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Von Privatdozent Dr. PETER BADURA. Erlangen 

Der aus den Beschlüssen der Großen Strafrechtskommission 
in erster Lesung (abgeschlossen im Dezember 1956) hervorge
gangene Entwurf des Allgemeinen Teils eines Strafgesetz
budlCS (E 1956)1 enthielt als § 2 die Sätze: "Wer ohne 
Sdluld handelt, wird nicht bestraft. Die Strafe darf das Maß 
der SdlUld nicht überschreiten. M Damit sollte, wie die Be
gründung (Einleitung B I) darlegt, sowohl das Prinzip des 
Sdmldstrafredlts bekräftigt werden (Satz 1). wonach Ausspruch 
und Vollstreckung einer Strafe die Feststellung eines Verhal
tens vorausselzen, das dem Täter vorwerfbar zugeredlDet wer
den kann, als aum die Konsequenz aus diesem Prinzip für die 
Strafzumessung gezogen werden (Satz 2). Damit ist die Bedp.u
tung der Spezial- und Generalprävention für die Bewährung 
der Redltsordnung nicht ignoriert, dom ist es der Standpunkt 
des Entwurfs. daß die von diesen Strafzwedten intendierten 
Wirkungen gercmter und zwedtmäßiger durch die schuldent
spremende Strafe, als sekundärer Erfolg, herbeigeführt wer
den. Durch ~ 2 S. 2 sollte der Richter gehindert sein. diese 
Wirkungen in der Weise erreimen zu wollen, daß er die 
sdmldangemessene Strafe um des general- oder spezialpräven
tiven Strafzwedces willen überschreitet I. 

In den Entwürfen eines Strafgesetzbumes 1960 und 1962 3 

kehren § 2 E 1956 und die ihm zugrunde liegende strikte Durch
führung des SdlUldprinzips auch in der Strafzumessung nicht 
wieder. ~ 2 S. 1 entfiel als selbstverständlich, ~ 2 S. 2 ersmeint 
in Wortlaut und Sinn geändert als ~ 60 I E 1960 und E 1962: 
.. Grundlage für die Zu messung der Strafe ist die Schuld des 
Täters." Nach der Begründung (E 1960 Einleitung B I und 
S. 171; samIim übereinstimmend E 1962 Einleitung B I und 
S. 180 f.) soll damit die Schuld als .. oberster Rimtpunkt" der 
Strafzumessung konstituiert, zugleich aber die Möglichkeit of
fengelassen werden, daß der Rimter die smuldangemessene 
Strafe unter Berücksichtigung ihrer kriminal politischen Zwedce 
erhöht oder ermäßigt, soweit die konkrete Strafe damit nicht 
derart das Maß der Smuld verläßt, "daß sie ihrem Kern nach 
nidlt mehr als Schuldstrafe angesehen werden kann". Wie sich 
aus der Begründung weiter ergibt, wurde § 2 S. 2 E 1956aum 
deshalb als bedenlcJich angesehen, weil er den in der Redlt
spredlung des BGH entwickelten Gedanken, daß die Smuld 
nidtt eine feste Größe sei, der eine feste Maßzahl der Strafe 
entspredle, sondern daß die Bestimmung der Strafe durch den 
Ridtter im Rahmen eines "Spielraumes" zu erfolgen habe 
( .. Spielraumtheorie"), für das neue Strafredlt ausschließe '. 

I Voröff. mit Begr. durch das BJM, 1958. 
J Dl'menlJpredlend Bnden sich In der Aufzllblunl der Stnfzumel

lungsgrUndo in , 62 des Enlwunlll koine .pezlal- oder lelleralprävooU
"pn Ge1lchtspuakte. 

I E 1960: BT. S. Wahlperiode, Drucks. 1150; 1952: BT. 4. Wahlperiode, 
Drudts. IV 1550. 

• Die SIreichung dei t 2 S. I wurde welliehend durch cUe ablehnen
den Siellungnabmen der Landeslustl~vt'rwaltungen veranlaßt. sie erfolllO 
mit einer Mehrbelt von 1l:9 (1.4mg-Htnrlchlm, Die krlmlnalpolltilchen 
Aufgaben der SuaIrec:htsreform, Cutachten für den 43. Dt. Jurillentag, 
1960. S. 89, 72). 

Baumann hat in seiner Kritik an der Reaktion der Justiz 
gegenüber den Hakenkreuzschmierereien 1959/60. die sich be
sonders gegen die dabei beobamteten generalpräventiven 
Strafsc:hlirfungen richtete, zu erwägen gegeben, ob nicht zu 
der ursprünglidlen Strafhemessungsvorschrift des ~ 2 zurück· 
gekehrt werden solle I. Lang-Hinrldl$en hat in seinem 
Gutadlten zum 43. Deutsdlen Juristentag ausführlich zu der 
Preisgabe der konsequenten Verwirklimung des SdlUldprin. 
zips in der Strafzumessung durch den Entwurf 1960 Stellung 
genommen und dessen Begründung u. a. des ..... tJgen angegriHen, 
weil sie tiber die verfassungsrechtlimen Fragen smweigt, die 
durch die Zulassung der Überschreitung der schuldangemesse
nen Strafe aus spezial- oder general präventiven Gründen auf
geworfen werden'. Ganz unabhängig aber von der Straf
remtsrefonn sind Geremtigkeit und Zwedanäßigkeit einer 
überschreitung der schuldangemessenen Strafe im Interesse 
einer generalpräventiven Wirkung in zahlreichen Äußerungen 
der strafremtlimen Literatur in Frage gestellt worden. 

Im folgenden soll der Versudt gemacht werden, die Ver
wirklidJung des Strafzwedces der Generalprävention in Remts
sätzen und in Strafurteilen an dem Verfassungsremtssatz des 
Art. 1 I GG zu messen. Die Darlegungen können dabei vor 
allem an die Untersumungen von Bruns 7, Hellmuth Mayer 8• 

Sax', Ebe,lw,d Schmidt 10, St,ee II und Wa,cla 11 anknüpfen. 

I . 

1. Feue,bach U wies der Strafe die Aufgabe zu, durch .. psy
chologischen Zwang" Rechtsverletzungen zu verhindern, einer
seits unmittelbar (präventiv) durch die Strafdrohung. anderer
seits mittelbar (repressiv) durd! die Strafvollstredtung, die die 
Remtsordnung bewährt, indem sie dem möglichen Täter die 
Strafe als unausweichlich auf die Tat folgendes Übel ins Be
wußtsein ruft. Die Straf theorie FeuerbadJ8 will eine remts
philosophisme Remtfertigung für den staatlichen Strafansprum 

1 Justiz und Politik, rz. 81, 18 f. Vgl. aud! Boumonn. Entwurf eiDes 
51GB Allgemeiner Teil, 1963, t 2 UIId Anm. dazu S. 40 

' .. 0 S. 89 11. und Dlskw.lonsbellral bei den VerhaDdlunlen des 
43. Juristent8les. Bd. 1I/E 134-139. Auch Word4 hat aleb in der Dls
kuuion des 43. ]uristentalcs für eine Rüdtkchr ~u t 2 E 19:;& aasgespr0-
chen und die Cefahr eines MIßbrauchs des AhschredcuDgsgedanken. be
tonl (llaO S. 120-123). 

r Die .. CenC1'alprävenlioll" ab Zweck und Zwae51unlSifUDd der 
Sirafe? Fellschrift fOr H. von Weber, MS S. 15 f. 

• Strafrecht. AT. 1953, t 7 11. und Struredllsrofortll für heulo und 
morgen. 1962, S. 41 fI. 

t CruDdsätze der Strafredltspftcle. Die Crundrechte. 11 2. 1959. S. 909/ 
937. 

11 Slrafzweck und Suafzumeuung In einem killlftiien Slraflesetzbuc:h. 
Maleriallen zur Strafrechtareform. 1. Bd .• 1954, S. 9/18 fI .• und Veriel
tung, Silhne und Spezialpriivention. ZgeiStrW 67 (19551. 177/193 f. 

\I Deliktsfolgen und Crundiesetz. 1980. S. S8 Ir. 
11 DOimalilche CrundlaleD d. richterlichen Ermlllleru Im Strahedlt. 

1982. S. 163 H. 
11 Lehrbuch des gemelneo In DeutJc:hlaad gülliieD PelnlkheD Recht •• 

14. Originalausgabe, bug. v. JlIUllrmoUr, 18'7, t§ 8 Ir. 
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geben, indem sie die Unentbehrlidlkeit der Strafe für die 
.. Errimtung des remtUdlen Zustandes", welches ihm als der 
alleinige Staatszweck ersmeint, namzuweisen sumt. Die Ab
sdlredrung als Strafzumessungsgrund des konkreten Strafaus
spruchs .. liegt nidlt nur außerha1b seiner theoretismen Absicht, 
sondern wird von ihm sogar als schädlidl zurückgewiesen 15. 

Dies zeigt, daß Feuerbach mit der Theorie des "psymologi
sehen Zwangs" von dem Gedanken der Strafe als .. moralische 
Vergeltung" abrücken wollte, den er ablehnte, weil er einer 
sittlichen, nicht einer redltlidlen Ordnung angehöre, und weil 
seine VerwirklidlUng unmöglich sei ". Radbruch nennt des
wegen .. die scharfe Trennung von Redlt und Moral" Feuer
bachs "rechtsphilosophische Großtat" 17, obwohl dom Feuer
baclt Recht und Sittlichkeit nur trennte, weil er die alte Moral 
durdl eine neue, liberale 18 und utilitaristische, ersetzen wollte. 
Als gesellschaftliches Phänomen kann das Strafrecht schlechthin 
nicht jenseits der jeweiligen ethischen Vorstellungen bestehen. 
Worin deshalb Feuerbadls Originalität zu sehen ist, ist seine 
rationale Auffassung von der Strafe I', nimt die Vertreibung 
der Sittlichkeit aus dem Strafrecht, sondern die Ersetzung einer 
irrationalen durm eine, wiewohl einseitig eudämonistische, 
rationale Moral. 

2. In der heutigen Theorie hat der Strafzwedc der General
prävention ein anderes Gesimt. Daß die Strafe abschredcen 
soll, insofern als ein sanktionsloscs Strafredlt nidlt auf hin
reimende Befolgung remnen könnte, ist kein Streitpunkt. Wor
um vielmehr die Auseinandersetzung kreist, ist die Frage, 
ob Gesetz und Rimtersprum den Gedanken der allgemeinen 
Absdlledcung in der Weise verwirklichen sollcn und dUrfen, 
daß die im Einzelfall zu bemessende Strafe in ihrer Höhe da
durch beeinßußt wird. Ist die General prävention ein rechtlich 
zulässiger oder wenigstens redltspolitisch wünschbarer Straf
zumessungsgrund ? 

Die Eigenrumlidlkeit generalpräventiver Strafzumessung be
steht darin, daß sie sim nicht an dem zu Bestrafenden als dem 
Täter der Tat ausrimtct, sondern an der Tat des Täters l<>, 
deren friedensstörende Wirkung sie nicht (rüdcblickend) aus
gleimen will, sondern nur (vorausblickend) zum Anlaß nimmt, 
um möglimen anderen Tätern das Risiko eines Remtsbrudles 
einzuschärfen. Die generalpräventive Strafzumessung geht aus 
einem psychologisdlen Kalkül hervor, dessen einzige sichere 
Größe die geschehene Tat ist, dessen andere Faktoren aber -
Vorhandensein möglicllcr Täter, Kennmis dieser möglichen 
Täter von der Bestrafung, Eindrucl. der Bestrafung auf diese 
Täter - hypothetisch vorausgesetzt werden müssen 11. Eber
hard Schmidt hält es angesichts dieses Befundes für cine "reine 
Fiktion", vom Einzelurteil als solchem eine absduedcende Wir
kung zu erwarten H. Doch sind diese kriminalpolitischen Ober· 
legungen über die Wirksamkeit generalpräventiver Strafzu
messung nicht die einzige und nicht einmal die wesentliche 
Bewertungsgrundlage für die Beurteiluog der Ceneralpräven
tion. Denn ausschlaggebend ist, ob eine Begründung dafür 
gefunden werden kann, daß gerade dieser Täter, den ja die 
general präventive Strafzumessung nur wegen der gewünschten 
Wirkung seiner Bestrafung auf die Remtsgemeinsmaft, also 
von ihm aus gesehen zufällig, in dieser Höhe büßen läßt, zum 
Vehikel der Abschreckung gemacht, daß ihm ein .. stellvertre
tendes Leiden" (Baumann) auferlegt, daß er - wie es die 

U OlM war die Theorie KIri"" des ltterarisdlcD Gegners Feunbodal. 
u .. 0 t 18. JI aaO' 18. 
nEIDe Fcuorbadt·CodenJaode, 1952, S. 9. 
n ßDdbrvda stellt an andClleJ' Stelle (RechtJpbiJOIophle, t SI) dar, in

wiefern die Absdnedcunptbeorio aUJ liberaler Idn>logio entspringt. 
It Vgl. dazu Bloda, Naturrecht und mcnadllkhe Würde, 1961, S. 107. 

m. 
It Val. FrQflJl tl. Unt, Lehrbuch des Dcutsdlen Strafrechts, I. Bd., 

28. Auß., bearb. VOD Eb. Sm",idt, 1932, S. 32. 
11 Wie unsicher eine krlmlnologisdle BeurtelluDJ der generalprlven

tiven Strafe Ist, bat jünpt wiedcr JODdalm Hi!lInv, (Zum gl'pnwirtigcm 
Stand der Lebre vom Verbrechen, JZ 83, 193, 199) 101 CedikhlDla ge
rufen. 

11 Strafzwedc und StrahumeiSung .aO S. 18 und Vergeltung, SObne 
und Spezialprävootion .. 0 S. 183. 

Strafremtslehre vielfach ausdrückt U - als bloßes Mittel eines 
staatlimen Zwedces benutzt werden darf, da er dodl die 
etwaige redltsfeindlime Absicht möglimer Täter nimt zu ver
treten hat ... Wo ist die Verantwortung des Verurteilten für 
jene anonyme Masse der Dritten, die eine soldie Sdlärfung 
allenfalls redltfertigen könnte?" (EberlUlrd Smmwt). Es ist 
die nahezu einhellige 14 Auffassung der Strafredltstheorie, 
daß sidl eine derartige Verantwortung des Täters nimt be
gründen läßt und daß eine das ~{aß der Sdluld übersteigende 
StrafversdUirfung aus generalpräventiven Gründen vor dem 
Forum der erreichten Rechtskultur Ungeredlt, weil willkürlich 
ist. In der schuldentspremenden Strafe wird die allein sinnvolle 
Verwirklimung des Absmredcungsgedankens gesehen n, so wie 
es aum die Denkweise des Entwurf von 1956 war. Selbst 
wenn eine bestimmte Kriminalität gefährlich zunimmt, soll 
der Strafridlter nicht die Rolle der Polizei übernehmen, indem 
er general präventive Strafschlirfungen ausspricht; vielmehr 
kann dieser Tatumstand zum Smuldfaktor werden iN und auf 
diesem Wege, aber audl nur so, zu einer Strafsmärfung füh
ren. 

3. Während die Theorie eine generalpräventive Strafzumessung 
de lege lata und de lege ferenda verwirft, erkennt die Praxis 
der Strafgerichte die Absmreclmng als erlaubten Strafzumes
sungsgrund an !l. Als Einfallstor der Generalprävention hat 
sim besonders § 23 III Nr.l StGB erwiesen, wonam eine 
Strafaussetzung zur Bewährung nimt angeordnet werden darf, 
wenn .. das öffentlime Interesse" die Vollstreckung der Strafe 
erfordert 18. 

Das RG hatte den Absdltedmngszwed< als einen bei der 
Strafzumessung berüdcsichtigungsfähigen Nebenstrafzwt->dc zu
gelassen Hund daran hat die RemtspredlUng nach 1945 fest
gehalten )0. Die Korrelation von Smuld und Strafe ist jedodt 
dadurch deutlicher als Rüd<grat der Strafzumessung in den 
Vordergrund gestellt worden, daß die Berücksichtigung der 
Generalprävention nur in dem Rahmen als erlaubt betradllet 
wird, den einerseits die .. romn sehuldangemcssene", anderseits 
die "nool smuldangemessen(''' Strafe ahstecken. Diese .. Spiel
raumtheorie" des 5. Strafsenats des BCH)1 beruht auf der 
Annahme, daß der einem Täter für eine Tat vorzuwerfenden 
Smuld nidlt eine einzige, genau bestimmte Strafe, sondern 
eine endliche Anzahl von nom bzw. schon sdlUldangemesscnen 
Strafen zuzuordnen sei, unter denen der Strafrimter nadl sei
nem Ermessen eine Strafe zu wählen habe, wobei er dem Ab
smredcungsgedanken durm die Wahl einer höheren Strafe 
Redmung tragen kann. Diese Theorie vermag, wie es 
smeint u, die Antinomie der Strafzwecke zu lösen, allerdings 
durch das Paradox, daß zwar eine überschreitung der smuld
angemessenen Strafe um der Absmredcung willen nidlt zu-

11 Boumonn, GrundbcgrUfe und System des Strafrechts, 1962, S. 14; 
Jagu.m, LK., 8. Aufl. 1957, vor I 13, D 1 2 C; Mau,tJm, StralR, AT, 
2. Aufl. 11158, • 7 11 2: H~II",uth Maflt", StrafR aaO • 8 111 2 und 
StrafredltsreIorm •• 0 S.32; S/,ee aaO S. 38lf.; Ward4 aaO S. 186 f.: 
Wdul. Das deutsche Strafrecht, 7. Aufl. 1960, § 32 11. 

u Abw. D,eM,-MII4J.-n, StGB, 3. Auf). 1959. Vorb.,rn. vor § 13, I 1 b: 
HtlTd~, Tat- und Titerstrafrecht 11'0 Limte der Strafred1tsroform, 
"lSduKrim 41 (1959), 1112 f. 

H BtJumtJnn. Strafremt. AT, 2. AuIJ. 1961. § 3 11 2, und GrundbegrUfo 
uO S. 14 f.; Bruru aaO S. 24; Mau,oda aaO f 7 1 3. 

U LAng-Hlnricluen aaO S. 71 f.: Htllmuth May", StrafR aaO f 58 111 
2 a: Wa,da .. 0 S. 168: W.I"I .aO t 33 11 

17 Bei der Enucheldung darüber, ob eine Jugendstrafe erforderlich 
oder ein ZuchtmiueI awrcridlend Ist, dOrfea, wie , 17 11 JGG ergibt, 
generalpräventIve Ceskhupunkte keino Roße spielen (RCH JR 54, 1.&9). 

t. Die coupr. Vorschrift in E 1980 und 1982 ist t 75 I: .. StraralU,et
ZUßg wird nimt angt'Ordnet, wenn die Schuld des Verurteileett oder di., 
Aufgabe der Strafe. der Begehung von Staltah.·n entgegenzuwltken, die 
VoJlstred<ung gebietet." 

.. RGSt 58. 108. RG JW 37. 3083 (bell. t 5 BlutsmutzG) ließ eine 
generalprll\"entive Stralsdllrfung sogar zu, wenn ent nlldl der Tat elno 
starke Zunahme def F'älle von "Rassenschande" elngl'treten ist. - Einr 
l'indruduvolle Schilderung der terrorlsUichen Praxi. generalprlivenUver 
StranumeSJung Im Dritten Refch gibt Brum, Cc>n" ... lprivention .. 0. 

M OCHS, 3, 150; BCHSt 8, 125, 128 f. - JZ 54, 518; 10. 330; SCH bei 
DtJllInce, MDR 57, 527. 

1\ BGHSt 7, 28, 32 - JZ SS, S(H mit Anm. v. Smni!fdewin; 7, 88, 89. 
U Auf die möglichen EInwinde wird spit ... r eingegangen werden. 
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lässig ist $I, aber gleimwohl die Höhe der konkreten Strafe 
aum durm generalpräventive Gesimtspunkte bestimmt wird. 
Deshalb darf die "außergewöhnlime Häufung" von bestimm
ten Straftaten "in der letzten Zeit oder im Bezirk des Gerimts" 
strafsc:härfend berudcsimtigt werden u. Hierbei darf jedoch 
nimt einfach unter Berufung auf die "ständig zunehmende 
Anzahl" bestimmter rcdItswidriger Handlungen gesagt wer
den. daß der Gedanke der Absdlfedrung allgemein eine harte, 
abschrea.::ende Strafe erheische. sondern es muß die general
präventive Strafschärfung aus der .. besonderen Gestaltung des 
einzelnen Falles" begrtlndet werden 35. 

Bei der Auslegung des Ausdrudcs .,öffentliches Interesse" in 
§ 23 III Nr. 1 StGB wurde zunädlst dem Strafzwedc der Ge
neralprävention eine besondere und selbständige Bedeutung 
beigemessen, im folgenden U aber die Heranziehung des Ab
schredrungsgedankens eingeschränkt, indem eine .. umfassende 
Abwägung" der Tat gegen die Täterpersönlidtkeit. orientiert 
an den Gesimtspunkten der Sühne, der Abschredrung, der 
Wirkung auf die allgemeine Rechtsüberzeugung und gegebe
nenfalls der Genugtuung des Verletzten verlangt, und indem 
eine Substantiierung der möglimen Absc:hredrungsfunktion n 
gefordert wurde 18. 

Die Praxis räumt somit dem Strafzwedc der Generalprä
vention nach wie vor einen Einfluß auf Höhe und Vollstrek
kung der konkreten Strafe ein, wenn sie aum den Abschrek
kungsgeclanken mit dem Sdluldprinzip zu versöhnen sumt 
und seine Verwirk1imung im Einzelfall an einsduänkende 
Voraussetzungen bindet. 

4. Die Grundsätze über die Strafzumessung sind im gelten
den Redlt weitgehend in ungesmriebenen Redltssätzen nieder
gelegt. Deshalb kann audl in der Regel dem geschriebenen 
Remt über die Zulässigkeit generalpräventiver Strafzumessung 
im allgemeinen und im Einzelfall nidlts entnommen werden. 
Eine wichtige Ausnahme macht hier allerdings das Militär
strafredl t. 

Im 11. Weltkrieg bot der § 5 ader VO über das Sonder
strafremt im Kriege und bei besonderem Einsatz (KSSVO) 
vom 17.8. 1938 i. d. F. der VO vom 31. 3. 1943 (RGBI. I 
S. 261) eine fragwürdige Rechtsgrundlage für terroristische 
Strafurteile in bestimmten Fällen, "wenn es die Aufrcmter
haltung der Manneszumt oder die Simerheit der Truppe" er
forderte. In dieser Vursdlrift trat das allein zwcdrnafte und 
nad. der Geremtigkeit, d. h. der Remtsidec, nicht fragende 
Denken der Staatsräson, das sidl hinter dem für die Straf
zumessung zugelassenen AbsdlIedrungsgedanken als letztes 
Agens verbirgt. ungebrochen zutage. 

Das geltende Militärstrafremt schreibt - wie es scheint -
die Berud<sichtigung des Absmredrungsgedankens für einen 
eng begrenzten Bereim in § 12 WStG vor. Danam ist bei 
nimt-miütärischen Straftaten die Verurteilung zu einer Geld
slrafe ausgcsmlossen, wenn das Gesetz die Wahl zwischen 
Freiheitsstrafe und Geldstrafe läßt oder wenn an sich eine 
Anwendung des § 27 b StGB in Betramt käme, sofern .. die 
Wahrung der Di~ziplin eine Freiheitsstrafe erfordert" ... Diszi
plin" bezieht sich dabei sowohl auf das Verhalten des Täters 
selbst, als aud. auf das der Mitglieder des Truppenkörpers, 
dem der Täter angehört. Nach der Auslegung von Dreher-

IS Vgl. BClI VRS 11. 49. 
u BCHSr 17,3::1,324. Ebenso: BCHSt 17, 3M, 357 (Fahren unter Alko

holelnftuß); BGH, Urt. v. 23.11. Im - 4 StR 388/6Z (nad! B,un&, Ce· 
nNalprävl'flUon aRO S. H); OU; Homm NJW 56, 1729 (Meineid durdl 
unrldttigcn Offenbarungseid). 

JA BCIl MDR 56, 180 (beIr. tlldlimo Vorkohnunfilllo). 
,. Wlmlia hierfür ht der logen. Waldshuter Fall (BCH MDR 57, 

36S ~ VRS 13, :MI. 
17 Vgl. BCll CA 1980, 20; BCH VRS ~, 429. Dem Venud! eIN OLC 

Köl" (NJW 61, 1935; abi. Anm. v. Sribe,t und H_dc NJW 81, 2221 f.), 
hel TrunkenhcitsdeliJcten Im Straßen\"erk~br aum noch zwlsdlen Män· 
n(>rn und FTaUl'n zu differenzieren, Ist der BCH allerdings, nam einl'r 
Vorlage des OLG Braunsmweig, nimt gefolgt (BCHSt 17, S54). 

so BCH LM t 23 StGB Nr. 7; BCHS, 8, 125; BCJl NJW 5.5. 30 und 996; 
BCIl VRS 15, 412 und 18, 347; BCIlSt 11, 393; BnmI, Dio Strafausset· 
zung zur Bewiihrung, GA 1956, 193/21411.; Mou,lJdt .. 0 t 59 11 F 3. 

LacJcner-Schwalm" läßt diese Norm eine überschreitung der 
schuldangemessenen Strafe, die nämlim eine Geldstrafe wäre, 
aus Grunden der Generalprävention zu. fordert also selbst für 
den Fall eine Strafsmärfung, daß dem Täter die Gefährdung 
der Disziplin nimt vorzuwerfen ist." 

II. 
Wenn der Frage nachgegangen wird, ob Strafurteile, die 

der Generalprävention einen Einfluß auf die Strafhöhe oder 
Strafart einräumen, und Remtssätze. die dem Strafrichter eine 
Berudcsimtigung des Abschredrungsgedankens bei der Straf
zumessung erlauben oder vorsc:hreiben, mit Art. 1 I ce in 
Einklang stehen, kann auf einen gesicherten rechtlimen Inhalt 
dieses Verfassungsremtssatzes nidlt rekurriert werden. Die 
Auslegung, die Art. 1 I ce bisher in Theorie und Praxis ge
funden hat, hat zwar eine Anzahl ethismer, anthropologischer, 
metaphysischer und selbst theologismer Gesichtspunkte zu
tage gefördert, die in dieser Norm rezipiert sein sollen, doch 
dabei ihr Augenmerk vorzüglich diesen philosophismen Vor
stellungen zugewandt, wenig aber der Frage. ob, inwieweit 
und in welmer Weise derartige Auffassungen durm die Po
sitivierung Rec:htsfolgen hervorzubringen vermögen. Ebenso 
sind bisher kaum 4\ methodische Kriterien angegeben worden. 
die eine simere Aussage darüber begründen könnten, welche 
der versdliedcnen Anthropologien der zeitgenössischen Philo
sophie als durch Art. 1 I GG rezipiert gelten darf. 

1. Bei der Sudle danad., was unter .. Würde des Mensc:hcn" 
zu verstehen sei, übte naturgemäß Kants Lehre von der Auto
nomie der sittlidl handelnden Person eine große Anziehungs
kraft aus. Besonders ein Halbsatz aus der .. Metaphysik der 
Sitten", der von Kant als Begründung dafür niedergesc:hrieben 
ist, daß die ridlterlidle Strafe niemals bloß ein Mittel sein 
dürfe, ein anderes Gute (Besserung des Täters, Smutz der Ge
sellsc:haft) zu bcfördem C2 , ist - formelhaft abgesmliJIen -
weithin als Interpretament eingeführt worden: Handlungen, 
die den Mensmen nidlt als Selbstzwed<, sondern als Mittel zu 
einem ihm äußerlichen Zwedc. als Objekt staatlimer Tätig
keit, benutzen, verletzen Art. 1 I GC". Nach nahezu einhelli
ger Auffassung hat Art. 1 I GG die Anthropologie der ideali
stisc:hen, "personalen" Ethik verfassungsredltlim verankert. 
wonam der Mensc:h .. Persönlidlkeit" sei. dadurch, daß er an
ders als das Tier zu verantwortlidlem etllisc:hen Handeln be
fähigt sei; der Verfassungs befehl gebiete, alle staatlidle Tätig
keit an dieser Auffassung vom Menschen auszurichten, und 
verbiete alle staatlidle Tätigkeit, die diese Auffassung vom 
Menschen mißamte u. Aum das BVer/G sieht die H Würde" 

.. Wehrstrafgßlletz. 1958, f 1~, RNr. 9. 

.. Wio sim aUI RNr. 20 zu ~ 11 ergibt, lassen DreM,-lAdcner-Sc:hUIGlm 
aaO eine Obersducitung der smuldangetlles5enen Strafe Im Interesse der 
Disziplb auch im Rahmen tier Strafzumessung bei militiJismen 
Straftaten zu. He,be,t Amdt, Webrstrafrecht, 1958, S. 121, nennt die 
Wahrung der "Mllnnenumt" al, f'Jnen Im MIlitärstrafrecht allgemein 
zulässigen StrafsdtärfungsgTund. 

.. Dies gilt nimt für We,tenb,uda. Crundg030IX und Mensdlenwürde, 
1958, wo die hermeneutisdlen Fragen geiteIlt und untaTaumt worden. 

n ..... der Mensm kann nio bloß .15 Mittel zu den Absichten eines 
anderen gebandhabt und unter die ~genstände des Sadtenrtdlts ge
mengt werden, wowlder Ibn seine angeborene PersöntidJkeit sdlützt ... " 
(ErJtCf Teil: Metaphysisme Anrang..gründ~ der Rechtslehre, 1197, Der 
RedllSlchro zweiter Teil: Das öffentlimo Rodle, Erst~r Absmnitt: Das 
Staatsrecht. Allgem<rine Anmerkung E, I). 

.. Dohm, Deutsmes Recht, 2. Aufl. 1963, S. 504; Dil"" Der Grund
rechts,atz von dor MeDKhclnwürde, AöR 81 (1956), 117, 127 und Maunz
DUrig, ce, Art. 1 Abi. I, RNr. 28; Arthu, Kou/man", Das Sdmldprinzip, 
1961, S. 118; Hel/mutla Mo""" Slrom lIaO t 7 11; N,,.,.,,,dev. Die Würde 
des Mensmen. Dio Crundrechte 11 i 19s.4) , I, 7, 10; 5'," .. 0 S. 37; 
W"mldc", BonnKomm., Art. 1 Erl. 11 2 b; BVet1DCE 1, 159, 181 - JZ 
54, 757. 

.. Bohne, Mensmenwürdo und Strafrecht, Recht Staat WlrllCbaft 3 
(1951), 20, Z6 f.; COlng, Das Grundrecht der MooumenwOrde uaw., SJZ 
47, Sp. sn, 644; DüriC, Die Menscm.nauffulung des Crundge$el%el, JR 
52, 259, 280 f. und GrundrechtssaIX .. 0 S. 12$ und Maunz·DUrig .. aO 
RNr. 17, 18; A"h", KGufmGnn aaO S.117; LAI.tne" Crundrechte und 
Privatrecht. eil; UJw, Ist die Würde des Mensdten Im GrundG eine 
A.nsprudugrundlmge? DOV 58, 516. 519; v. MG"goldt·Kle'", GG, Bd. J. 
1~7, Art. 1 Anm. 111 7; Mounz, DStR, 10. Aufl. 1981, t 14 11 1; H.II
muth Mo~,. StrafR .. 0 t 7 11; Nc.., Narkanalyse al.i doppelfUDktlo-
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des Menschen in seiner .. sittlimen Persönlldlkeit" ". Der Bay
VerfCH hat skb diese Auffassung in einer ganzen Reihe von 
Enumeidungen zu ArL 100 DayVerf zu eigen gemamt, nom 
besonders unterstützt durm die Formulierung dieses Verfas
sungsremtssatzes, der nimt von der • Wßrde des Menschen", 
sondern von der .. Würde der mensdilichen Persönüdl1ceit" 
,pric:bt··. Diese persönlimkeitsorientierte Interpretation des 
Art. 1 I GG ist häuflg mit einer Anlehnung an die Sdu:leT
Hortmannscbe .. materiale Wertethik" verbunden und begreift 
dann die in diesem Satz gefundene Positivierung der perso
nalen Anthropologie als .. obersten" oder .. zentralen" Wert 
und "tragendes KonsUtuUonsprinzip" des Grundgesetzes n; 
"Würde" sei ein .. WertbegriJl", der den Menschen nicht als 
isoliertes Individuum, sondern als "Wertträger", der wenig
stens potentiell eines .. Werterlebnisses" fähig sei, voraus
setze ". 

"Würde des Menschen" ist jedom nimt nur im Sinne der 
Kantlschen Tradition verstanden worden. WertenbnuA hat 
Art I GG als eine Aufnahme der VorsteUung von einer theo
nomen Personalitit des Mensdlen gedeutet" und damit die 
Verfassungsredatslehre über die Philosophie hinaus auf die 
Theorie verwiesen. Andererseits hat Blodt, allerdings nicht in 
verfassungsredatlimer Absicht, eine auf MCl1% fußende Auf
fassung von der mensdilic:ben Würde entwideelt 50. 

2. Eine Auslegung des Art. 1 I GG, die darin die Positivie
rung einer bestimmten phiJosophismen Anthropologie er
blidet, die überdies als Bestandteil einer vorgegebenen Wert
ordnung verstanden wird, müßte angeben können, welc:be An
haltspunkte der auszulegende Rec:htssatz selbst oder das 
System von Recbtssätzen, in den dieser eingeordnet ist, dafür 
bieten, daß überhaupt eine philosophisme Anthropologie rezi
piert werden sollte und daß gerade diese Anthropologie rezi
piert werden soUte. Diese methodisc:be Forderung muß gestellt 
werden, weil es seit dem Ende des Mittelalters eine von allen 
Rec:htsgenossen als selbstverständüm empfundene und deshalb 
aum als Grundlage allen gesetzten Rechts vorausgesetzte Ethik 

Delle ProußbandJun" ZaesSlIW 83 (1951), 1111, 125; NipperMII .. 0 
S. 2, 4, 10; Sa .. 0 S. 937, 983; Wemldur, BonDKomm., Arl. 1 Erl. 111 a; 
Wlnlrkh, Die BedeutUDI der .. MenMbeowOrdo" fUr die ADwendunl des 
Rechts, BayV.rwBI. 57, 137, 138; Er"" Wolf, Dio Freiheit und Würde 
des Merudlen, Rodlt Staat Wlrtubaft 4 (1953), 27, 31. - Homann, Da, 
Grundl_~ ud., 2. Auf}. 1981, Art. I, Anm. B 1 a, ... endet .Ich da,e-
len, Arl. 1 I GG auf ein bostJmmtes ,.Meruchenblld" :tu bezleben. 

11 BVerfGE 9, 181, 171 . 
.. Der MeDIch al. Penon .el Träger hödlster leiftlg-,IUlicber Werte 

und vorkörpere elnl!a sittlicben Eigenwert, der unverlJerbar und auch 
jedem Ansprudt der Gemein.cbaft ge,enUber eigeDstindll und unantast
bu .eI. Die Würde der Person scl diC$Cl' Innere und zugleich soziale 
Wert und Acbtung,an'pruch, der dem Menschen um aeinet ... iIlen zu
komme (BayVerfGK VGKE n. F. 1 11 29, 32; I n es, 91; 8 U 52, 57; 
1 11 17, 37; 9 11 109, 111; 10 11 63, 88; 11 II 81, 89). In den ersteu 
Enucheldungen war noch hinzugefügt, daO eine Verl«:tun, der Persön
lichkeit nw dann vorUele, wenn über die AUlwlJkuni rUr den Bellof
'enen hinaus die mensdlllche WUrde ab salcbe ohne Berildlslchtllunl 
der Einzelperson getro/len eradaelne. Dia mochte du MiOverstindnU 
begünstigen, daß CI mehr um einen sittlichen Wert der Cemelruchaft 
phe, alt um den einzelnen, .tieß deshalb auf Kritik (Nlpperd4111 .. 0 
S. 3) und I.t .piiter nicht wiederholt worden. 

Nach NOtA1IMky-uw.er, BayVerf. 1948, Erl. zu Art. 108, und No
v1Iluk"..lAdafwr, Er,lnzulllJband, 1953, Erl. :tu Art. 100, war bei der 
Schalfung des Art. 100 BayVerf an cUo Auf.lellunl eine. zentralen 
Recht'Iulea ala elementarer Grundlalll der Grundrechte "In keinem 
Au,oobllc:k" ,eelAcht. dleaer Satz lollte nur die Anerkennuni der menscb
Ucbcm PenOnlicbkoil Im neuen Slaat betonll'l1. 

., DO,.,., Grundrechts.alz aaO S. 119 und Maunz-Dürlg .. 0 RNr. '; 
WWrida .. 0 S.137, 138; BVttrfCE e, 32, 38, 41 - JZ 57, 1117 ff. mit 
Anm. Y. 00"". " Da"". Mer"chenaurfapung .. 0 S.259 und Maunz-DOrig aaO RNr. 
15. 17; o. J(/lngoldl-Kl6in .. 0 Anm. 111 Sb und c: N'PJHt'cü" .. 0 S.2. 
- ludtsdc. Da. Menscbenblld unJoNer ZC!iI und die Strafrechtsreform. 
Recht und Staat K. 198/198. 1957, S.7. verteidigt das Denken in einer 
trmuubJcktlveti Wertordnllng g8len SorfrQ ExlJtentlalhmw, fÜr den 
der Memdt .elbet der aUelnl,e Schöpfer dCl' Wette 1sI, die Werte also 
nicht vorlerunden ",orden. 

d Grundae.~z und MlIIlIchenwl1rde, 1158, InsbeJ. S. 181 ff. - Aucb 
Da,.,., Mecuchenauf(aSluni .. 0 S. 280, rieht In Art. 1 I ce eine be
wußte oder unbewußte RezepUon dCl chriltUchen PenlSnUchblube
ptlf ... 

.. Natu"echt Wld meDee:bllche WOrde, UIII1. 

nic:bt gibt, sondern nur konkurrierende Auffusungen vom Gu
ten und vom Mensmen. Wie aus dieser Situation der welt-

I ansmauUc:b neutrale Staat als Instrument der Sozial ordnung 
in einer weltanschaulich gespaltenen GeselJsdlaft hervorgehen 

; mußte, so das Rechtsetzungsmonopol dieses Staates und damit 
Izwangsläufig eine Unterscheidung der Sätze des Remts und 
I der Sätze der Ethik. Diese Unterscbeidung bedeutet nimt eine 
Trennung der Bereiche des Rechts und der Ethik; denn das 
Rec:htserzeugungsorgan der Rechtsgemeinschaft kann sim bei 
der Rec:htsetzung an den in dieser Gemeinsmaft vorherrsmen
den und sogar an den nur von einer Minderheit anerkannten 
ethismen Normen orientieren und ist bel einer ganzen Anzahl 
von Sachverhalten nur so In der Lage, eine samgemäße Rege
lung zu smaffen. Dod1 bleibt aum in diesem Fan die Unter
sdliedenheit der ethiscben und der rechtlimen Sätze erhal
ten ", da die versmiedene Entstehung, Funktion und Wir
kungsweise beider Klassen von Sätzen nimt aufgehoben wird. 
Daraus folgt fßr die Sätze der Ethik, daß sie an Geltung nimts 
gewinnen, wenn sie durm ein Rechtsetzungsorgan einem 
Redatssatz zugrunde gelegt werden, und für die Sätze des 
Rechts, daß ihr Inhalt nimt ohne weiteres, d. h. ohne Anhalts
punkte in der Rechtsordnung, durm einen Rekurs auf eine 
Ethik festgestellt werden kann. 

Das Grundgesetz enthält weder explizit noch implizit einen 
Hinweis darauf, daß durm seinen Art. 1 I eine personale und 
materiale Ethik zur Basis des Verfassungsrechts und damit der 
gesamten Redltsordnung gemamt werden sollte. Es ist zwar 
stets mlSglich, Rechtssätze unter dem Dlidcwlnkel einer be
stimmten Vorstellung vom Menschen zu betrachten, doch 
können sich aus diesem recbtssoziologlsmen oder remtsphilo
sophiscben Ansatz nicht ohne weiteres Aussagen über Rechts
folgen ergeben. Demgegenüber besitzt das weitere Argument, 
daß die personale Anthropologie und die materiale Wertethik 
in dem Forum, in welmem über ihre Stimhaltigkeit zu ent
smeiden ist. nämlich im Forum der Philosophie, starken Ein
wänden ausgesetzt sind 5t, nur zweiten Rang. Immerhin aber 
wird dadurch insofern das Augenmerk auf die notwendige 
Untersmeidung \'on Sätzen der Ethik und des Rechts gelenkt, 
als die rechtliche Geltung und die rechtJlme Bedeutung des 
Art. 1 I GG nicht mit dem Smidcsal einer bestimmten philo
sophisdlen Lehre verknüpft sein können. 

Das Verständnis des Art. 1 I GG im Sinne einer personalen 
Wertethik ist überdies einem spezifiscb verfassungsrechtlic:ben 
Bedenken unterworfen, das in der Diskussion um die Methode 
der Grundrechtsauslegung eine wesentliche Rolle spielt und 
das besonders Forsthoff verdeutlicht hat. Eine nimt mit den 
Mitteln einer juristisdlen Interpretationslehre - und das 
brauchten und dürften nimt nur die Mittel der herkömmlichen 
Hermeneutik sein - arbeitende, sondern in einer Wertord
nung denkende Anwendung des Grundrec:htskatalogs verrin
gert die Deredaenbarkeit der Redatsfolgen u, weil die Remis
findung zur WertSndung und -abwägung wird, dieser Vorgang 
aber im Kern nicht rationales Erkennen, sondern - wenn aum 
innerhalb bestimmter Grenzen - voluntatives Wählen ist, be
günstigt eine Ideologisierung der Rechtsordnung5-t, weil es 

11 Ebonao A~IC, Betrachtungen :tWD Bonner GruDdsesetz, NJW 49. 
481, und Da,.,., Menschenauffassung .. 0 S. 260. 

M VII. Wel&cmckl. Recht und Ethik, 2. Auf!. 1959: W4IIuI. Naturrecbi 
und materiale Gerechtigkeit, ,. Aun. 1962, S. 170 ff. Wld 2.20 /I.; Wie
ocJc.r, GClfelZ und Rlchtorkun.t, 1958, und Rechtsprodlunl und Sitteng~ 
sel:t, JZ 81, 337-345. 

M Hritlrkh lAhmonn Mbrleb zu Art. 151 I WRV: "Wenn Abs. 1 nur 
ein allgemelne. vagea CerechUlkeluldeal aufstellen würde, unter dem 
lieb Jeder vorstellen kann, was ihm belJebt, wenn man In ihm die posl· 
tlv-~Iliche Feat.leUun, eines grundleaenden natunechtllcben Rechts· 
prinzips :tu erblidcen hlue, würde man Mbon aus GrUnden der RechU
Ilcherhelt den Versuch ablehnen müssen. aus Ihm eino Schranke der G~ 
'eI2:gebun, zu ,ewlnnen" (Die Grundrechle und Grundp8icbten der 
Relduverfu.unl, 111/1930, S. 125. 130). 

.. Indem ein Freiheiuredll als SchulZnorm für oInon In die all&eml.'lne 
Wartordnung des Grundgctot1:CI elnsebetteten Wetl verstanden wird, cr
f'brt 81 eine zusltzllche, Ideologilcho Begrenzun,. Die ImplIkatIonen 
diele. Cn1Ddrec:buvOfbehalt. zeigen zwei EntscheidunleD zu Arl. 4 I GC 
(BVttrfCE 12, 1 = JZ 81, 120; BGH NIW es. 181). Du BV_rjC relaU-
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nimt einen allgemein akzeptierten Wertkosmos, sondern nur 
konkurrierende Wertvorstellungen gibt, und verändert das 
vedassungsrechtUm eingesetzte Verhältnis von gesetzgebender 
und remtspredtender Gewalt, weil es dem Verfassungsge
rimt eine, wenn audl besduänkte, Möglidlkeit gibt, Wert
entsdlcidungen des Gesetzgebers zu korrigieren. Alle diese 
Gesimtspunkte müssen sim mit weittragender Smärfe gerade 
bei der Anwendung des Art. 1 1 GG aw;wirken, wie deutUm 
an einem Aussprum des BayVerfCH zu Art.l00 BayVcrf 
sidltbar wird. Nadl dieser Entsmeidung fehlt in Art.lOO 
BayVerf ein fest umrissener gesetzlimer Tatbestand, da dieser 
Verfassungssatz sittUdle Werte in die Rechtsordnung über
nehme. Deswegen sei es Aufgabe der Redltspremung, diesen 
Tatbestand näher zu konkretisieren QoS. Bedenkt man, daß der 
Satz von der" Würde des Mensdlen" als Ba'lis der Verfassung 
und der Rechtsordnung belramtet wird. muß diese Auffassung 
dazu führen, daß die Herrsdwt des Gesetzgebers. des .. ,gebo
renen' und natürlimen Organ(s) der RechtsetzungW 611, in 
Frage gestellt wird. daß die Herrsdlaft des Gesetzes Gefahr 
läuft, durdl die Herrsdlaft der Entsmeidungen der Verfas
sungsgerimte verdrängt zu werden, und daß durm die Ver
flüssigung der Grenze zwischen Recht und SittUdlkeit die nur 
dem demokratisdl legitimierten Recht eigentümlime gesell
smaftlime Ordnungsfunktion verlorenzugehen droht. Daß 
diese in der werttlleoretisdlen Auslegung angelegten Tenden
zen bisher nimt wirksam geworden sind. ist das Verdienst 
der sorgfältig auf die Grenzen der Verfassungsgerimtsbarkeit 
adltenden Rechtspremung des BVerfC. 

Diese überlegungen lassen es fraglidl crsdlcinon, ob mit 
dem Verständnis des Art. 1 I GG als einer Basis für ein 
Wertsystem der Grundredlte~1 wirklim etwas gewonnen ist. 
Die angesdlnittenen Aporien. in die eine werttlleoretisdle In
terpretation zwaugsläulig geraten muß. ließen sich möglimer
weise vermeiden. wenn man eine teleologische Auslegung be
vorLugt und den re<htUmen Inhalt des Satzes von der Würde 
des Mensmen durm eine Kasuistik klarer Verletzungstatbc
stände zu simem sumt. 

3. Die Aufstellung von Grundredltssätz.en erklärt sim gene
tism aus sozialen Auseinandersetzungen und Gewalttätigkei
ten; eine systematisme Absimt mag der Gliederung der 
Grundrecbtskataloge und der Formulierung der einzelnen Ver
bürgungen zugrunde liegen. der sachlime Gehalt entsprwgt 
nidlt der Spekulation, sondern der empfundenen Ungeremtig
keit und Freiheitsverkürzung. Die Grundredlte sind Antworten 
auf Gewalt, Unterdrüdcung und Willlcür. 

Mit Hillc dieses allgememen Gedankens lassen sim für die 
Auslegung des Art. 1 I GG drei Anhaltspunkte gewinnen: 

(a) Dieser Verfassungssatz reagiert auf die allgemeine Er
fahrung. daß Abhängige. psychisch Abnorme, Asoziale, Ange-

vierto die Freiheit dor ReUpolUausUbung auf lolche Betätigungen eines 
Clauoons. die sich bei den heutigen Kulturvölketn auf dem Boden ge
wisser ubereinsUmmender Grundllruchiluungen im LlIufe der gC$chlcht· 
lichen EntwlcItlung herausgebildet haben. Der BGII führte den Gedan
ken weiter: Dem GrundKcsetz liege du sittliche Bewußtsein der von 
seinem Gcltungsbereich umf.ßten Rechuiemclruchaft zugrunde. daß 
alles wertbezoge.ne Handeln unter dl"m Ansprudl eines allgemein gül
hgen Werten, und Wollens stehe. Dwch dlt:> Anerkennung dieses An
spruchCJ und durch den Willen, ihm Geltung :r.u venmallon, lolle den 
in d"r Ent .... iddung der met1$chlichen Gesellschaft wirksamen sinn- und 
wertverwirklimenden Grundkräften cks Dueinl Raum gegeben und sol
len die gleichfalls in Ihr noch wlfk.s4men wertvernelnooden und wcrte
~rstöreonden Mächte abgewehrt werden. Einige Satze weiter wird Mark. 
2. 27 dafür herangezogen, was als sinnvolle Weise des Gottesdienstes 
und der Gottesverehrung zu selten habe. 

Ein solches Grundrechtsveutlndnb muß das Verfassuogsrecbt seiner 
friedensstiftenden Punktion berauben und die Froihoitarecbto einer un
Ibsehbaron Besdineidung ausletzen, weil es nw solme Tätigkeiten 
smlltzt, die jewelb als konform mit den .. 5Inn- und werteverwlrkll<:hen· 
den Grundkrilftt!O des Daseins" betrachtcot werden, die! .lso m. I. W. 
nicht von den Idcologlsdlcn Anschauungen der Mehrheit abweimm. 
Dt:>mgegenlibcr wurden die Frclhcltsredlte, und gerade die Religlonsfrei
belt, im 17. und 18. Jh. nicht zuleU:t .Is Sdlutzwebr der Minderheitl'C'l 
gegen die Mehrht'it erkiimpft und In eIl_m Gogeru.tz: besltzM sie aud! 
h&Ule Ihre vornehmste Funktion. 

11 BsyVCHE n. F. 8 II 5Z, 57. 11 BVe,/G NJW 83, 31, 33. 
11 Vgl. Viltlg, Grund,ed1usatz .. 0 und Maunz-Dürig aaO RNr. S. 

hörige weltanschaulicher und rassismer Minderheiten und der 
staatlimen Straf- und Polizeigewalt Ausgesetzte in ihrer 
Redltsstellung und persöolimen Integrität besonders gefährdet 
sind. 

(b) Dieser Verfassungssatz reagiert auf die besondere Erfah
rung des ,,Dritten Reimes". 

(c) Redltssätze, in denen begrenzte Tatbestaodsgruppeo in 
Bezug zur Würde des Mensdlen gebramt worden sind, in 
denen diese also einen deutUmeren Inhalt erhalten hat. sind 
für die Auslegung des Art. 1 I ce heranzuziehen. 

a) Die werttheorewme und personalistisdte Interpretation 
des Art. 1 I GG sieht den Mensdlen nimt so. wie er ist. soo
dem so. wie er oam einem bestimmten ethischen Ideal sein 
5011; seine Würde besteht gerade darm, daß er diesem Ideal 
entspredlen kann. Darin liegt eine Umfuoktionierung dieses 
Veriassungsremtssatzesö denn auf dessen Schutz ist gerade 
derjenige angewiesen, der durdl Konstitution - der Geistes
kranke - oder Verhalten - der Asoziale - diesem Ideal der 
autonomen Persöolidlkeit nimt entsprimt. Deswegen ist das 
personalistische Verstilndrus paradoxerweise genötigt. die An
wendbarkeit des Art. 1 1 GG auf die Personengruppen, deren 
.. Würde" vornehmlich in Gefahr ist. besonders zu betonen und 
zu begründen oiOO, wie wenn es sich dabei um einen Grenzfall 
handeln würde. Darüber hinaus aber - und das ist gravieren
der als eine rechtssystcmatische Unebenheit - öffnet dieses 
Verständnis einen Weg, um die besonders sdlutzbedürftigen 
Personen unter gewissen Voraussetzungen von der Reichweite 
des Art. I GG auszuschließen. So hält es Klein für möglim, 
daß gegenüber .. ausgekodlten" Verbr~em auch die Anwen
dung sonst menschcounwürdiger Veruehmungs- und Beweis
praktiken denkbar wäre 6D, und Arthur Kaufmann vertritt die 
Ansidtt, daß wegen der sittlichen Natur von Schuld und Strafe 
der Verbrecher dwm die Tat seinen Ansprum. als Person 
respektiert zu werden, .. teilweise verwirkt-' habe und erst 
durm die Strafe wieder so weit cnlsü)wt werde. daß er wieder 
in den .. Vollbesitz" seiner personalen Würde gelange 11-.0. 

b) Willkür und Terror des .. Dritten Reimes". die einen 
atavistischen Rückfall hinter die in Jalubunderten errungenen 
zivilisatorisdlen Regeln der Mensmlichkeit darstellten und siili 
allgemein als eine Millamtung der Würde des Menschen ma
rakterisieren lassen, waren lür dcn Verfassungsgeber des 
Grundgesetzes der Grund, vor den überkommenen Katalog 
der Grundredlte einen Satz über die Würde des Mensdlen zu 
stellen, so wie sie die ersmredcte Mensdilieit veranlaßten, 
die .. allen Mitgliedern der Mensmheitsfamllie innewohnende 
Würde" in der Präambel der UN-Deldaration der Menschen
remte vom 10. 12. 1948 anzurufen. Diese gesdlimtUme Erfah
rung vermag deutUcher als jede Theorie über die sittUme 
Persönlidlkeit des Menschen darüber AufsdUuß zu geben. wie 
der Schutz der .. Würde des Menschen" in Art. 1 I GG vorzu
stellen ist. Eine Unterstützung für diese Auslegung sind dabei 
solme Rechtssätze des einfachen Gcsetzesremts. die aus der
selben Erfahrung entsprungen sind. So verbietet Art. 11 ZiH. 4 
der Proklamation des Kontrollrates Nr. 3 (Grundsätze für die 
Umgestaltung der Strafrechtspflege) vom 20. 10. 1945 (ABI. S. 6) 
Strafen. die gegen das gerechte Maß oder die Mensdllidtkeit 
verstoßen ( .. excessive or inhuman punishments"). In Art. II 
Ziff.llit. c des KontrollratsG Nr. 10 (Bestrafung von Personen, 
die sim Kriegsverbrechen. Verbrechen gegen den Frieden oder 
gegen die Mensdllidtkeit sdluldig gemamt haben) vom 20. 12-
1945 (ABI. S. 22) ist beispiellWt angegeben, was insbesondere 
als n Verbrechen gegen die MensmlidlkeitU 

( .. crimes against 
humanity")" anzusehen sind: Ausrottung, Versklavung, 

... Z. B. Ba"VsrfGlI BayVGHE n. F. 10 11 101 für dcD Gel.esluanken; 
BGIISI 5, 332. 3M fUr den TalvOldilchtigen und den StraffiUlIgen. 

.. tI. Mancoldl-Kldn .. 0 Anm. In 5 a. 

.. DI. Sdluldprlnzip, 1981, S. 201. 
11 Vgl. dazu: o. HOIÜnbe,& SJZ 47, Sp. llS-lU; Gnlsord He'ffUIfUI. 

SlrafrechtHche Vorantwortunl Im Völkerrecht, 1982, S. _100; ßIIcfbrud& 
SJZ 47, Sp. 131-138. Rculb,uch verwiH In diOleID Zusammenhan, befeitJ 
auf 1Cont, der eile HUm&nltit vomehmlkh In de.- Achlunl der Menschen-
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Zwangsvenchleppung. Folterung. an der Zivilbevölkerung be
gangene unmenschliche Handlungen ( .. inhuman aets"), Ver
folgung aus politisdleo, religiösen und rassisdlen Gründen ... 
Ebenfalls mit Blide auf die Praxis des Dritten Reimes droht 
~ ISO StGB BeJtrafung für bestimmte friedenstörende An
griffe auf die Menschenwürde an, darunter die Aufstachelung 
zum Haß gegen Teile der Bevölkerung und die Aufforderung 
zu Gewalt- oder Willkürmaßnahmen gegen sieu. Aum ~ 3 
Nr. 3 a G 131", wonam Personen i. S. der H 1 und 2 G 131, 
die durch ihr Verhalten während der Hemdtaft des National
sozialismus gegen die Grundsätze der Mensdllidtkeit oder 
Remtsstaatlidtkeit verstoßen haben I., Redtte nam Kap. I 
G 131 nimt zustehen, gehört in diesen Zusammenhang M • 

c) Gesduiebene und ungeschriebene RedJtssätze, die den 
Venassungsrechtssatz von der Würde des Mensmen konkreti
sieren, &oden sim besonders im Strafverfahrensrecht. so in 
~ 136 a StPO", durch den dns staatliche Interesse an der 
Aufklärung einer Straftat auf eine Grenze stößt 11. Ebenso 
verbietet dieser Verfassungsredttssatz bestimmte Strafen und 
Nebenstrafen, wie etwa die Entmannung gefährlicher Sittlidl-
1ceitsverbrec:her 18. Eine aus Art. 1 I GG allgemein für das 
Verfahrens recht abzuleitende Redttsfolge ist das Gebot des 
redttlidten Gehörs für den Betroffenen". 

Eine weitere Gruppe von Tatbeständen, die sim als Miß
achtung der Würde des Menschen darstellen, sind EingriHe in 
die Intimsphäre des einzelnen, die diesen ungewollt an andere 
preisgeben, wie z. B. die geheime Tonbandaufnahme 70. 

Da die Se1bstverwirklimung des einzelnen auch auf die Mit
tel des elementaren Lebensbedarfs angewiesen ist, ergeben sich 
aus Art. 1 I GG Rechtsfolgen für die Gestaltung und den Voll
zug des Für50rgerechts 71 und des Wirtsmaftsrechts. Dement
spredtend hatte bereits Arl 151 I WRV gefordert, daß die 
Ordnung des Wirtsdtaftslebens an dem Ziel einer gerechten 
Gewährleistung eines .. menschenwürdigen Daseins für alleN 
auszurimten sei und die wirtsmaftliche Freiheit des einzelnen 
nur in dlesem Rahmen gegeben sein dürfe 1'. Im geltenden 
Fürsorgeredtt bezeichnet es § 1 11 S. 1 BSozialhilfeG als die 
Aufgabe der Sozialhilfe, dem Empfänger der Hilfe die Füh
rung eines Lebens zu ermöglimeD, das der Würde des Men
Idten entspricht -

Diese auf versdtiedene Sozialbereime bezogenen Remts
sitze, Lehrmeinungen und gerichtlimen Erkenntnisse, in denen 
sim die gegenwärtige Redttskultur in Aussagen über Be-

wllrd. a-h«I habe, eIIo e. ,oblete, deD MomduHJ I" Selbnzwedt zu 
bebandelD, uod vwbleto, Ibn zu einom bloßen Mittel für fremdo ZW«Ice 
berabluwllrdJiOll. 

11 Vor Inkrafttreteo der NeufauuII, de. t 190 StGB du.rdI des e. Suaf
rechulDdG v. 80. e. 1980 eatldl~ der BCH, daß eine Sdlrlfl, weldlo 
fordere, daß bin Jude In der Buodenepublik auf "Irlendelnem mlß· 
pbendeo Posten .Itzeo" dUrfe, verfUlUDpfeindlkh sei. da raulidle Db
krlminlerUDa eile MeucbenwÜl'de verletze. 

U DI •• Vorschrift 1.1 durch Arl. I Nr. la de. 2. }lndC zum C 181 
v. 11. e. 1857 (BCBI. I S. 1275) In das C 131 eiDlofU,1 wordooi .ie bl 
nlebt V«fa"unpwldrt, (BV.rjCE 12, 284). 

11 Val. audl cUo zeltlldI liieren, cJeIchlluteadOll FormuUOlunam In 
tI S I S. I, 11 Nr. 1 BVFG (dazu BVntoC; DOV 58, 118) und t 2 I Nr. ! 
HiltJlnphilfeG (duu BVorwe DöV es, 5(9). 

U Cemiß • se 11 S. 2 BRRG, t 541 11 S. S BBG, Art. 15 11 S. 3 BayBG 
bleibt d1e VerantwOJtull1 eine. Beamten fOr eine d~n.tllche HIndiuni, 
eile die Wilrd. dei MeuJchoo verletzt, leibst dlnn besl4lbon, wenn die zu· 
pvode UeJeode Anordnung lrotz CeICDvoJatelJun,on beallli,t wird. 
Val. audl t 11 I S. 1 SoldatenG. 

.. N'J1J)I1rdcrv .. 0 S. 30 f.i Wln'nm .. 0 S. 1S9. 
t? Dadurch lind aum "CeaUlndnJJdroam", Narkoanalyse und Lügen· 

detektor, ErmIlUunplDltlulDMte, eile IU einer Autfofldlunl ohne Am
huII vor der Selbnbestlmmuog und der Intlmlphlre de. vermutlkhen 
Tlten fllhren, aUlpldllolSoo (NIs .. , Narkoualyte .. 0 S.228; Nfppn. 
." .. 0 S. SO I.i W,mfdce. BODnltomm., Art. I Erl. 11 1 bi BCHS. 5, 
1aI). 

.. J,edl.dc, MenscDeDblld .. 0 S. e. 

.. BV_rjGE e, 81, M - JZ 58,107,1.08. 
TI BGHZ 17, 184 - JZ 59. 80, dazll It.In1acll'dt JZ 58, 41. 
fl VII. BV_noCE I, 158, 111. 
ft Hotnnm LAlamann .. 0 Iab In eII_ Verfas.suo .... tz Dicht Dur ein 

Proaramm, IOndern elIUI JUchtllDlo der Rechtsanwendung wad elDf' 
Sdlranb des Ceoetz.eber. (luowolt abw. A~, Die VOlf_uD' d~ 
01. ReicbeJ, 14. Aufl. 19M, Art. 151 ÄDm. 1). 

grenzung und Auftrag der Staatsgewalt in Hinblide auf die 
Amtung des Mensmen manifestiert, vermögen Anhaltspunkte 
für die Auslegung des Art. 1 I GG zu geben. Art. 151 I WRV 
halte den Ausdruac "Menschenwürde" in einen bereits konkre
tisierteren Kontext gestellt, das Grundgesetz dagegen hat ihn 
ohne Bindung an einen bestimmten Sozial bereich verwandt. 
Damit hat es einen Verfassungsremtssatz von umfassender 
Allgemeinheit gesdtaffen, zugleim aber die Notwendigkeit her
vorgerufen, diesem Satz durm Herausarbcitung typisdter An
wendungsfälle einen beremenbaren Bezirk rechtlicher Wirkung 
zu geben. 

4. Eine zugleim praktikable und juristism scharfkantige For
mel, die den Verfassungsremtssatz von der Würde des Men
smen für die Rechtsanwendung verdeutJimen könnte, ist nimt 
aufstellbar, ohne hinter dem teleologis<:h zu ermittelnden recht
lichen Gehalt des Art. 1 I GG zuriidczubleiben oder ihn zu 
übersmreiten. Das gilt aum für die bereits erwähnte Inter
pretationshilfe, daß alle die Handlungen die Mensmenwürde 
verletzen, die einen Mensmen ni mt als Selbstzwedc, sondern 
als Mittel für einen anderen ZweOc behandeln. Denn dieser 
Satz läßt einerseits salme Handlungen, die gewiß auszusmlie
ßen sind, zu - baspielsweise die systematisdle Verfolgung 
rassischer Minderheiten - und sdUießt andererseits Handlun
gen, die gewiß zuzulassen sind, aus - beispielsweise eine ge
setzliche Verpflidltung zur Röntgenreihenuntersumung zum 
Zwedte der Volksgesundheit 73. Dieser Satz kann daher nur in 
der Weise für die Auslegung herangezogen werden, daß er 
als Verallgemeinerung über einen Teil der Kasuistik verstan
den wird. Die andere Einsimt, daß die Mensulenwürde eine 
Smranke der Staatsräson isP·, gibt zwar deutlim die für 
Art. 1 I GG wesentlime Grundanschauung wieder, daß die 
Interessen des Staates und der Gemeinsmaft nidlt schlechthin 
den Vorrang vor den Interessen des einzelnen haben, dodJ 
wird damit ebenfalls für die Redttspremung nur eine sehr 
allgemeine Rimtlinie gegeben. Löst man die metaphorisdte 
Redeweise des Art. 1 I S. 1 GG auf, so läßt sim die Bedeutung 
dieses Satzes so ausdrütien: In der durm das Grundgesetz ge
ordneten Redltsgemeinsulaft 5011 von Verfassungs wegen bei 
allen rechtlim relevanten Handlungen die Auffassung zugnm
de liegen, daß jeder Mensm, von welmer Art er aum sei und 
wie aum immer er sim verhalte und in welcher Situation auch 
immer cr sim befinde, Mensm sei und bleibe und deswegen 
einen rechtlimen Anspruch n darauf habe, nach den dem er
reimten Zivilisatoionsstand entsprechenden Regeln behandelt 
zu werden. Diese Regeln lassen sim mit Hilfe der oben unter 
11 3 erörterten Gesichtspunkte ermitteln. 

m. 
1. Hält man den im Ansdtluß an KJmt für die Auslegung 

des Art. 1 1 GG herangezogenen Gedanken, daß der Mensch 
nicht zum Objekt eines ihm äußerlimen Zwcaccs gemacht wer· 
den dürfe, und die in der Strafremtstheorie nahezu allgemein 
vertretene Beurteilung der generalpräventiven Strafzumessung 
als ungerecht, weil den Täter zum Mittel der Absdtredruog 
anderer benutzend, gegeneinander, ergibt sim das verfassungs-

" Vgl. BaVV.rfCH Ba)'VCHE n. F. 8 11 1. - Zu bemerken in auch, 
daß clne .pezialprä\'ontivl! StrafzulDc$lung, eile Kan. nada dem oben 
unter 11 1 zitierten Satz ab olne Handhabung deI Mell8cben ab Mittel 
fUr eto anderes CulO betradllet, beute allgemein nldJt ah eine Ver
letzung ckor MerudlenwOrde .nlOieben wird. 

U W_mfdce, BonnKomm., Art. 1 Er!. II 2 b. 
It Art. 1 I GG muß deshalb. im Elnldaol mll der Praxis (VII. BV_rjCB 

I, 87, 104 - JZ 52, 140, 142; Ba"VerjGH VGHE n. F. 11 11 81, 118; 
BOIIVCH BayVerwBI. se, 378), w Crundrecht ang_hen wonien, lul 
du eine VerfIJlun •• be.dn .. ordc gemäß t 90 BVorfGG 'Dlliltzt werden 
kaon (ebeolo: Uiw aaO S.519; NawUI"clI-Le __ , aaO; NfPPf"Uv .. 0 
S.l1l1.) • 

Die. wird Io.bes. VOll Auto~ bestritten, die In Art. 1 I olooa "Idc
ellea AUlgaa •• punkt" der CruDdreduo oder elD "ober.les lCollJtitutlon,
prinzip allen objektiven ßedJu" erblidten (Dang, MeDsdlenauf{usung 
.. 0 S.280 und Crundredltsnl% .. 0 S. 11e und Maunz-D6rtg .. 0 RNr. 4; 
[1. M-.oldt-Kldft .. 0 Anm. lU 2; Maunz aaO t 14 11 1; Wortonbnldl 
.. 0 S. SI ff., 102). Aum A".lt .. 0 S. 482 verneint die GruDdredlt,
qualltit. 
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rechtliche Verdikt über die Generalprävention als Untersatz 
eines Syllogismus. Dieser Deduktion folgend mehren siOO die 
Stimmen in der StrafreOOtslehre, welOOe eine VbersdU'eitung 
der sdtuldangemessenen Strafe aus general präventiven Grün
den als eine Verletzung der MensOOenwürde verwerfen 11. 

Stree will die Generalpmvention allerdings insoweit für die 
Strafzumessung niOOt aussdtließen. als sie innerhalb der sdtuld
angemessenen Strafe BeruooiOOtigung findet, weil die Smuld 
wohl das Höchstmaß der Strafe bestimme, dcxh niOOt der allei
nige Beredtnungsfaktor für sie sei 77. Wenn eine bedenkliOOe 
Zunahme bestimmter Delikte zu beobaOOten sei, müsse der 
ruOOter, QuOO wenn eine Verantwortung des Täters dafür 
nimt bestehe, im Interesse der Allgemeinheit unnachsiOOtig 
ndurdtgreifen", indem er die Smuld für das Strafmaß voll 
aussdlöpfe; dem Täter widerfahre dabei nur, .. was seine Tat 
wert ist". Dieser Gedankengang ist nur sinnvoll, wenn voraus
gesetzt wird, daß einer Tat eine begrenzte Zahl sOOuldange
messener Strafen zuzuordnen sei, unter denen dann mit Hilfe 
der Nebenstrafzwecke eine Auswahl getroffen wird. Das aber 
ist die Annahme, die auOO der HSpiclraumtheorie" des BGH 78 

zugrunde liegt, und Warda hat deshalb mit dieser auOO Streell 
Argumentation angegriffen 7'. 

Audt sonst sind gegen die .. Spielraumtheorie" von versdtie
denen Seiten Einwände erhoben worden 8'. Das Phänomen 
eines "Spielraumes" bei der Zuordnung von Sdtuld und Strafe 
durm den Rimter ist, wie der Same nam bereits Arthur Kßuf
mann - allerdings auf dem Boden einer hier nicht geteilten 
ontologischen SdlUldauffassung - betont hat, nicht eine Folge 
des Umstandes, daß das Ziel der schuldcntspredtenden Be
strafung theoretisch mehrere in Betramt kommende Strafen 
zuläßt oder notwendig hervorbringt. sondern eine Folge der 
praktismen Uwnöglidtkeit eines tabellenartigen Ablesens einer 
Punktstrafe von der festgestellten SOOuld. Die Strafzumessung 
ist daher, geht man von einem konsequenten Sdtuldstrafrecht 
aus, lceine Ausübung rimterlichen Ennessens. sondern ähnlich 
der verwaltungsreootlichen Anwendung eines unbestimmten 
Remtsbegriffs mit HBeurteilungsspielraum", der zwar nur eine 
redltmäßige Entsdteidung zuläßt, dodt die Substituierbarkeit 
dieser Entscheidung, und damit ihre KontroUe, aus praktisdten 
Grunden scheitern läßt. Die Aussage, daß der Richter bei der 
Auffindung der sOOuldentspremenden Strafe im Rahmen eines 
MSpielraums" handle, betrifft also nur ein Hindernis in der 
Kommunikation, nidlt eine EigentürnUmkeit der eigentlichen 
Strafzumessung; sie dokumentiert das Unvennögcn, den zum 
StrafausspruOO führenden Gang der richterlimen Erwägungen 
zu quantifizieren und damit mitteilbar zu machen. Diese Aus
sage impliziert aber nicht, wie ebenfalls Arthur Kaufmann 
hervorgehoben hat, daß anderen Strafzwed<en ein Eingang in 
die Strafzumessung eröffnet ist. Diese Annahme, weldle die 
Pointe der Spielraum theorie und zugleich ihr Paradox darstellt, 
ergibt sich niOOt als analytisdter Sc;hluß aus ihren Prämissen, 
sondern ist eine zusätzlidte, verded<t eingeführte Behauptung. 
Damit briOOt die Antinomie der Strafzwecke erneut auf. Es 
kann ja auch, um nodt einen anderen Blickwinkel einzuneh
men, die Spielraumtheorie selbst nicht in Abrede stellen, daß 
der Absdtreckungsgedanke nadl ihrem Verfahren auf die Höhe 

11 lIel/mueh MG""" StrafR aaO § 7 11, 111 und Strafrechtsreform laO 
S. 32, 42; Scu aaO S. 937, 959; Sirs ... 0 S. 38 Ir., 5111.; WG,dei aaO 
S. 188 f., ZuM. B,uRI, Geneorllprä\·eDtion .. 0 S. 15 f. - Abw. lia,d",,& 
aaO unter Berufuna auf die VCIllßtwortung dea Tliten für die Recht.
cemeinsdlaft. DIeJO .. VerantwortWlg" kaDn In der IDaegebenen Form 
Dur olne sittliche, Ilk:bt eine rechtliche lein und kann daher du Argu
meDt, daß die gcmeralprivemUve Strafzumessung den Titer für etwas 
leiden lißt, w.. Ibm rechtlich nldlt vorwerfbar Ist, nicht auarlumen 
(legen HtUdlDl, lud!: St,. • .. 0 S. 40 f.; WGTdei laO S. 184 r.). 

u .. 0 S. 4Z 11. n S. o. unter I S. 
rt a.O s. J8$ 11. 
.. Jcguada, LK, 8. Auf!. 1951, \·01 § 13 ADm. 4 11; ArtÄUT K4ufmGnn 

110 S. 281; Eh. Sdamldt, JCrimlnllpolitisdle und strafredludogmaUsdlc 
ProblMle In der ducb. Strahechbreform, ZI~StrW 89 (1957), 359, 373; 
Sdtrwldtt""'n, Anm. zu BGHSt 7, ZS, JZ 55, 50~. - Für die "Splel
raumtheorlo" slAd eingetreten: Dohm aaO S. 504, :i07; L.",·H'nrfchHn 
.. 0 S. 70; H"lImulh MG 11"', Strlm .. 0 t 58 111 2. 

der konkreten Strafe einen Einßuß gewinnt. Denn die kon
krete Strafhöhe beruht aum danach auf Sdruld- und auf Ab
sdU'edtungserwägungen81, Der von der Spielraum theorie vor
gesehene Rahmen von • .schon" und "nom" sc:huldangemesse
ner Strafe ist eine nur hypothetische, für siOO allein die kon
krete Strafe nimt bestimmende Festsetzung, er \cann daher 
dafür, ob die konkrete Strafe nur sdtuldbesUmmt ist, kein 
Kriterium abgeben. Der Versum Strees. generalprilventive 
Strafzumessungserwägungen unter den genannten Kautelen 
anders zu beurteilen als für den Fall, daß sie offen als sdlUld
übersdtreitend deklariert werden, vermag somit niOOt zu über
zeugen. 

2. Wird die general präventive Strafzumessung auf dem B0-
den der personalistischen Auslegung des Art. 1 I GG und der 
als deren Bestandteil angesehenen Fonnel vom Mensdten als 
Selbstzweck als verfassungswidrig verworfen, scheint es so, wie 
wenn Kant dank des Verfassungsgebers des Grundgesetzes 
einen späten Sieg über Feuerbach davongetragen hätte. Doch 
kann, wie zu zeigen versucht wurde, der Satz von der Würde 
des Menschen nimt für eine bestimmte Ethik in Anspruch ge
nommen werden, weil es sonst darauf hinausliefe, daß eine 
ethisme Aussage über das Bestehen von Redttsfolgen ent
sdteidet. Art. 1 I GG entfaltet dabei keine eigene (remts-) nor
mative Kraft, wie es die Eigensdaaft eines Recbtssatzes ist, 
sondern ilit als bloßes Blankett, als "Leerformel" (TopUsch), 
rein äußerlicher Anlmüpfungspunlct für eine tatsll.dtlioo niOOt 
ihm, sondern anderen QueUen entnommene Ableitung. Der 
Satz. daß der Mensch nimt als Mittel für ihm fremde Zwecke 
benutzt werden darf, kann deswegc>n die VerflUSungswidrig
keit der generalpräventiven Strafmessung nur begründen, 
wenn er auch durch die geschilderten GesiOOtspunkte einer 
telCQlogisdlen Auslegung gededct ist. 

a) Ein die Strafzumessung als ungeschriebener Redttssatz 
beherrsmender Grundsatz ist das Verbot grausamen und über
mäßig harten Strafens, das außer Verhältnis zur Tatsc::huld 
steht 81. Dieser Grundsatz ist zugleich durdt Art. 1 I ce ge
fordert 111. Damit erweist sich eine in erster Linie von dem Ge
danken der Abscruecl."UJlg geleitete Androhung und Verhän
gung von Strafen als verfassungswidrig, weil dabei die Strafe, 
den Täter sozusagen nur als Akzidenz der Tat betrachtend, 
zur Poüzeialction denaturiert ist. Der Mißbrauch der Strafe 
zur EinsOOüOOterung der Bevölkerung ist olOOt Redttsanwen
dung, sondern Willkür". 

Durch diesen GesiOOtspunkt wird jedoch der allein kontro
verse Fall general präventiver Strafzumessung, in dem die 
schuldangemessene Strafe nur geringfügig übersc:hritten oder 
nach dem Verfahren der "Spielraumtheorie" dem Absdtrek
kungsgedanken Einfluß auf die konkrete Strafhöhe oder Straf
art eingeräumt wird, in dem also die Sdtuld klar Hauptfaktor 
bleibt und die Generalprävention nur als Nebenstrafzwedt 
verwirklicht wird, nicht erlaßt. 
-b)"fn jed-;~Fän,-·ißdem-der·Ab~gsgedanlce als 
Strahumessungsgrund verwendet wird und die konkrete Art 

61 Val. WGrdei .. O S. 188 f. 
11 BCHSe 3, 110, 119; 10, SN, 301. - DIIIIIII Verbot bt MD allgemelo 

lnerkanntes StrafrecbUprlnzlp der neuzoltlichen ZivUiMtion. Berei" Sect. 
9 der Virginia Bill of Righu vom 12. 8. 1778 bestimmte: "Tbat exceuivc 
ball oUlht not to be requJred, Dor oxeesllve InOi Impoted, nor cnael 
and unusual punbhments inftlcted." Fut demelben Wortllut hat 
ArnondmoDt VlJI der amcrlkln. UnloDiverfassWII. Art. 11 Zilr. 4 der 
Proklamation des Kontrollrate. Nr. 3 nennt da. Verbot voo "exeetsive 
or Inhuman pUnilhmen"" ein RedJt des Anlcklacten, wie 111 die "deo 
mokJltlsdlC! Rechtsauff.ssunl anerkennt". Sd1.IleßHcft ordnet Art. • der 
Europäisdlon MelUchenrechtskonvention an, daß olemaud eS. Folter 
oder .. UIUIll!nsdlllcher oder erniedrigender Strde" oder BebaDdlllDC un
terworfen _rdllD darr (dazu Woetn.T, DM Mentdlenrecbtakonventloca 10 
der dtscb. Strafrechupraxb, NJW 81, 1381, 1384). 

" BV_rfGE I, m, 348 - JZ 52, 589, 591; BGIIV.rfCH VGHE n. F. 1 
11 83, 100 und 14 11 4', 57 (zu Art. 100 BI)'Verf.); 00,." MIunz.Dilrl, 
aaO RNr. 31; N'ppn~ a.O S. 31 f. - Ge1eseatlich IM diele Folieruni 
ludi IU$ dem Recbuat .. tsprinzlp Ibge<cltet wordeD: BV.rfC,E. I, 389; 
BtrIlV.rfCH VerwRspr. 3, 145, 150. 

ft Vgl. BCHSe 3, 110, 120 zu oiDem StrefurteU des Drittea RoidaIII; eUa 
ihnlldl .. FIll: BellSe 4. 88, 70. 



Ml1ller-Freienfeu. Zur ScheidunI -sen Glaubenlweduels JZ 1984 

oder Höhe einer verhingten Strafe beeinflußt, wird der Täter 
fIlr etwas zu leiden gezwungen, das sim der Rimter als objek
tive Wirkung der Tat hypothetisch vorsteUt - nämlim die 
Absmrednmg -, ohne daß die Bestrafung insoweit aus der 
Verantwortung des Täters für seine Tat entspringt. Der Rimter 
verwirklimt damit einen allgemeinen Staatszwec:k, die Auf
redlterhaltung der öffentlimen Simerheit und Ordnung. an
läßlim der Ahndung einer Straftat, die und weil sie ihm zu-

I fIllig eine Handhabe dafür bietet. Der bestrafte Täter wird 
zum Vehikel der Wahrnehmung dieses Staatszwec:kes, weil er 
eine Straftat begangen hat, weil er dadurm einen staatlimen 
Strafansprum gegen sim begründet hat und weil er demzu
folge in die Reimweite der staatlimen Strafgewalt gelangt ist. 
Damit ist seine Stellung gegenüber der staatlimen Gewalt in 
besonderer Weise gesmwlimt, er ist in eine Lage geraten, die 
seine körperliche Integrität, seine Freiheit und sein Vermögen 
In eine Gefahr gebracht hat, die er mit den anderen Rechts
genossen nicht teilt. Es ist das die Situation ungewöhnlimer 
Hilflosigkeit, für die es vor allem nötig ist, daß die Organe 
des Staates Dimt vergessen, einen Mensmen vor sim zu haben, 
der zwar durch seinen Verstoß gegen die Rechtsordnung einer 
Sanktion zu unterwerfen ist, der aber in seinem Mensmsein 
nach dem Willen der Verfassung daduren keinen Abstrim er
fährt. Indem der Rimter aber die abzuurteilende Tat zum An
laß nimmt, durch die Bestrafung Dicht nur die vorgesehene 
Sanktion zu realisieren. sondern aum den anderen Remtsge
nessen ein besonderes und über die Sanktionierung hinaus
gehendes Warnzeichen zu setzen. ergreift er die Gelegenheit, 
die sim durch die geschwämte Position des Straffälligen ergibt. 
Art. I I GG will diese gesmwämte Position durch einen Ver
fassungsbefehl ausgleimen und verhindern, daß sie als soldle 

zum Anlaß einer Kränkung desjenigen wird, der in sie geraten 
ist, die generalpräventive Strafzumessung ist gerade eine Aus
nutzung dieser gesdlwämten Position. Eben darin liegt das 
Anstößige der Generalprävention, daß sie den Redltsbredter 
als einen Menschen geminderter Rec:htsstellung behandelt und 
als geeignet. im Rahmen des ihm zugefügten Strarubels zu
gleim aum als Instrument der PolIzeifunktion des Staates zu 
dienen, Indem ihm neben der geremten Strafe aum noch eine 
nur durm Zwedanäßlgkeit diktierte Einbuße von Freiheit oder 
Eigentum auferlegt wird. So erweist es sich, daß die general
präventive Strafzumessung die Schranke der Staatsräson, die 
der Satz von der Würde des Menschen in erster Linie für die 
in besonderer Weise der Staatsgewalt Ausgelieferten errichten 
will. dwchbrimt. 

Daraus folgt, daß Strafurteile, die dem Absdtrec:kungsge
danken einen selbständigen Einfluß auf die Strafhöhe oder 
Straftat einräumen. und Remtssätze, die dem Strafrimter eine 
Berüooichtigung der General prävention bei der Strafzumes
sung erlauben oder vorsmreiben", eine Verletzung des Art. 1 
I GG darstellen; die Generalprll.vention ist ein von der Ver
fassung Dimt gebilligter Strafzumessungsgrund. 

81 t 1! WStG Ist desweleD nicht veffusunllwldril. Denn diese Straf
zumeuungsregel kann In der Welse verfauunllkonIorm ausgelegt wer
den. daß nur dann angenommen wird, daß die Wahrun, der Disziplin 
eine Frelbelustr.fe erfordert. wenn dem Täter die Gcfihrdunl der Dil
ziplln vorzuwerfen Ist; denn seine Schuld IM erhöht, wenn seine Tat 
diA.- Disziplin und damit möglicherweise andere Menschen In Gof.hr 
brlnlt. Art. 1 I GG schließt et aw. daß die Dlnlplin als ein böherca 
Gut anl~hon wird als die Würde des einzelnen Menschen, und ver· 
hindert hier. wie auch sonst Im Mllltintrafrecht. daß eine Straftat all 
hinreichende Lelilimalion dafür anlesehen wird, den Titer in d<!r Weise 
für die KampfkIDft ainer Truppe verantwortlich zu madlen. daß an ihm 
"ein Exempel statuiert" wird. 

Bur 6~dbllDg megen @lou()enfmt~r elf 
Bemerkungen zu BGHZ 38. 317 (Scheidung wegen übertritts zu den "Zeugen Jehovas") 

Von Prof. Dr. Dr. Dr. b. c. WOLFRAM MOLLER-FREIENFELS. Freiburg i. Br. 

V. Zu, rlchterlidaen Bewerlung von Religfonsgemeinsc:hoften 
im ScheiduRg8prOzeß· 

Die Gefahr besteht, daß weltlime Gerimte eine "sdtwere 
EbeverfehlungM bereits im übertritt in eine bestimmte Reli
gionsgemeinschaft finden u. Sie entsdUeden dann von ihrer 
Beurteilung dieser Religionsgemeinsmaft aus. ohne daß es 
weiter auf das konkrete Verhalten des übergetretenen Ehe
gatten ankäme. Damit gingen sie von einer Differenzierung 
zwismen schützenswerten und nimt sdlützenswerten Religions
gemeinsdlaften aus. 

Wohl können die Gerimte Dimt den Beitritt zu einer gegen 
die öffentlime Ordnung" oder das allgemeine Sittengesetz ver
stoßenden Gemeinschaft 15 - und sei sie religiöser Art -
schützen, ebenso wie der Glaubenswemsel keinen Smutz 

• Der erste Tell der AbhUldlung (Absdmilt I-IV) Ist in JZ 54. 305 
ab,edrudrt. 

ra Mit Remt lehnt e. darum das BGlfObLC FamRZ 83, 192 ff. ab, bei 
der Anwendung dea G Ober die relillö.e Klndereniehunl emen Unter· 
lCbled zwlsdlen den großen und kleinen ReUgtonsgemtllnsduaften zu ma
chen. Vgl. aum den BOKh1uß FamRZ ISS, 19S f. (beide Enl$<heldun,en 
betreffen die .. Zeugen Jehovu"). 

,. So betonIe IIUCice Mb"um Im Falle Knibb v. Knlbb. IN N. J. Bq. 
141. 111 All 715. !8 A. L. R. 1159 (19231: ..... one', rellgtou. vlews are 
IlJItlrely a matter for the individual consdence. and not for the courtJ 
to pau upon. unlOJl the vlew.. reduced to action, are of lUch charactor 
u to enntravene the law of the land" (1182). 

" Ol.G SCUU,GtC FamRZ 55. W. Du deutJdle Gericht zOI nicht In 
Zweifel, daß die CemeinJcbaft der "Zeugen Jehovu" eine mit dem all
gemeinen Siltenlesetz verolnbere RelJgtonsgemeinl<haft sei. Andera ent
tchIed da,ecen du Obern. .m,"df.fdse GnKhr meinem Prozeß Ober 
die VerteIluni der elterlJcben Gewalt nach der Sdleldunl. EI lehnte 
ab. die elterliche Gewalt der zu den .. Zeulen J .. hovu" überletretenen 
lClndsmutter zu bela ... n, In.beaondere mit drr B~ründung, daß diese 
Sekte In verschiedener Hinalcht .. gesetzwidrig" sei (Nytt Jurid. Arlrlv I 
(1851) Sll ff. (818/9). Die kODUDuniltischen Staaten haben heute, soweit 
enidltUdI, die .. Zeulen Jehov .... verboten (dazu .. Religion In GeschIchte 
und Gegenwart". 3. Auf!., Bel. VI, Sp. 1905 und MGrJ.1I Cole. Zeugen 
Jehovu. 1958, S. IM I.). 

verdient, den ein Gatte nur vollzieht. um seinen Partner zu ver
letzen oder in seiner gesellsdlaftlidlen Stellung zu schädigen 11. 

Soweit die Gerimte aber mit ihrer Zensur darüber hinaus
gehen. beurteilen sie allgemein Glaubensfragen. Darunter fal
len auch polcmisdle Wendungen gegen die .. Sekten", wie sie 
das Urteil BGHZ 38.317 wiederholt aufweist Es geht gleimcr
maßen nimt an, daß von den Gerimten den "Sekten" Vor
smriftcn gemadlt werden. wie es der BGH mit seiner Fest
stellung tut: "keine religiöse Gemeinsdlaft darf von ihren 
Angehörigen eine Einstellung und ein Verhalten fordern, das 
mit diesen Grundsätzen unvereinbar ist", denn die Glaubens
freiheit verbietet zwar staatliche, Dimt aber kirchlime Intole
ranz. 

Das Ergebnis solcher Bemühungen ist. daß dann von Ge
richts wegen zwismen Hgeremten" und "ungerechtenM ReH
gionsgemeinsmaften untersdlleden wird. Die "ungeremten" 
Religionsgemeinsmaften triHt per se u. a. der Namteil, daß 
ein Verheirateter. der zu ihnen übertreten will, damit rem
nen muß. bei entsprechender Klage seines Partners schuldig 
geschieden zu werden mit aUen Folgen immaterieller und 
materieller Art. 

Eine soldle Wertung führt die Gerichte auf ein ihnen 
fremdes Gebiet 71. Nur zu leimt können dabei Fehlurteile un
terlaufen. wie auch das Urteil BGHZ 38. 317 beweist. Das 
oberste deutsdte Zivilgericht beruft sich darin, um ein Mu-

71 Wie RGZ 71. 251 mit Remt betont hat, beachrinkt .Ich die An
wendbarkeit des t 228. der .. em Gebot der sozialen Ethik in beschrlnk
tcm UmEanle ab RechtJgrundlatz aufstellt - nicht auf Vermö,ensscha· 
den. sondnn urnfaßt auch die Verletzung Idealer Werte und Intereuen". 

U BGH JZ 57. 20, 21: .. EI kllJUl nicht außer acht lelusen werden, 
daß In einem Staate, dessen Angehörige keinen einheitlichen Glauben 
belltzen und deltt'fl Rec:htJordnunl, weil es die elnea RemtJstaalei i.t. 
dieser Glaubenaspaltunl Rechnung tragen muß, nicht einem Glaubtm 
vor dem anderen ein Vorzul elngerlumt worden darf (leG Rspr. 7. 
419)." 


