aaO § 59 II F .
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Ladkner-Schwalm® 1Bt diese Norm eine Uberschreitung der
schuldangemessenen Strafe, die niimlich eine Geldstrafe wiire,
aus Griinden der Generalpriivention zu, fordert also selbst fiir
den Fall eine Strafschiirfung, daBl dem Titer die Gefihrdung
der Disziplin nicht vorzuwerfen ist. 4

1L

Wenn der Frage nachgegangen wird, ob Strafurteile, die
der Generalprivention einen EinfluB auf die StrafhShe oder
Strafart cinriumen, und Rechtssitze. die dem Strafrichter eine
Beriicksichtigung des Abschreckungsgedankens bei der Straf-
zumessung erlauben oder vorschreiben, mit Art.1 I GG in
Einklang stehen, kann auf einen gesicherten rechtlichen Inhalt
dieses Verfassungsrechtssatzes nicht rekurriert werden. Die
Auslegung, die Art.1 I GG bisher in Theorie und Praxis ge-
funden hat, hat zwar eine Anzahl ethischer, anthropologischer,
metaphysischer und selbst theologischer Gesichtspunkte zu-
tage gefordert, die in dieser Norm rezipiert sein sollen, doch
dabei ihr Augenmerk vorziiglich diesen philosophischen Vor-
stellungen zugewandt, wenig aber der Frage, ob, inwieweit
und in welcher Weise derartige Auffassungen durch die Po-
sitivierung Rechtsfolgen hervorzubringen vermégen. Ebenso
sind bisher kaum*! methodische Kriterien angegeben worden,
die eine sichere Aussage dariber begrinden konnten, welche
der verschiedenen Anthropologien der zeitgendssischen Philo-
sophie als durch Art. 1 I GG rezipiert gelten darf.

1. Bei der Suche danadi, was unter ,,Wiirde des Menschen”
zu verstehen sei, iibte naturgemif3 Kants Lehre von der Auto-
nomie der sittlich handelnden Person eine grofle Anzichungs-
kraft aus. Besonders ein Halbsatz aus der .Metaphysik der
Sitten”, der von Kant als Begriindung dafiir niedergeschrieben
ist, daf3 die riditerliche Strafe niemals bloB ein Mittel sein
diirfe, ein anderes Gute (Besserung des Titers, Schutz der Ge-
sellschaft) zu befordern*:, ist — formelhaft abgeschliffen —
weithin als Interpretament eingefithrt worden: Handlungen,
die den Menschen nicht als Selbstzweck, sondern als Mittel zu
einem ihm ZiuBerlichen Zwedk, als Objekt staatlicher Titig-
keit, benutzen, verletzen Art. 1 I GG 4. Nach nahezu einhelli-
ger Auffassung hat Art.1 1 GG die Anthropologie der ideali-
stischen, .personalen Ethik verfassungsrechtlich verankert,
wonach der Mensch ,,Personlichkeit” sei, dadurch, daf3 er an-
ders als das Tier zu verantwortlichem ethischen Handeln be-
fihigt sei; der Verfassungsbefehl gebiete, alle staatliche Titig-
keit an dieser Auffassung vom Menschen auszurichten, und
verbiete alle staatliche Titigkeit, die diese Auffassung vom
Menschen miBlachtes. Auch das BVerfG sieht die ,Wiirde™

» Wehrstrafgesetz, 1958, § 12, RNr. 9.

# Wio sich aus RNr. 20 zu § 11 ergibt, lassen Dreher-Lackner-Schwalm
aa0 eine Uberschreitung der schuldangemessenen Strafe im Interesse der
Disziplin auch im Rahmen der Strafzumessung bei militirischon
Straftaten zu. Herbert Arndt, Wehrstrafrecht, 1958, S. 121, nennt die
Wahrung der ,,Manneszucht“ als einen im Militdrstrafrecht allgemein
zuliissigen Strafscharfungsgrund.

@ Dies gilt nicht fiir Wertenbrudh, Grundgesctz und Menscheawlrde,
1958, wo die hermeneutischen Fragen gestellt und untersucht werden.

¢ . .der Mensch kann nio blo als Mittel zu den Absichten eines
anderen gehandhabt und unter die Gegenstinde des Sachenrechts ge-
mengt werden, wowider ihn seine angeborene Personlichkeit schitzt . . .*
(Erster Teil: Metaphysische Anfangsgriinde der Rechtslehre, 1797, Der
Rechtslehro zweiter Teil: Das 6ffentliche Recht, Erster Abschnitt: Das
Staatsrecht, Allgemeine Anmerkung E, I).

43 Dahm, Deutsches Recht, 2. Aufl. 1963, S. 504; Ddrig, Der Grund-
rechtssatz von dor Menschonwiirde, AGR 81 (1956), 117, 127 und Maunz-
Diirig, GG, Art. 1 Abs. 1, RN1. 28; Arthur Kaufmann, Das Schuldprinzip,
1961, S. 118; Hellmuth Mayer, StrafR 2aO § 7 1I; Nipperdey, Die Wiirde
des Menschen, Dio Crundrochte II (1954), 1, 7, 10; Stree 83aO S. 87;
Wernicke, BonnKomm., Ast. 1 Erl. Il 2b; BVerwGE 1, 159, 161 ~ JZ
54, 757.

4 Bohne, Mcnschenwiirde und Strafrocht, Recht Staat Wirtschaft 8
(1951), 20, 28 f.; Coing, Das Grundrecht der Menschenwiirde usw., SJ2
47, Sp. 641, 644; Diirig, Die Menschenauffassung des Grundgesetzes, JR
52, 259, 260 f. und Grundrechtssatz 82O S. 125 und Maunz-Diirig 2aO
RNr. 17, 18; Arthur Koufmann aaO S.117; Leisner, Grundrechte und
Privatrecht, C II; Liw, Ist diec Wiirde des Menschen im GrundG eine
Anspruchsgrundlage? DOV 58, 518, 519; v. Mangoldt-Klein, GG, Bd. 1.
1987, Ast. 1 Anm. III 7; Maunz, DStR, 10. Aufl. 1961, § 14 II 1; Hell-
muth Mayer, StrafR aaO § 7 II; Nicse, Narkoanalyso als doppelfunktio-
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des Menschen in seiner,sittlichen Persdnlichkeit” 4. Der Bay-
VerfCH hat sich diese Auffassung in einer ganzen Reihe von
Entscheidungen zu Art. 100 BayVerf zu eigen gemacht, noch
besonders unterstiitzt durch die Formulierung dieses Verfas-
sungsrechtssatzes, der nicht von der .,Wirde des Menschen”,
sondern von der .Wiirde der menschlichen Pers8nlichkeit”
spricht 8. Diese persdnlichkeitsorientierte Interpretation des
Art. 1 I GG ist hdufig mit einer Anlehnung an die Sdieler-
Hartmannsche , materiale Wertethik“ verbunden und begreift
dann die in diesem Satz gefundene Positivierung der perso-
nalen Anthropologie als ,.obersten” oder .zentralen® Wert
und ,tragendes Konstitutionsprinzip” des Grundgesetzes*?;
-Wiirde“ sei ein ,Wertbegrift“, der den Menschen nicht als
isoliertes Individuum, sondern als .Werttriiger”, der wenig-
stens potentiell eines .Werterlebnisses” fihig sei, voraus-
setze 43,

»Wiirde des Menschen"” ist jedoch nicht nur im Sinne der
Kantischen Tradition verstanden worden. Wertenbrudh hat
Art. I GG als eine Aufnahme der Vorstellung von einer theo-
nomen Personalitit des Menschen gedeutet*® und damit dic
Verfassungsrechtslehre {iber die Philosophie hinaus auf die
Theorie verwiesen. Andererseits hat Blodh, allerdings nicht in
verfassungsrechtlicher Absicht, eine auf Marx fuBende Auf-
fassung von der menschlichen Wiirde entwidkelt %,

2. Eine Auslegung des Art.1 I GG, die darin die Positivie-
rung einer bestimmten philosophischen Anthropologie er-
blickt, die iiberdies als Bestandteil einer vorgegebenen Wert-
ordnung verstanden wird, miilte angeben kdnnen, welche An-
haltspunkte der auszulegende Rechtssatz selbst oder das
System von Rechtssiitzen, in den dieser eingeordnet ist, dafiir
bieten, daB iiberhaupt eine philosophische Anthropologie rezi-
piert werden sollte und daB gerade diese Anthropologie rezi-
piert werden sollte. Diese methodische Forderung muf} gestellt
werden, weil es seit dem Ende des Mittelalters eine von allen
Rechtsgenossen als selbstverstindlich empfundene und deshalb
auch als Grundlage allen gesetzten Rechts vorausgesetzte Ethik

nelle ProzeShandlung, ZgesSt'W 83 (1951), 199, 225; Nipperdey 220
S. 2, 4, 10; Sax aaO S. 937, 963; Wernicke, BonnKomm., Art. 1 Esl. 11 1 a;
Wintrich, Die Bedeutung der ,,Menscheawirdo* fiir die Anwendung des
Rechts, BayVerwBl. 57, 187, 138; Ernst Wolf, Dio Freiheit und Wirde
des Menschen, Rocht Staat Wirtschaft 4 (1958), 27, S1. — Hamann, Das
Grundgesetz usf., 2. Aufl. 1961, Art. 1, Anm. B 1a, wendet sich dage-
gen, Art. 1 I GG auf ein bestimmtes ,,Menschenbild'* zu beziehen.

¢ BVerfGE 9, 167, 171.

# Der Mensch als Person sei Trigor hdchster geistig-sittlicher Werte
und verkdrpere einen sittlichen Eigenwert, der unverllesbar und auch
jedem Anspruch der Gemeinschaft gegeniiber eigenstindig und unantast-
bar sel. Die Wiirde der Person sci dieser innere und zugleich soxiale
Wert und Achtungsanspruch, der dem Menschen um seinetwillen zu-
komme (BayVerfGH VGHE n.F. 1 II 29, 82; 2 II 85, 91; 8 II §2, 57;
9 II 27, 87; 9 11 109, 111; 10 II 63, 68; 11 IX 81, 89). In den ersten
Entscheidungen war noch hinzugefiigt, daB eine Verletzung der Persdn-
lichkeit nur dann vorliege, wenn {iber die Auswiskung fOr den Botrof-
fenen hinaus die menschliche Wiirde als solche ohne Beriicksichtigung
der Einzclperson getroffen erscheine. Dies mochte das MiBverstindnis
begilnstigen, dal es mehr um eincn sittlichen Wert der Gemeinschaft
gehe, als um den cinzelnen, stieB deshalb auf Kritik (Nipperdey aaO
S. 3) und {st spiter nicht wiederholt worden.

Nach Nowiasky-Leusser, BayVerf. 1948, Erl. zu Art. 100, und Na-
wicsky-Lechner, Erginzungsband, 1853, Erl. zu Art. 100, war bei der
Schaffung des Art. 100 BayVerf an die Aufstellung cines zentralen
Rechtsgutes als elementarer Grundlage der Grundrechte ,,in keinem
Augonblick’’ gedacht; dieser Satz sollte nur die Anerkennung der mensch-
lichen Persdnlichkeit im neuen Staat betonen.

47 Darig, Grundrechtssatz aaO S. 119 und Maunz-Diirig aaO RNr. ¢;
Wintrich 2aO S. 137, 138; BVer/CE 6, 82, 36, 41 = JZ 57, 167 ff. mit
Anm. v. Darig.

4 Dirig, Mcnschenauffassung 2aO S. 259 und Maunz-Dirig eaO RNr.
18, 17; o. Mangoldt-Kiein aaO Anm. III 8 b und c¢; Nipperdey aaO S. 2.
— Jescheck, Das Menschenbild unserer Zeit und die Strafrechtsreform,
Recht und Staat H. 198/199, 1957, S. 7, verteidigt das Denken in ciner
transsubjektiven Wertordnung gegen Sarires Existentialismus, fiir den
der Mensch selbst dor alleinige Schopfer der Werste ist, die Werste also
nicht vorgefunden werden.

¢ Grundgesetz und Menschenwirde, 1958, insbes. S. 181 f. — Auch
Dirig, Moaschensuffassung asO S. 260, sieht in Art. 1 [ GG eine be-
wulite oder unbewuBte Rezeption des dhristlichen Persdnlichkeitsbe-

griffes.
0 Naturrecdht und menschliche Wirde, 1961.
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nicht gibt, sondern nur konkurrierende Auffassungen vom Gu-
ten und vom Menschen. Wie aus dieser Situation der welt-
anschaulich neutrale Staat als Instrument der Sozialordnung
in einer weltanschaulich gespaltenen Gesellschaft hervorgehen
:muBite, so das Rechtsetzungsmonopol dieses Staates und damit
,’zwangslﬁuﬁg eine Unterscheidung der Siitze des Rechts und
‘der Sitze der Ethik. Diese Unterscheidung bedeutet nicht eine
Trennung der Bereiche des Rechts und der Ethik; denn das
Rechtserzeugungsorgan der Rechtsgemeinschaft kann sich bei
der Rechtsetzung an den in dieser Gemeinschaft vorherrschen-
den und sogar an den nur von einer Minderheit anerkannten
ethischen Normen orientieren und ist bei einer ganzen Anzahl
von Sachverhalten nur so in der Lage, eine sachgem#fle Rege-
lung zu schaffen. Doch bleibt auch in diesem Fall die Unter-
schiedenheit der ethischen und der rechtlichen Sitze erhal-
ten®, da die verschiedene Entstehung, Funktion und Wir-
kungsweise beider Klassen von Sitzen nicht aufgehoben wird.
Daraus folgt for die Siitze der Ethik, daB sie an Geltung nichts
gewinnen, wenn sie durch ein Rechtsetzungsorgan ecinem
Rechtssatz zugrunde gelegt werden, und fiir die Siitze des
Rechts, daB ihr Inhalt nicht ohne weiteres, d. h. ohne Anhalts-
punkte in der Rechtsordnung, durch einen Rekurs auf eine
Ethik festgestellt werden kann.

Das Grundgesetz enthilt weder explizit noch implizit einen
Hinweis darauf, daB8 durch seinen Art.1 I eine personale und
materiale Ethik zur Basis des Verfassungsrechts und damit der
gesamten Rechtsordnung gemacht werden sollte. Es ist zwar
stets mdglich, Rechtssiitze unter dem Blickwinkel einer be-
stimmten Vorstellung vom Menschen zu betrachten, doch
kénnen sich aus diesem rechtssoziologischen oder rechtsphilo-
sophischen Ansatz nicht ohne weiteres Aussagen iiber Rechts-
folgen ergeben. Demgegeniiber besitzt das weitere Argument,
daB die personale Anthropologie und die materiale Wertethik
in dem Forum, in welchem iiber ihre Stichhaltigkeit zu ent-
scheiden ist, nimlich im Forum der Philosophie, starken Ein-
wiinden ausgesetzt sind®%, nur zweiten Rang. Immerhin aber
wird dadurch insofern das Augenmerk auf die notwendige
Unterscheidung von Sitzen der Ethik und des Rechts gelenkt,
als die rechtliche Geltung und die rechtliche Bedeutung des
Art.1 I GG nicht mit dem Schicksal einer bestimmten philo-
sophischen Lehre verkniipft sein kénnen.

Das Verstindnis des Art. 1 I GG im Sinne einer personalen
Wertethik ist iiberdies einem spezifisch verfassungsrechtlichen
Bedenken unterworfen, das in der Diskussion um die Methode
der Grundrechtsauslegung eine wesentliche Rolle spielt und
das besonders Forsthoff verdeutlicht hat. Eine nicht mit den
Mitteln einer juristischen Interpretationslehre — und das
brauchten und diirften nicht nur die Mittel der herkémmlichen
Hermeneutik sein — arbeitende, sondern in einer Wertord-
nung denkende Anwendung des Grundrechtskatalogs verrin-
gert die Berechenbarkeit der Rechtsfolgen®, weil die Redhts-
findung zur Wertfindung und -abwiigung wird, dieser Vorgang
aber im Kern nicht rationales Erkennen, sondern — wenn auch
innerhalb bestimmter Grenzen — voluntatives Wihlen ist, be-
giinstigt eine Ideologisierung der Rechtsordnung®, weil es

#1 Ebenso Apelt, Betrachtungen zum Bonner Grundgesetz, NJW 49,
481, und Ddrig, Menschenauffassung naO S. 260.

82 Vgl. Weischedel, Recht und Ethik, 2. Aufl. 1859; Welsel, Naturrecht
und materiale Gerechtigkeit, 4. Aufl. 1962, S. 170 ff. und 220 f.; Wie-
acker, Gesctz und Richterkunst, 1958, und Rechtsprechung und Sittenge-
selz, JZ 61, 337—345.

9 Heinrich Lehmann schrieb zu Art. 151 I WRV: ,,Wenn Abs. 1 nur
ein sligemeines vages Gerechtigkeitsideal sufstellen wirde, unter dem
sich jeder vorstellen kann, was ihm beliebt, wenn man in ihm die posi-
tiv-rechtliche Feststellung eines grundlegenden naturrechtlichen Rechts-
prinzips zu erblicken hitte, wilrde man schon aus Grinden der Rechts-
sicherheit den Versuch ablchnen miissen, aus ihm eino Schranke der Ge-
setzgebung zu gewinnen*’ (Die Grundrechte und Grundpflichten der
Reichsverfassung, 111/1930, S. 135, 130).

# Indem ein Freiheitsrecht als Schutznorm fir cinen in die sligemeine
Wertordnung des Grundgesetzes cingebetteten Werst verstanden wird, er-
fdhrt es eino zusitzliche, ideologische Begrenzung. Die Implikationen
dieses Grundrechtsvorbehalts zeigen zwel Entscheidungen zu Art. 4 I GG
(BVerfGE 13, 1 = JZ 61, 120; BGH NJW 68, 761). Das BVerfC relati-
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nicht einen allgemein akzeptierten Wertkosmos, sondern nur
konkurrierende Wertvorstellungen gibt, und verindert das
verfassungsrechtlich eingesetzte Verhiltnis von gesetzgebender
und rechtsprechender Gewalt, weil es dem Verfassungsge-
richt eine, wenn auch beschriinkte, Moglidikeit gibt, Wert-
entscheidungen des Gesetzgebers zu korrigieren. Alle diese
Gesichtspunkte miissen sich mit weittragender Schiirfe gerade
bei der Anwendung des Art. 1 1 GG auswirken, wie deutlich
an einem Ausspruch des BayVerfGH zu Art.100 BayVerf
sichtbar wird. Nach dieser Entscheidung fehlt in Art. 100
BayVerf ein fest umrissener gesetzlicher Tatbestand, da dieser
Verfassungssatz sittliche Werte in die Rechtsordnung iiber-
nehme. Deswegen sei es Aufgabe der Rechtsprechung, diesen
Tatbestand niiher zu konkretisieren®. Bedenkt man, daB der
Satz von der ,,Wiirde des Menschen™ als Basis der Verfassung
und der Rechtsordnung betrachtet wird, muf3 diese Auffassung
dazu fithren, daB die Herrschaft des Gesetzgebers, des .,.gebo-
renen’ und natiirlichen Organ(s) der Rechtsetzung™®, in
Frage gestellt wird, daB die Herrschaft des Gesetzes Gefahr
liuft, durch die Herrschaft der Entscheidungen der Verfas-
sungsgerichte verdringt zu werden, und dafl durch die Ver-
fliissigung der Grenze zwischen Recht und Sittlichkeit die nur
dem demokratisch legitimierten Recht eigentimliche gesell-
schaftliche Ordnungsfunktion verlorenzugehen droht. Daf
diese in der werttheoretishen Auslegung angelegten Tenden-
zen bisher nicht wirksam geworden sind, ist das Verdienst
der sorgfiiltig auf die Grenzen der Verfassungsgerichtsbarkeit
achtenden Rechtsprechung des BVerfG.

Diese Uberlegungen lassen cs fraglich erscheinon, ob mit
dem Verstindnis des Art.1 I GG als einer Basis fiir ein
Wertsystem der Grundrechte® wirklich etwas gewonnen ist.
Die angeschnittenen Aporien, in die eine werttheoretische ln-
terpretation zwangsliutig geraten muB, lieBen sich moglicher-
weise vermeiden, wenn man eine teleologische Auslegung be-
vorzugt und den rechtlichen Inhalt des Satzes von der Wiirde
des Menschen durch eine Kasuistik klarer Verletzungstatbe-
stinde zu sichern sucht.

3. Die Aufstellung von Grundrechtssiitzen erklirt sich gene-
tisch aus sozialen Auseinandersetzungen und Gewalttiitigkei-
ten; eine systematische Absicht mag der Cliederung der
Grundrechtskataloge und der Formulierung der einzelnen Ver-
birgungen zugrunde liegen, der sachliche Gehalt entsprngt
nicht der Spekulation, sondem der empfundenen Ungerechtig-
keit und Freiheitsverkiirzung. Die Grundredite sind Antworten
auf Gewalt, Unterdriickung und Willkiir.

Mit Hilfe dieses allgemeinen Gedankens lassen sich fir die
Auslegung des Art. 1 1 GG drei Anhaltspunkte gewinnen:

(a) Dieser Verfassungssatz reagiert auf dic allgemeine Er-
fahrung, da3 Abhingige, psychisch Abnorme, Asoziale, Ange-

vierto die Freibeit der Religionsausiibbung auf solche Betitigungen cines
Glaubens, die sich bei den heutigen Kulturvdlkern auf dem Boden ge-
wisser ubereinstimmender Grundanschauungen imm Laufe der geschicht-
lichen Entwicklung herausgebildet haben. Der BGH fiihrte den Gedan-
ken weiter: Dem Grundgesetz liego das sittliche BewuBtsein der von
seinem Geltungsbeoreich umfaBten Rechtsgemceinschaft zugrunde, dafl
allos wertbezogene Handeln unter dem Aunspruch eines allgemein giil
tugen Wertens und Wollens stche, Durch die Anerkennung dieses An-
spruches und durch den Willen, ihm Geltung zu verschafica, solle den
in der Entwicklung der menschlichen Gesellschaft wirksamen sinn- und
wertverwirklichenden Grundkriften des Daseins Raum gegeben und sol-
len die gleichfalls in {hr noch wirksamen wertverneinenden und weste-
zerstdorenden Michte abgewehrt werden. Einige Sitze weitor wird Mark.
2, 27 dafir herangezogen, was als sinnvolle Weise des Cottesdienstes
und der Gottesverehrung zu gelten habe.

Ein solches Grundrechtsverstindnis muB das Verfassungsrecht seiner
fricdensstiftenden Funktion berauben und dic Frotheitsrechte einer un-
absehbaren Beschneidung aussctzen, weil os nur solche Téatigkeiten
schitzt, die jewells als konform mit den ,,sinn- und werteveswirklichen-
den Grundkriiften des Daseins'® betrachtet werden, dio also m. a. W,
nicht von den idcologischen Anschauungen der Mehrheit abweichen.
Demgegentiber wurden die Preiheitsrechte, und gerade die Religionsfrei-
heit, im 17. und 18. Jh. nicht zuletzt als Schutzwehr der Minderheiten
gegen die Mehrheit erkimpft und in diesem Gogensatz besitzen sie auch
heute thre vornehmste Funktion.

$ BayVGHE n. F. 8 11 82, 57, 8 BVerfG NJW 83, 33, 83.

¥ Vgl. Dirig, Grundiechtssatz naO und Maunz-Diirig aaO RNT. 5.
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horige weltanschaulicher und rassischer Minderheiten und der
staatlichen Straf- und Polizeigewalt Ausgesetzte in ihrer
Redhtsstellung und personlichen Integritiit besonders gefihrdet
sind.

(b) Dieser Verfassungssatz reagiert auf die besondere Erfah-
rung des ,,Dritten Reiches™.

(c) Redhtssiitze, in denen begrenzte Tatbestandsgruppen in
Bezug zur Wiirde des Menschen gebracht worden sind, in
denen diese also einen deutlicheren Inhalt erhalten hat, sind
fir die Auslegung des Art. 1 I GG heranzuziehen.

a) Die werttheoretische und personalistische Interpretation
des Art.1 1 GG sieht den Menschen nicht so, wie er ist, son-
dern so, wie er nach einem bestimmten ethischen Ideal sein
soll; seine Wiirde besteht gerade darin, dal er diesem ldeal
entsprechen kann. Darin liegt eine Umfunktionierung dieses
Vertassungsrechtssatzes; denn auf dessen Schutz ist gerade
derjenige angewiesen, der durch Konstitution — der Geistes-
kranke — oder Verhalten — der Asoziale — diesem ldeal der
autonomen Personlichkeit nicht entspricht. Deswegen ist das
personalistische Verstandnis paradoxerweise gentitigt, die An-
wendbarkeit des Art. 1 1 CG auf die Personengruppen, deren
~Wiirde“ vornehmlich in Gefahr ist, besonders zu betonen und
zu begriinden’®, wie wenn es sich dabei um einen Crenzfall
handeln wiirde. Dariiber hinaus aber — und das ist gravieren-
der als eine rechtssystematische Unebenheit — &ffnet dieses
Verstindnis einen Weg, um die besonders schutzbediirftigen
Personen unter gewissen Voraussetzungen von der Reichweite
des Art. I GG auszuschlieBen. So hilt es Klein fiir moglich,
dall gegeniiber ,.ausgekochten” Verbrechern auch die Anwen-
dung sonst menschenunwiirdiger Vernehmungs- und Beweis-
praktiken denkbar wiire®’, und Arthur Kaufmann vertritt die
Ansicht, daB wegen der sittlichen Natur von Schuld und Strafe
der Verbrecher duich die Tat seinen Anspruch, als Person
respektiert zu werden, .teilweise verwirkt” habe und erst
durch die Strafe wieder so weit catsiithnt werde, daB er wieder
in den ,,Vollbesitz™ seiner personalen Wiirde gelange *.

b) Willkir und Terror des ,Dritten Reiches”, die einen
atavistischen Riickfall hinter die in Jahrhunderien errungenen
zivilisatorischen Regeln der Menschlichkeit darstellten und sich
allgemein als eine MiBlachtung der Wiirde des Menschen cha-
rakterisicren lassen, waren lir den Verfassungsgeber des
Grundgesetzes der Grund, vor den iiberkommenen Katalog
der Grundrechte einen Satz iiber die Wiirde des Menschen zu
stellen, so wie sie die erschreckte Menschheit veranlafiten,
die ,allen Mitgliedern der Menschheitsfamilie innewohnende
Wiirde™ in der Priambel der UN-Deklaration der Menschen-
rechte vom 10. 12. 1948 anzurufen. Diese geschichtliche Erfah-
rung vermag deutlicher als jede Theorie iiber die sittliche
Personlichkeit des Menschen dariiber Aufschlu3 zu geben, wie
der Schutz der ,Wiirde des Menschen” in Art. 1 I GG vorzu-
stellen ist. Eine Unterstiitzung fiir diese Auslegung sind dabei
solche Rechtssitze des einfachen Gesetzesrechts, die aus der-
selben Erfahrung entsprungen sind. So verbietet Art. 11 Ziff. 4
der Proklamation des Kontrollrates Nr.3 (Grundsitze fiir die
Umgestaltung der Strafrechtspflege) vom 20. 10. 1945 (ABI. S. 6)
Strafen, die gegen das gerechte MaB oder die Menschlichkeit
verstoBen (,.excessive or inhuman punishments“). In Art. Il
Ziff. 1 lit. ¢ des KontrollratsG Nr. 10 (Bestrafung von Personen,
die sich Kriegsverbrechen, Verbrechen gegen den Frieden oder
gegen die Mensdhlichkeit schuldig gemacht haben) vom 20. 12.
1945 (ABI. S. 22) ist beispielhaft angegeben, was insbesondere
als ,Verbrechen gegen die Menschlichkeit” (.crimes against
humanity”)®* anzusehen sind: Ausrottung, Versklavung,

¥ Z. B. BayVerfGH BayVGHE n. F. 10 11 101 fiir dan Geisteskranken;
BGHS! 5, 332, 334 fur den Tatvesdichtigen und den Straffilligen.

v, Mangold:-Klein 220 Anm. III Sa.

# Das Schuldprinzip, 1961, S. 201.

8t Vgl. dazu: v. Hodenberg S)Z 47, Sp. 113—124; Cerhard Hoffmann,
Strafrechtliche Verantwortung im Vélkerrecht, 1962, S. 88—100; Radbruch
S]Z 47, Sp. 131—136. Radbruch verwiecs in diesern Zusammenhang bereits
auf Kant, der die Humanitit vornehmlich in der Achtung der Menschen-
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Zwangsverschleppung, Folterung, an der Zivilbevdlkerung be-
gangene unmenschliche Handlungen (.inhuman acts”), Ver-
folgung aus politischen, religidsen und rassischen Griinden...
Ebenfalls mit Blick auf die Praxis des Dritten Reiches droht
§ 130 StGB Bestrafung fiir bestimmte friedenstdrende An-
griffe auf die Menschenwiirde an, darunter die Aufstachelung
zum HafB gegen Teile der Bevélkerung und die Aufforderung
zu Gewalt- oder WillkirmaBnahmen gegen sie®®. Auch §3
Nr. 8 a G 131, wonach Personen i.S. der §§ 1 und 2 G 131,
die durch ihr Verhalten wihrend der Herrschaft des National-
sozialismus gegen die Grundsitze der Menschlichkeit oder
Rechtsstaatlichkeit verstoBen haben®, Rechte nach Kap.I
G 131 nicht zustehen, gehért in diesen Zusammenhang %,

¢) Geschriebene und ungeschriebene Rechtssiitze, die den
Verfassungsrechtssatz von der Wiirde des Menschen konkreti-
sieren, finden sich besonders im Strafverfahrensrecht, so in
§138 a StPO%, durch den das staatliche Interesse an der
Aufklirung einer Straftat auf eine Grenze stof8t®. Ebenso
verbietet dieser Verfassungsrechtssatz bestimmte Strafen und
Nebenstrafen, wie etwa die Entmannung gefihrlicher Sittlich-
keitsverbrecher®. Eine aus Art.1 I GG allgemein fiir das
Verfahrensrecht abzuleitende Rechtsfolge ist das Gebot des
rechtlichen Gehdrs fiir den Betroffenen **.

Eine weitere Gruppe von Tatbestinden, die sich als MiB-
achtung der Wiirde des Menschen darstellen, sind Eingriffe in
die Intimsphére des einzelnen, die diesen ungewollt an andere
preisgeben, wie z. B. die geheime Tonbandaufnahme .

Da die Selbstverwirklichung des einzelnen auch auf die Mit-
tel des elementaren Lebensbedarfs angewiesen ist, ergeben sich
aus Art. 1 I GG Rechtsfolgen fiir die Gestaltung und den Voll-
zug des Fiirsorgerechts? und des Wirtschaftsrechts. Dement-
sprechend hatte bereits Art. 151 I WRV gefordert, daf3 die
Ordnung des Wirtschaftslebens an dem Ziel einer gerechten
Gewiihrleistung eines .menschenwiirdigen Daseins fiir alle”
auszurichten sei und die wirtschaftliche Freiheit des einzelnen
nur in diesem Rahmen gegeben sein diirfe™. Im geltenden

Fiirsorgerecht bezeichnet es §1 11 S.1 BSozialhilfeG als die .

Aufgabe der Sozialhilfe, dem Empfinger der Hilfe die Fiih-
rung eines Lebens zu ermiglichen, das der Wiirde des Men-
schen entspricht. —

Diese auf verschiedene Sozialbereiche bezogenen Redhts-
slitze, Lehrmeinungen und gerichtlichen Erkenntnisse, in denen
sich die gegenwirtige Rechtskultur in Aussagen iiber Be-

wiirde gesehen habe, dic es gobiete, den Menschen als Selbstzwedk zu
bebandeln, und verbiete, ibn zu cinem blo8cn Mittel fiir fromdo Zwecke
herabzuwilrdigen.

2 Vor Inkrafttreten der Neufassung des § 130 StGB durch das 6, Straf-
rechtsindG v. 80. 6. 1960 entschied der BCH, daB eino Schrift, welche
fordere, daB kein Jude in der Bundesrcpublik auf ,irgendcinem maB-
gebenden Posten sitzen' diirfe, verfassungsfeindlich sei, da rassische Dis-
kriminjerung die Menschenwiirde verletze.

8 Dieso Vorschrift ist durch Art. I Nr. 2a des 2. AndC zum G 181
v. 11. 9. 1957 (BCBI). 1 S. 1275) in das G 131 eingefiigt worden; sie ist
nicht verfassungswidrig (BVerfGE 12, 264).

¢ Vgl. auch die zeitlich ilteren, gleichlautenden Formulierungen fn
§§ 31 S.1,11 Nr. 2 BVFG (dazu BVerwG DOV 58, 119) und § 2 1 Nr. 2
HiftlingshilfeG (dazu BVerwG DOV 63, 509).

® Comif § 38 11 S. 2 BRRG, § 56 11 S. 8 BBG, Art. 65 11 S. 3 BayBG
bleibt die Verantwortung eines Beamten fiir eine dienstliche Handlung,
die die Wlrde des Menschen verletzt, selbst dann bestohen, wenn die zu-
grundo licgendo Anordnung trotz Cegenvorstellungon bestiitigt wird.
Vgl. auch § 11 I S. 2 SoldatenG.

® Nipperdey 8a0 S. 30 f.; Wintrich aaO S. 189.

¢! Dadurch sind auch ,,Gestiindnisdrogen*, Narkoanalyse und Ligen-
detektor, Ermittlungsinstrumente, die zu einer Ausforschung ohne Ach-
tung vor der Selbstbestimmung und der Intimsphire des vermutlichen
Tiiters flihren, ausgeschlossen (Niess, Narkoanalyse 82O S. 228; Nipper-
dey 820 S. 80f.; Wemicke, BonnKomm., Art. 1 Erl. Il 2b; BGHSt 8,

838).

88 Jescheck, Menschenbild 22O S. 9.

® BVer/GE §, 89, 95 = ]2 59, 207, 208,

1 BGHZ 37, 2384 = JZ 59, 60, dazu Reinhardt JZ 50, 41.

7 Vgl. BVerwCE 1, 159, 161.

7 Heinrids Lehmenn 30 sah in diesem Verfassungssatz nicht nur ein
Programm, sondern eine Richtlinle der Rechtsanwendung und eine
Schranke des Gesetzgebers (insoweit abw. Anschits, Die Verfassung des
Dt. Reiches, 14. Aufl. 1833, Art. 151 Anm. 1).
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grenzung und Auftrag der Staatsgewalt in Hinblick auf die
Achtung des Menschen manifestiert, vermdgen Anhaltspunkte
fiir die Auslegung des Art. 1 I GG zu geben. Art. 151 I WRV
hatte den Ausdrudk ,.Menschenwiirde” in einen bereits konkre-
tisierteren Kontext gestellt, das Grundgesetz dagegen hat ihn
ohne Bindung an einen bestimmten Sozialbereich verwandt.
Damit hat es einen Verfassungsrechtssatz von umfassender
Allgemeinheit geschaffen, zugleich aber die Notwendigkeit her-
vorgerufen, diesem Satz durch Herausarbeitung typischer An-
wendungsfille einen berechenbaren Bezirk rechtlicher Wirkung
zu geben.

4. Eine zugleich praktikable und juristisch scharfkantige For-
mel, die den Verfassungsrechtssatz von der Wiirde des Men-
schen fiir die Rechtsanwendung verdeutlichen kdnnte, ist nicht
aufstellbar, ohnc hinter dem teleologisch zu ermittelnden recht-
lichen Gehalt des Art.1 I GG zuriickzubleiben oder ihn zu
iiberschreiten. Das gilt auch fiir die bereits erwidhnte Inter-
pretationshilfe, daB alle die Handlungen die Menschenwiirde
verletzen, die einen Menschen nicht als Selbstzwedk, sonderm
als Mittel fiir einen anderen Zwedck behandeln. Denn dieser
Satz liBt einerseits solche Handlungen, die gewiB3 auszuschlie-
Ben sind, zu — beispielsweise die systematische Verfolgung
rassischer Minderheiten — und schlieBt andererseits Handlun-
gen, die gewiB zuzulassen sind, aus — beispielsweise eine ge-
setzliche Verpfliditung zur Roéntgenreihenuntersuchung zum
Zwedke der Volksgesundheit®. Dieser Satz kann daher nur in
der Weise fiir die Auslegung herangezogen werden, daf} er
als Verallgemeinerung iiber einen Teil der Kasuistik verstan-
den wird. Die andere Einsicht, daBB die Menschenwiirde eine
Schranke der Staatsrison ist?™, gibt zwar deutlich die fiir
Art.1 I GG wesentliche Grundanschauung wieder, dafl die
Interessen des Staates und der Gemeinschaft nicht schlechthin
den Vorrang vor den Interessen des einzelnen haben, doch
wird damit ebenfalls fiir die Rechtsprechung nur eine sehr
allgemeine Richtlinie gegeben. Lost man die metaphorische
Redeweise des Art. 1 1 S.1 GG auf, so lift sich die Bedeutung
dieses Satzes so ausdriicken: In der durch das Grundgesetz ge-
ordneten Reditsgemeinschaft soll von Verfassungs wegen bei
allen rechtlich relevanten Handlungen die Auffassung zugrun-
de liegen, da3 jeder Mensch, von welcher Art er auch sei und
wie auch immer er sich verhalte und in welcher Situation auch
immer er sich befinde, Mensch sei und bleibe und deswegen
einen rechtlichen Anspruch? darauf habe, nach den dem er-
reichten Zivilisationsstand entsprechenden Regeln behandelt
zu werden. Diese Regeln lassen sich mit Hilfe der oben unter
11 3 erdrterten Gesichtspunkte ermitteln.

IIL.

1. Hilt man den im AnschluB an Kant fir die Auslegung
des Art.1 I GG herangezogenen Gedanken, dal der Mensch
nicht zum Objekt eincs ihm #uBerlichen Zweckes gemacht wer-
den diirfe, und die in der Strafrechtstheorie nahezu allgemein
vertretene Beurteilung der generalpriiventiven Strafzumessung
als ungerecht, weil den Titer zum Mittel der Abschredkung
anderer benutzend, gegeneinander, ergibt sich das verfassungs-

11 Vgl. BayVerfCH BayVGHE a.F. 8 Il 1. — Zu bemerken ist audh,
daB cino spczialprivontive Strafzumessung, die Kant nach dem oben
unter II 1 zitierten Satz als cine Handhabung des Menschen als Mittel
fdr ein anderes Gute betrachtet, heute allgemein nicht als eino Ver-
letzung der Menschenwiirde engesehen wird.

14 Wernicke, BonnKomm,, Art. 1 Erl. 11 2b.

7 Art. 1 I GG muB deshalb, im Einklang mit der Praxis (vgl. BVerf/GE
1, 87, 104 = JZ 52, 140, 142; BayVerfCH VCHE o.F. 11 11 81, 88;
BayVGH BayVerwBl. 56, 378), als Crundrecht angesehen werden, auf
das cine Verfassungsbeschworde gemiBl § 90 BVerfGG gestiitzt werden
kann (ebenso: Léw aaO S. 519, Nawiasky-Leusser aaO; Nipperdey »aO
S. 11 §.).

Dies wird insbes. von Autoren bestritten, die in Art. 1 I einen ,ide-
ellen Ausgangspunkt* der Grundrechte oder ein ,,0berstes Konstitutions-
prinzip allen objektiven Rechts'* erblicken (Ddrig, Menschenauffassung
820 S. 260 und Grundrechtssatz 820 S. 119 und Maunz-Dirig saO RNr. 4;
v. Mangoldt-Klein 82O Anm. 11l 2; Maunz 2a0 § 14 11 1; Wertenbrudh
“u?l S. S1 ff.,, 102). Auch Apelt 22O S. 482 verneint die Grundrechts-
qualitdt.
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rechtliche Verdikt iiber die Generalpriivention als Untersatz
eines Syllogismus. Dieser Deduktion folgend mehren sich die
Stimmen in der Strafrechtslehre, welche eine Uberschreitung
der schuldangemessenen Strafe aus generalpriiventiven Griin-
den als eine Verletzung der Menschenwiirde verwerfen .

Stree will die Generalpriivention allerdings insoweit fiir die
Strafzumessung nicht ausschlieBen, als sie innerhalb der schuld-
angemessenen Strafe Beriicksichtigung findet, weil die Schuld
wohl das HbchstmaB der Strafe bestimme, doch nicht der allei-
nige Berechnungsfaktor fiir sie sei’””. Wenn eine bedenkliche
Zunahme bestimmter Delikte zu beobachten sei, miisse der
Richter, auch wenn eine Verantwortung des Titers dafiir
nicht bestehe, im Interesse der Allgemeinheit unnachsichtig
~durchgreifen”, indem er die Schuld fiir das Strafmaf voll
ausschdpfe; dem Titer widerfahre dabei nur, .was seine Tat
wert ist“. Dieser Gedankengang ist nur sinnvoll, wenn voraus-
gesetzt wird, daB einer Tat eine begrenzte Zahl schuldange-
messener Strafen zuzuordnen sei, unter denen dann mit Hilfe
der Nebenstrafzwecke eine Auswahl getroffen wird. Das aber
ist die Annahme, die auch der ,.Spielraumtheorie“ des BCH ™
zugrunde liegt, und Warda hat deshalb mit dieser auch Strees
Argumentation angegriffen .

Audh sonst sind gegen die ,Spielraumtheorie” von verschie-
denen Seiten Einwinde erhoben worden®. Das Phinomen
eines ,.Spielraumes” bei der Zuordnung von Schuld und Strafe
durch den Richter ist, wie der Sache nach bereits Arthur Kauf-
mann — allerdings auf dem Boden einer hier nicht geteilten
ontologischen Schuldauffassung — betont hat, nicht eine Folge
des Umstandes, dal das Ziel der schuldentsprechenden Be-
strafung theoretisch mehrere in Betracht kommende Strafen
zuliBt oder notwendig hervorbringt, sondern eine Folge der
praktischen Unmdglichkeit eines tabellenartigen Ablesens einer
Punktstrafe von der festgestellten Schuld. Die Strafzumessung
ist daher, geht man von einem konsequenten Schuldstrafrecht
aus, keine Ausiibung richterlichen Ermessens, sondem ihnlich
der verwaltungsrechtlichen Anwendung eines unbestimmten
Rechtsbegriffs mit ,,Beurteilungsspielraum®, der zwar nur eine
rechtmiiBige Entscheidung zulifit, doch die Substituierbarkeit
dieser Entscheidung, und damit ihre Kontrolle, aus praktischen
Griinden scheitern liBt. Die Aussage, daf3 der Richter bei der
Auffindung der schuldentsprechenden Strafe im Rahmen eines
~Spielraums” handle, betrifft also nur ein Hindemnis in der
Kommunikation, nicht eine Eigentiimlichkeit der eigentlichen
Strafzumessung; sie dokumentiert das Unvermégen, den zum
Strafausspruch fithrenden Gang der richterlichen Erwigungen
zu quantifizieren und damit mitteilbar zu machen. Diese Aus-
sage impliziert aber nicht, wie ebenfalls Arthur Kaufmann
hervorgehoben hat, daB anderen Strafzwedken ein Eingang in
die Strafzumessung erdffnet ist. Diese Annahme, welche die
Pointe der Spielraumtheorie und zugleich ihr Paradox darstellt,
ergibt sich nicht als analytischer SchluBB aus ihren Priimissen,
sondern ist eine zusitzliche, verdeckt eingefiihrte Behauptung.
Damit bricht die Antinomie der Strafzwedke emeut auf. Es
kann ja auch, um noch einen anderen Blickwinkel einzuneh-
men, die Spielraumtheorie selbst nicht in Abrede stellen, daf3
der Abschreckungsgedanke nach ihrem Verfahren auf die Hohe

' Hellmuth Mayer, StrafR aaO § 7 II, 1II und Strafrechtsreform 220
S. 82, 42; Sax a0 S. 937, 959; Stree aaQ S. 38 #., 51 ff.; Warda #2O
$.168f., zust. Bruns, Generalprivention 820 S.15f. — Abw, Hardwig
aa0 unter Berufung auf die Verantwortung des Titers fiir die Rechts-
gemeinschaft. Dieso ,,Verantwortung'’ kann in der sngegebenen Form
nur cine sittliche, nicht eine rechtliche sein und kann daher das Argu-
ment, daB die generalpriventive Strafzumessung den Titer fiir etwas
leiden liBt, was thm rechtlich nicht vorwerfbar ist, nicht ausriumen
(gegen Hardwig auch: Stree 230 S. 40 f.; Warda aaO S. 164 £.).

" 220 8. 42 ff. 13 S, 0. unter 13.

™ 220 S, 165 f.

™ Jogusch, LK, 8. Aufl. 1957, vor § 18 Anm. 4 II; Arthur Koufmann
a0 S. 261; Eb. Schmidt, Kriminalpolitischo und strafrechtsdogmatische
Probleme in der dtsch. Strafrochtsreform, ZgesSrW 69 (1957), 389, 873;
Schneldewin, Anm. zu BCHS 7, 28, JZ $5, 505—508. — Fir dle ,,Spiel-
taumtheoric* sind cingetreten: Dahm aaQ S. 504, 507; Lang-Hinrichsen
820 S, 70, Helimuth Mayer, StrafR 2aO § S8 III 2.
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der konkreten Strafe einen EinfluB gewinnt. Denn die kon-
krete Strafhdhe beruht auch danach auf Schuld- und auf Ab-
schreckungserwiigungen®. Der von der Spielraumtheorie vor-
gesehene Rahmen von ,schon” und .noch” schuldangemesse-
ner Strafe ist eine nur hypothetische, fiir sich allein die kon-
krete Strafe nicht bestimmende Festsetzung, er kann daher
dafiir, ob die konkrete Strafe nur schuldbestimmt ist, kein
Kriterium abgeben. Der Versuch Strees, generalpriiventive
Strafzumessungserwiigungen unter den genannten Kautelen
anders zu beurteilen als fiir den Fall, daB sie offen als schuld-
iiberschreitend deklariert werden, vermag somit nicht zu iber-
zeugen.

2. Wird die generalpriiventive Strafzumessung auf dem Bo-
den der personalistischen Auslegung des Art. 1 I GG und der
als deren Bestandteil angesehenen Formel vom Menschen als
Selbstzweck als verfassungswidrig verworfen, scheint es so, wie
wenn Kant dank des Verfassungsgebers des Grundgesetzes
einen spiiten Sieg Uiber Feuerbach davongetragen hitte. Doch
kann, wie zu zeigen versucht wurde, der Satz von der Wiirde
des Menschen nicht fiir eine bestimmte Ethik in Anspruch ge-
nommen werden, weil es sonst darauf hinausliefe, daB} eine
ethische Aussage iiber das Bestehen von Redhtsfolgen ent-
scheidet. Art. 1 I GG entfaltet dabei keine eigene (rechts-) nor-
mative Kraft, wic es die Eigenschaft eincs Rechtssatzes ist,
sondem ist als bloBes Blankett, als ,Leerformel” (Topitsch),
rein duBerlicher Ankniipfungspunkt fiir eine tatsichlich nicht
ihm, sondern anderen Quellen entnommene Ableitung. Der
Satz, daB der Mensch nicht als Mittel filr ihm fremde Zwedke
benutzt werden darf, kann deswegen die Verfassungswidrig-
keit der generalpriventiven Strafmessung nur begrinden,
wenn er auch durch die geschilderten Gesichtspunkte einer
teleologischen Auslegung gededkt ist.

a) Ein die Strafzumessung als ungeschriebener Rechtssatz
beherrschender Grundsatz ist das Verbot grausamen und iiber-
miBig harten Strafens, das auBer Verhiiltnis zur Tatschuld
steht®. Dieser Grundsatz ist zugleich durch Art.1 1 GG ge-
fordert 8. Damit erweist sich eine in erster Linie von dem Ge-
danken der Abschrediung geleitete Androhung und Verhiin-
gung von Strafen als verfassungswidrig, weil dabei die Strafe,
den Titer sozusagen nur als Akzidenz der Tat betrachtend,
zur Polizeiaktion denaturiert ist. Der Mibrauch der Strafe
zur Einschiichterung der Bevidlkerung ist nicht Rechtsanwen-
dung, sondern Willkiir®.

Durch diesen Gesichtspunkt wird jedoch der allein kontro-
verse Fall generalpriiventiver Strafzumessung, in dem die
schuldangemessene Strafe nur geringfiigig iiberschritten oder
nach dem Verfahren der .Spielraumtheorie” dem Abschrek-
kungsgedanken EinfluB auf die konkrete Strafhdhe oder Straf-
art eingeriumt wird, in dem also die Schuld klar Hauptfaktor
bleibt und die Generalprivention nur als Nebenstrafzweck
verwirklicht wird, nicht erfaft. o
“b) In jedem Fall, in dem der Abschredkungsgedanke als
Strafzumessungsgrund verwendet wird und die konkrete Art

8 Vgl. Warda aaO S. 168 f.

2 BGHSt 3, 110, 119; 10, 294, 301, — Dieses Verbot ist eln allgemein
anerkanntes Strafrechtsprinzip der neuzeitlichen Zivilisetion. Bereits Sect.
9 der Virginia Bill of Rights vom 12. 8. 1776 bestimmte: ,,That excessive
bail ought not to be required, nor excessive fines imposed, mor cruel
and unusual punishments inflicted.” Fast denselben Wortlaut hat
Amondment VIII der amerikan. Unionsverfassung. Art. 11 Ziff, 4 der
Proklamation des Kontrolirates Nr. 3 nennt das Verbot von ,,excessive
or {nhuman punishments’’ e¢in Recht des Angeklagten, wio es die ,,de-
mokratischo Rechtsauffassung anerkennt‘. SchlieBlich ordnet Art. 8 der
Europdischen Menschenrechtskonvention an, daB niemand der Folter
oder ,,unmenschlicher oder erniedrigender Strafo’' oder Behandlung un-
terworfen werden darf (dazu Woesner, Die Menschenrochtskonvention in
der dtsch. Strafrechtspraxis, NJW 61, 1381, 1384).

0 BVerfGE 1, 332, 348 = ]Z 52, 589, 591; BayVer/GH VGHE n.F. ]
IT 93, 100 und 14 II 48, 57 (zu Art. 100 BayVerf.); Durig, Meaunz-Dilrig
a0 RNr. 81; Nipperdey aaO S. 81 f, — Gelegentlich ist diese Folgerung
such sus dem Rechtsstastsprinzip abgeicitet worden: BVerfGE 6, 389;
BayVerfGH VerwRspr. 3, 145, 150.

# Vgl. BCHSt 38, 110, 120 zu einem Strefurteil des Dritten Reiches; ein
dhnlicher Fall: BCHS: 4, 68, 70.
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oder Hohe einer verhiingten Strafe beeinfluBt, wird der Titer
fir etwas zu leiden gezwungen, das sich der Richter als objek-
tive Wirkung der Tat hypothetisch vorstellt — nidmlich die
Abschreckung —, ohne daBl die Bestrafung insoweit aus der
Verantwortung des Titers fiir seine Tat entspringt. Der Richter
verwirklicht damit einen allgemeinen Staatszwedk, die Auf-
rechterhaltung der 8ffentlichen Sicherheit und Ordnung, an-
lifllich der Ahndung einer Straftat, die und weil sie ihm zu-
fillig eine Handhabe dafiir bietet. Der bestrafte Titer wird
zum Vehikel der Wahmehmung dieses Staatszwedkes, weil er
eine Straftat begangen hat, weil er dadurch einen staatlichen
Strafanspruch gegen sich begriindet hat und weil er demzu-
folge in die Reichweite der staatlichen Strafgewalt gelangt ist.
Damit ist seine Stellung gegeniiber der staatlichen Gewalt in
besonderer Weise geschwiicht, er ist in eine Lage geraten, die
seine kérperliche Integritiit, seine Freiheit und sein Vermdgen
in eine Gefahr gebracht hat, die er mit den anderen Rechts-
genossen nicht teilt. Es ist das die Situation ungew&hnlicher
Hilflosigkeit, fiir die es vor allem nbtig ist, daB dic Organe
des Staates nicht vergessen, einen Menschen vor sich zu haben,
der zwar durch seinen Versto8 gegen die Rechtsordnung einer
Sanktion zu unterwerfen ist, der aber in seinem Menschsein
nach dem Willen der Verfassung dadurch keinen Abstrich er-
fihrt. Indem der Richter aber die abzuurteilende Tat zum An-
laB nimmt, durch die Bestrafung nicht nur die vorgesehene
Sanktion zu realisieren, sondern auch den anderen Rechtsge-
nossen ein besonderes und fiber die Sanktionierung hinaus-
gehendes Wamzeichen zu setzen, ergreift er die Gelegenheit,
die sich durch die geschwiichte Position des Straffilligen ergibt.
Art.1 I GG will diese geschwiichte Position durch einen Ver-
fassungsbefehl ausgleichen und verhindem, daB sie als soldhe

Miiller-Freienfels, Zur Scheidung wegen Glaubenswechsels
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zum AnlaB einer Kriinkung desjenigen wird, der in sie geraten
ist, die generalpriventive Strafzumessung ist gerade eine Aus-
nutzung dieser geschwiichten Position. Eben darin liegt das
AnstéBige der Generalprivention, daf3 sie den Rechtsbrecher
als einen Menschen geminderter Rechtsstellung behandelt und
als gecignet, im Rahmen des ihm zugefiigten Strafiibels zu-
gleich auch als Instrument der Polizeifunktion des Staates zu
dienen, indem ihm neben der gerechten Strafe auch noch eine
nur durch ZwedkmiBigkeit diktierte EinbuBe von Freiheit oder
Eigentum auferlegt wird. So erweist es sich, daf} die general-
priventive Strafzumessung die Schranke der Staatsrison, die
der Satz von der Wiirde des Menschen in erster Linie fiir die
in besonderer Weise der Staatsgewalt Ausgelieferten errichten
will, durchbricht.

Daraus folgt, daB Strafurteile, die dem Abschredkungsge-
danken einen selbstindigen EinfluB auf die Strafhthe oder
Straftat einriumen, und Rechtssiitze, die dem Strafrichter eine
Beriicksichtigung der Generalprivention bei der Strafzumes-
sung erlauben oder vorschreiben®, eine Verletzung des Art. 1
I GG darstellen; die Generalprivention ist ein von der Ver-
fassung nicht gebilligter Strafzumessungsgrund.

8 § 12 WStG ist deswegen nicht verfassungswidrig. Donn diese Straf-
zumessungsregel kann in der Weise verfassungskonform ausgelcgt wes-
den, daB nur dann angenommen wird, da8 die Wahrung der Disziplin
cine Freiheitsstrafe erfordert, wenn dem Tiiter die Gefihrdung der Dis-
ziplin vorzuwerfen ist; denn secino Schuld ist erhht, wenn seine Tat
die Disziplin und damit méglicherwecise andere Menschen in Gefaht
bringt. Art. 1 [ CC schliefBt es aus, daBl dio Disziplin als ein hdheres
Gut angesehen wird als dio Wiirde des einzelnen Meonschen, und ver-
hindest hier, wie auch sonst im Militicstrafrecht, daBl einc Straftat als
hinreichende Legitimation dafir angesehen wird, den Titer in der Weise
for die Kampfkraft ciner Truppe verantwortlich zu machen, dafl an ihm
»ein Exempel statuiert” wird.

gur Gdeidung wegen Slaubensiwedfels
Bemerkungen zu BCHZ 38, 317 (Scheidung wegen Ubertritts zu den ,,Zeugen Jehovas®™)

Von Prof. Dr. Dr. Dr. h. c. WOLFRAM MULLER-FREIENFELS, Freiburg i. Br.

V. Zur richterlichen Bewertung von Religionsgemeinschaften
im Scheidungsprozef} *

Die Gefahr besteht, dafl weltliche Gerichte eine .schwere
Eheverfehlung” bereits im Ubertritt in eine bestimmte Reli-
gionsgemeinschaft finden™. Sie entschieden dann von ihrer
Beurteilung dieser Religionsgemeinschaft aus, ohne daB es
weiter auf das konkrete Verhalten des iibergetretenen Ehe-
gatten ankime. Damit gingen sie von einer Differenzierung
zwischen schiitzenswerten und nicht schiitzenswerten Religions-
gemeinschaften aus.

Woh! kénnen die Gerichte nicht den Beitritt zu einer gegen
die 6ffentliche Ordnung ** oder das allgemeine Sittengesetz ver-
stofenden Gemeinschaft” — und sei sie religidser Art —
schiitzen, ebenso wie der Glaubenswechsel keinen Schutz

® Der erste Teil der Abhandlung (Abschnitt I—IV) ist in JZ 64, 805
abgedrudkt.

1 Mit Recht lchnt es darum das BayObLC FamRZ 63, 192 ff. ab, bei
dor Anwendung des G iiber die religidse Kindererzichung einen Unter-
schied zwischen den groBen und kleinen Religionsgemeinschaften zu ma-
chen. Vgl. auch den BeschluB FamRZ 63, 195 f. (beide Entscheidungen
betreffen die ,,Zeugen Jehovas*’).

14 So betonte Justice Minturmn im Falle Knibb v. Knibb, 84 N. ]J. Eq.
747, 121 Atl. 715, 28 A. L. R. 1159 (1823): ,,. .. one’s religious views are
entirely & matter for the individual conscience, and not for the courts
to pass upon, unless the views, reduced to action, are of such charactes
as to contravene the law of the land* (1162).

1 OLG Stuttgart FamRZ 55, 256. Das deutsche Gericht zog nicht in
Zweifel, daB die Gemeinschaft der ,,Zcugen Jehovas‘* eine mit dem all-
gemeinen Sittengesotz vereinbare Religionsgemeinschaft sei. Anders ent-
schied degegen das Oberste schwedische Gericht in einem Prozefl Uber
die Verteilung der elterlichen Gewalt nach der Scheidung. Es lehnte
ab, die elterliche Gewalt der zu den ,,Zeugen Jehovas* (besgetretenen
Kindesmutter zu bel insb dere mit der Begriindung, daf3 diese
Sekte in verschiedener Hinsicht ngesetzwidrig*’ sei (Nytt ]urid Arkiv 1
(1851) 612 ff. (618/9). Die kommunistischen Staat te, soweit
emsichtlich, die ,,Zeugen Jehovas™ verboten (dazu ,,Religion in Geschichte
und Gegenwart”, 3. Aufl,, Bd. VI, Sp. 1905 und Marley Cole, Zeugen
Jehovas, 1856, S. 296 £.).

verdient, den ein Gatte nur vollzicht, um seinen Partner zu ver-
letzen oder in seiner gesellschaftlichen Stellung zu schiidigen ™.
Soweit die Gerichte aber mit ihrer Zensur dariiber hinaus-
gehen, beurteilen sie allgemein Glaubensfragen. Darunter fal-
len auch polemische Wendungen gegen die ..Sekten®, wie sie
das Urteil BGHZ 38, 317 wiederholt aufweist. Es geht gleicher-
malen nicht an, dal von den Gerichten den .Sekten* Vor-
schriften gemadit werden, wie es der BGH mit seiner Fest-
stellung tut: ,keine religiose Gemeinschaft darf von ihren
Angehorigen eine Einstellung und ein Verhalten fordem, das
mit diesen Grundsitzen unvereinbar ist“, denn die Glaubens-
freiheit verbietet zwar staatliche, nicht aber kirchliche Intole-
ranz.

Das Ergebnis solcher Bemiihungen ist, da dann von Ce-
richts wegen zwischen ,gerechten” und .ungerechten“ Reli-
gionsgemeinschaften unterschieden wird. Die .ungerechten“
Religionsgemeinschaften trifft per se u.a. der Nachteil, daB
ein Verheirateter, der zu ihnen iibertreten will, damit rech-
nen muB, bei entsprechender Klage seines Partners schuldig
geschieden zu werden mit allen Folgen immaterieller und
materieller Art.

Eine soldhe Wertung fithrt die Cerichte auf ein ihnen
fremdes Gebiet”. Nur zu leicht kénnen dabei Fehlurteile un-
terlaufen, wie auch das Urteil BGHZ 38, 817 beweist. Das
oberste deutsche Zivilgericht beruft sich darin, um ein Mu-

% Wie RGZ 72, 254 mit Recht betont hat, beschriinkt sich die An-
wendbarkeit des § 228, der ,,ein Gebot der sozialen Ethik in beschriink-
tem Umfange als Rechtsgrundsatz aufstelit — nicht auf Vermdgensscha-
den, sondern umfafit auch die Verletzung idealer Werte und Interessen’’.

" BGH JZ §7, 20, 21: ,,Es kann nicht auBer acht gelassen werden,
dafl in einem Stsate, dessen Angehdrige keinen cinheitlichen Glauben
besitzen und dessen Rechtsordnung, weil es die eines Rechtsstaates ist,
dieser Glaubensspaltung Rechnung tragen muBl, nicht einem Clauben
vor dem anderen ein Vorzug eingeriumt werden darf (KG Rspr. 7.
419)."



