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Entwicklungslinien der deutschen
Strafrechtsgeschichte*

Michael Kéhler
Universitit Hamburg

Das Thema, woriiber Thnen vorzutragen ich die Ehre habe, muB von
umherein mit Einschrinkungen und Akzentuierungen versehen werden. Zum
einen ist die Rechts- und Strafrechtsgeschichte weithin europdisch; am
deutschen Gang der Dinge kann nur interessieren, was von allgemeinerem
Interesse ist. Sodann kann "Entwicklung" nicht einen linearen Prozess
bedeuten, vielmehr ist im Fortschritt der Freiheit und ihres BewuBtseins (Hegel)
mit Diskontinuitdten zu rechnen. Wer wollte das in unserem bluttriefenden
Jahrhundert bestreiten. Deshalb konnte das Thema auch lauten
"Verwicklungen" der Strafrechtsgeschichte, anhand des deutschen Beispiels.

Vorgestellt sollen werden zwei Féden strafrechtlicher Theorie und Praxis,
die jedenfalls in den letzten 200 Jahren in einer merkwiirdigen Konkurrenz und
Verwirrung fortwirken: Den empirischinstrumentalen und den jenigen der
freiheitlichen Strafgerechtigkeit. Ihre Konkurrenz ist die existierende
Wirklichkeit, eine tiefe Zweideutigkeit. Vor der notwendigen Erlduterung der
gebrauchten Begriffe sei die Differenz zuerst an einem Beispiel erldutert und
zwar an der Freiheitsstrafe oder Gefingnisstrafe, deren historische Entwicklung
in Ungarn im europdischen Kontext uns Herr Kollege Mezey kiirzlich in
Hamburg eindrucksvoll vorstellte. Die Freiheitsstrafe ist zweideutig konzipiert.
Einmal fungiert sie als ein strenges Disziplinierungsmittel. Dies ist im ganzen
die calvinistische Tradition des Zuchthausgedankens, und ihr liegt eine
instrumentale Auffassung des Rechts zugrunde. Foucault in seinem kritischen
Buch iiber die Geburt des Gefiingnisses hat wohl diese Praxis oder Technik vor
sich. Eine grundsétzlich andere Konzeption ist diejenige, welche bei aller
Strenge der Strafe die Autonomie oder Subjekt-Qualitit des Strafgefangenen
respektiert. Im Vollzugsregime steht das Eingehen auf seine Persénlichkeit im
Vordergrund, Diese Konzeption ist die gerechtere. Aber die existierende
Wirklichkeit ist vermengt und verwickelt. So finden sich im deutschen

*Vortrag, gehalten vor Studenten der Estvds Lorand Univ. in Budapest am 27.9.1994, auf Einladung
von Prof. Dr. Mezey. Literatur: Eb. Schmidt: Geschichte der deutschen Strafrechtspflege (3. Aufl.
1965); die Arbeiten von Naucke (zuletzt in: Kritische Vierteljahresschrift fiir Gesetzgebung und
Rechtswissenschaft 76, 1993, S. 135 ff); straftheoretisch Kohler: Begriff der Strafe (1986);
Klesczewski: Die Rolle der Strafe in Hegels Theorie der biirgerlichen Gesellschaft (1991).
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Strafvollzugsgesetz von 1976 ebenso goldene Worte wie mogliche
Widerspriiche: Resozialisierung und Sicherheit! Soweit das Beispiel fiir die
zwei gegenldufigen Faden oder Prinzipien.

In zwei Teilen eines geschichtlichen Grundrisses sollen der empirisch-
instrumentale Ansatz und derjenige der freiheitlichen konkretisierenden
Strafgerechtigkeit bis zur aktuellen Lage verfolgt werden.

I Grundziige der neuzeitlichen Entwicklung des
Strafrechtsdenkens

In der neuzeitlichen Rechts- und Strafrechtgeschichte hat jede Epoche ihr
eigenes Verdienst, erbringt ihre eigentiimliche Leistung.

Die erste Leistung besteht in der Aufhebung der Selbsthilfe, des
Racherechts durch die Formung staatlicher Strukturen seit dem Hochmittelalter.
Das spéte Mittelalter bis zur friilhen Neuzeit bringt die rationale Form des
Rechts in Rezeption der rdmisch-italienischen Rechtswissenschaft. Im
Strafrecht gipfelt dies in der Constitutio Criminalis Carolina von 1532. Deren
Inhalt bleibt freilich noch sehr mittelalterlich, sowohl im materiellen Strafrecht,
denkt man an die Religionsdelikte, als auch im Prozessrecht, erinnert man sich
an den Strukturen des Inquisitionsprozesses.

Im Zuge der Aufkldrung, beginnend mit der englischen Aufklirung
(Thomas Hobbes, John Locke), gewinnt das Recht einen rationalen Inhalt:
Nicht mehr ein jenseitiges Ziel in theologischer Konzeption, sondern die
Immanenz der hier und jetzt ihre Gliickseligkeit verfolgenden Subjekte ist der
Zweck des Rechts und des Staates in vertragsméBig-rational organisierter Form.
Selbsterhaltung (Selbstbehauptung) des dieseitigen Subjekts und Privention
sind bezeichnende Begriffe, wie Blumenberg in seinem Werk iiber die
"Legitimitit der Neuzeit" (1966) hervorgehoben hat. Das Strafrecht — und hier
beginnt der eine Faden — wird in dieser Sicht zum rationalen Priventionsmittel.
Alle Inhalte transzendentes Charakters verfallen der aufkldrerischen Kritik:
Recht und Strafrecht werden auf die Sicherung dieseitiger Rechtsgiiter bezogen,
die Strafe wird zum rationalen Abschreckungs- und Besserungsmittel. Diese
faszinierende Rationalitit wirkt fort, in der Aufklirung des ausgehenden 18.
Jahrhunderts bis zu Feuerbach, dann wieder im ausgehenden 19. Jahrhundert
g:inkFranz von Liszt unter dem EinfluB sozialutilitaristisch-empiristischen

ens.

Welcher ist in dieser empirisch-instrumentalen Richtung der entscheidende
Gmnqsatz? Ausgangspunkt ist das empirische Subjekt in seinen positiven und
negativen Moglichkeiten. Das Recht bestimmt sich daher als Instrument einer
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fuBeren Zwangsordnung gegen die negativen Intentionen, Strafrecht als
spezielles Préventionsinstrument gegen die Negativitdt schlechthin - das
Verbrechen. Der zugrundeliegende Begriff des selbstbezogenen Subjekts in
seiner interpersonalen Gegensitzlichkeit und Gefihrlichkeit spaltet die
Gesellschaft zutiefst: Auf der einen Seite steht das gesellschaftliche
Friedensinteresse, auf der anderen Seite das gesellschaftsschédliche
Individuum. Dieses Freund-Feind-Konzept ldBt sich weit zuriickverfolgen.
Schon die grausame Hirte des mittelalterlichen Strafrechts richtete sich
vornehmlich gegen die auBerhalb der Gesellschaft stehenden "landschédlichen
Leute". In der Neuzeit erfihrt diese instrumentale Qualitéit des Rechts eine
religiose Befestigung durch den Calvinismus, der seinerseits manichdische
Ziige hat: In einer von allem Anfang der prédestinierten Spaltung zwischen Gut
und Base bewihrt sich die immanente Tétigkeit des Menschen, bewihrt sich die
Rechtsordnung in ihrem Kampf gegen das Bose, wenn nicht durch dessen
Besserung, so doch durch die Demonstration der Auserwihltheit an den
Verworfenen. Ein Stiick Hochmut und Erbarmunglosigkeit liegt in dieser
Auffassung. Soweit sei die eine Linie skizziert, die das Recht als #ufleres
Ordnungsinstrument, die Strafe als Abschreckungs- und Besserungsmittel
definiert. Ein wesentlicher Teil der strafrechtsgeschichtlichen Phénomene
ordnet sich danach. Zu erinnern ist beispielsweise an die Institution des
Zuchthauses, die — ausgehend von den calvinistischen Niederlanden — mit ihren
wesentlichen Merkmalen der Disziplinierung, des Arbeitszwangs, der religiésen
Unterweisung zu dieser Traditionslinie gehort.

Der zweite Faden geht von der kopernikanischen Wende aus, die sich zur
Zeit der europdischen freiheitlichen Revolution des ausgehenden I8.
Jahrhunderts in der weltwirksamen Philosophie Immanuel Kants — der
deutschen Revolution im Kopf — vollzieht. Kant hebt die empiristisch-
instrumentale Betrachtungsweise in der Grundlage auf. Er restituiert die
substantielle Vernunftnatur des Menschen, sein Verm&gen zu schliefen und
nach schliissigen Prinzipien zu handeln in urspriinglicher Giite (Rousseau),
wenn auch wohl mit der Méglichkeit zum Bosen. Damit ist der Grundgegensatz
behoben. Auf dieser Grundlage wird das Recht begriffen zwar als notwendige
duBere Ordnung und mit Zwangsbefugnis verbunden, aber als
gemeinschaftliche Vernunftleistung fiir die moglichste Freiheit aller in ihren
Gutsverfolgungen. Darin liegt eine Wende im Rechtsdenken, deren universal
befriedende Kraft noch unausgeschopft ist. Das Recht ist nicht das Instrument
der einen gegen die anderen, bestimmter Gutskonzeptionen und Interessen,
sondern die kategorial gemeinsame Grundlage fiir die freie
Zweckverwirklichung aller.

Was bedeutet das fiir das Strafrecht? Eine revolutiondre, in wesentlichen
Ansitzen der Aufkldrungszeit schon vorbereitete Wende des Inhalt, dafl auch
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der Verbrecher in seiner Negativitit nicht als das ganz andere, das bloB zu
bekdmpfende Gegenprinzip verstanden wird, sondern daB der Straftéter in der
Hirte der Strafe doch als Subjekt des Rechts anerkannt bleiben muB. Anders
ausgedriickt: Auch der Verbrecher konstituiert das Rechtsverhiltnis und das
Strafrechtsverhiltnis mit. Was folgt daraus fiir die Strafe? Sie kann nicht mehr
primér als Kampf- und Préventionsmittel begriffen werden, sondern nur als
verniinftiggerechter Ausgleich der im Verbrechen gesetzten Geltungsnegation:
Also gerechter Schuldausgleich, gerechte Vergeltung, was nicht mit einem
formellen Talion nach Art eines vorneuzeitlichen Racherechts zu tun hat, und
nicht priméres Instrument der Privention. Anders ausgedriickt: Was das
Strafrecht fiir die Privention leisten kann, geschieht nicht unmittelbar — hier
kommt es ohnehin immer zu spdt, sondern mittelbar durch die im
Schuldausgleich sich vollziehende Auseinandersetzung mit dem Verbrecher.
Die eigentliche Verbrechensprivention muB an den Griinden, auch den
institutionellgesellschaftlichen Krisengriinden ansetzen, die das Verbrechen als
gesellschaftliche Erscheinung mitbedingen.

Dies ist die Linie, die zur freiheitlichen Strafgerechtigkeit fiihrt. Es ist die
Leistung der europdischen Revolution des ausgehenden 18. Jahrhunderts und
der ihr entsprechenden Rechtsphilosophie der Freiheit. Die nachrevolutioniren
Kodifikationen des rechtsstaatlichen Strafrechts sind davon geprigt:
Gesetzlichkeit des Strafrechts, Beschrinkung auf substantielle Rechtsgiiter,
Schuldprinzip. Ein wesentlicher Entwicklungsschritt kommt im 19. Jahrhundert
mit der modernen (industriellen) Gesellschaft hinzu. Eingesehen wird, daf die
einzelne Person in der modernen Gesellschaft auch als Resultat institutioneller
(familialer, gesellschaftlicher) Prigungen erscheint. Dies ist die epochale
Erkenntnis der von  Montesquieu und  Hegel ausgehenden
Gesellschaftswissenschaften. Auf die Ambivalenz der modemen
gesellschaftlichen Entwicklung reagiert in noch unabgeschlossener Weise der
Sozialstaat der distributiven Gerechtigkeit (oder teilhabenden Gerechtigkeit).
Das wirkt sich auch auf das Strafrecht aus. Da auch das Verbrechen oder die
Verbrechenshaltung (Habitualitit) des Téters durch die gesellschaftliche
Formung des Individuums mitbedingt sind, muB dem im Strafrecht und
insbesondere in den Straffolgen Rechnung getragen werden. Notwendig ist
daher eine nicht bloB abstrakte Strafgerechtigkeit, sondern konkretisierende
Strafgerechtigkeit.

II.  Gegensdtzliche  Tendenzen in der  neueren
Strafrechtsentwicklung

Nachdem zwei mafigebende Grundgedanken des neuzeitlichen Strafrechts —
sein instrumental-préventionistischer Zug und seine freiheitlich-sozialstaatliche
Legitimation — erinnert wurden, soll nun die jiingere Strafrechtsentwicklung in
ihrer Ambivalenz betrachtet werden.

Den realen Hintergrund bildet eine Gesellschaftsentwicklung, die bei allem
Fortschritt in den Moglichkeiten der Freiheitsverwirklichung auch durch
Spaltungen und Krisen gekennzeichnet wird. Der innergesellschaftlichen
Spaltung korrespondiert eine weltgesellschaftliche Gegensitzlichkeit, besonders
im Nord-Siid-Verhéltnis. Hegel und Marx haben das in der Grundlage treffend
analysiert. Diese Ausgangslage gibt dem polizeistaatlichinstrumentalen Konzept
eine vorldufige Prioritét. Es ist das Recht der duBeren Notordnung, das Hegel
als gesellschaftlichen "Not- und Verstandesstaat" begriffen hat. Auch fiir das
Strafrecht bedeutet dies die permanente Aktualitit des funktionalen Denkens.
Nach Kant behélt dagegen aber die permanente Kritik eines
freiheitlichsozialstaatlichen Gerechtigkeitskonzepts ihre Kraft. Das prigt die
moderne Entwicklung, die nun an einigen Phinomenen betrachtet werden soll.

Unser Jahrhundert, das ausgehende 20., beginnt im Zeichen der sozialen
Krise mit einer entschiedenen Funktionszuweisung an das Strafrecht. Der
Zweckgedanke, der Instrumentalismus im Rechtsdenken erfaBt erneut das
Strafrecht. Franz von Liszt definiert in seinem kriminalpolitischen Programm
das Strafrecht radikal als Préventionsinstrument zur Abschreckung, Besserung,
Unschédlichmachung. "Unschéddlichmachung" ist ein Terminus, der im
deutschen brutal klingt. Zun#chst eher naiv ausgesprochen, schwingt darin doch
mit Schédlingsbekdampfung, Ausrottung, also die furchtbare
Vernichtungstechnik dieses Jahrhunderts — als hiitte man es nicht auch mit
Menschen, mit Rechtssubjekten zu tun, die bei aller notwendigen Hirte den
Zweck des Rechts und der Strafe mitkonstituieren. Gesetzgeberisch am
deutlichsten wird das instrumentale Programm verwirklicht in den sog.
Malregeln der Sicherung und Besserung, die neben den Strafen eingefiihrt
wurden durch das sog. Gewohnheitsverbrechergesetz von 1933. Besonders
exemplarisch ist hier die MaBregel der Sicherungsverwahrung, also die
unbestimmt dauernde Einsperrung von "Unverbesserlichen" (Terminus von
Liszts), als hidtte man es mit wilden Tieren zu tun. In der prognostischen
Behauptung der Unverbesserlichkeit und der unbestimmten Sicherungsstrafe
oder Mafiregel gelangt der Instrumentalismus zum Extrem. So hat denn die
eigentlich strafrechtliche Kritik sich damit nie beruhigt. Stets war die
Sicherungsverwahrung dem Einwand des “Etikettenschwindels", der
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Strafe darf einen unwiderruflich-totalen Grundrechtsverlust bedeuten. Weder
das Berufsverbot, noch die Aberkennung der Biirgerrechte, noch die
lebenslange Freiheitsstrafe sind unwiderruflich. Nach einer bahnbrechenden
Entscheidung des Bundesverfassungsgerichts aus dem Jahre 1977 muf auch die
lebenslange Freiheitsstrafe nach langjihriger VerbiiBung iiberhaupt der
Bewihrung zugénglich sein. Auch der héchstschuldige Marder bleibt — bei aller
notwendigen Hérte des Strafrechts — Teilhaber des Rechtsverhiltnisses. Deshalb
hat niemand das Recht, ihn von vornherein unwiderruflich auszuschlieBen.
Diese Elemente der Linie gehdren unaufhebbar zur europdischen Idee der
Freiheit, wie sie sich auch in den Verbiirgungen der europdischen
Menschenrechtskonvention von 1950 niedergeschlagen hat.

In jiingerer Zeit verstérkt sich allerdings wieder die instrumentale Linie in
der Rechtsentwicklung. Bezeichnenderweise geschieht das auf den
Krisenfeldern der modernen Gesellschaft, beispielsweise gegeniiber dem
Terrorismus in den 70er Jahren, gegenwirtig in Bezug auf das

Rauschdrogenproblem. Hier besonders meint man, mit instrumentaler

Repression weiterzukommen — obwohl doch klar sein sollte, daB das Strafrecht
dem gerechten Schuldausgleich und nur mittelbar der Privention dienen kann,
und vor allem, daB die gesellschaftlichen Krisengriinde, aus denen besonders
junge Menschen in die Sucht fliehen, durch das Strafrecht niemals erreicht
werden konnen. So haben wir vorldufig ein durch internationale Konventionen
mitbestimmtes Drogenstrafrecht, das zur Totalitit neigt: Alle méglichen
Rauschdrogen werden pénalisiert, auch konsumbezogene Verhaltensweisen
sind strafbar — angeblich wegen ihrer abstrakten Gefihrlichkeit, gegen Siichtige
(Abhingige) wird das Strafrecht zum Zwangsmittel der Therapie eingesetzt — all
dies mit fragwiirdigen Folgen wachsender Verelendung. In ihrer Erfolglosigkeit
greift die Gesetzgebung zu immer totaleren Mitteln. Schon die Termini sind
bezeichnend: = Gesetz ,zur Bekimpfung® des Rauschgifthandels,
,» Verbrechensbekimpfungsgesetz®. Wieder eingefiihrt wurde die Strafe der
totalen Vermogenskonfiskation; auch sollen Vermdgensgegenstinde auf
Verdacht entzogen werden konnen. Im Prozefirecht breiten | sich
geheimpolizeiliche Ermittlungsstrukturen aus. Der Geheimdienst — eigentlich
fir den Kampf nach auBen vorgesehen — erhiilt Ermittlungsbefugnisse auf
strafrechtlichem Feld, den gesamten internationalen Funkfernmeldeverkehr
ohne Verdacht und ohne justizformige Kontrolle zu iiberwachen.

Wohlgemerkt ist nichts einzuwenden gegen Gesetze, die verinderten
Verbrechensformen Rechnung tragen. Aber Kritik verdient die Wiederkehr
eines ungeziigelten Instrumentalismus, wobei das Prinzip der Strafgerechtigkeit
vergessen wird. Daraus kdnnte durchaus ein européischer Trend werden: Eine
europdische =~ Wirtschaftsgesellschaft mit instrumental-polizeistaatlichen
Rechtsformen. In Erinnerung fritherer Erfahrungen und Erkenntnisse wird
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dagegen das Strafrechtsdenken den Faden der freiheitlichen Strafgerechtigkeit
fortspinnen und durchsetzen.
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