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Vorwort

Das Problem der Rechtfertigung von Strafe hat mich schon lange beschif-
tigt. Ich bin froh, da man mir Zeit und Gelegenheit gegeben hat, die vor-
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und Staatswissenschaftlichen Fakultit der Rheinischen Friedrich-Wilhelms-
Universitét Bonn als Dissertation angenommen.

Ich danke an erster Stelle meinem verehrten Doktorvater Prof. Dr. Giinther
Jakobs fiir sein grofes Vorbild und Dr. Michael Pawlik, LL.M., fiir seine
Geduld in vielen langen Gespréchen. Prof. Dr. Urs Kindh4user hat die Mithe
des Zweitgutachtens auf sich genommen, wofiir ich ihm sehr verpflichtet bin.

Weiterhin gilt mein Dank der Studienstiftung des deutschen Volkes, die
mich im Studium und wéhrend der Promotion gefordert hat sowie der ZEIT-
Stiftung Ebelin und Gerd Bucerius, die mir das zweite Jahr an der University of
California at Davis erméoglicht hat.

Gewidmet ist das Buch meinen Eltern.
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A. Die Rechtfertigung von Strafe

I. Einleitung

Als Michael Kohlhaas, der RoBhindler aus dem Havelland, in Berlin zum
Tode durch das Schwert verurteilt wird, "glich nichts der Ruhe und Zufrieden-
heit seiner letzten Tage".! Seiner Klage gegen den Junker Wenzel von Tronka
war stattgegeben worden. Der Kurfiirst, als Kohlhaas' Landesherr, lieferte ihm
alles zurilick, was er auf der Tronkenburg widerrechtlich eingebiifit hatte:
Rappen, Halstuch, Reichsgulden, Wische und die Kurkosten fiir seinen Knecht,
der von Wenzels Leuten zum Kriippel geschlagen worden war. Der Junker
selbst war zu zweijihriger Geféngnisstrafe verurteilt worden. Als Kohlhaas dies
vernahm, "versicherte [er] freudig dem Erzkanzler (...), daB sein hochster
Wunsch auf Erden erfiillt sei." Dann rief der Kurfiirst: "nun, Kohlhaas, der
RoBhindler, dem solcherart Genugtuung geworden, mache dich bereit,
kaiserlicher Majestit, deren Anwalt hier steht, wegen des Bruchs ihres
Landfriedens, deinerseits Genugtuung zu geben!" Kohlhaas erklirte, daf er
bereit sei und "wandte sich zu dem Schafott, wo sein Haupt unter dem Beil des
Scharfrichters fiel".2

Kohlhaas empfingt den Tod als Bestitigung seiner Personalitit. Es kommt
ihm nicht in den Sinn, seine Enthauptung als Unrecht zu begreifen. Es ist der
Tag, an dem ihm Recht geschieht.’ Vermutlich hitte er dem Ganzen sogar
entrinnen konnen. Als das Urteil verkiindet wurde, glaubte niemand recht an
seine Vollstreckung. Kohlhaas genoB das Wohlwollen des Kurflirsten, und
dieser war geneigt, das Urteil durch ein Machtwort abzusindern. Und doch
hatte Kohlhaas nicht darum gebeten. Der Schuldspruch anerkennt ihn als
Person, der Vollzug des Urteils realisiert seine Freiheit. Eben darum hatte er
Krieg gefiihrt.

Was Kleist hier schildert, ist der Idealfall legitimer Strafe. Der Titer erkennt
das Urteil als gerecht und verniinftig an. Das BewuBtsein der Rechtm#Bigkeit
erlaubt es ihm, sich von der drohenden Zerstérung seines Leibes zu distanzie-

! Kleist, Michael Kohlhaas (1810), S.113.
2 Kleist, ebd. S.115-117.

3 Kleist, ebd. S.115.

4 Kleist, ebd. S.107.
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ren’ Dieses Vermogen heiBt Personalitit, und seine Voraussetzungen zu
garantieren, ist der Anspruch, an dem sich die Straftheorie der Moderne messen
lassen muB. Nicht linger geniigt es, den Missetiter zu fangen, seinen
Widerstand mit Gewalt zu brechen und ihn zum Schutze der Gesellschaft
einzusperren, hinzurichten oder auf andere Weise zweckmiBig mit ihm zu
verfahren. So geht man mit wilden Tieren um. Der Titer hat ein Recht auf
einen fairen ProzeB, er hat ein Recht, angehdrt zu werden, und er hat ein Recht,
als Strafgefangener Birger und Person zu bleiben.® Damit allerdings
korrespondiert die Pflicht, die Strafe auf sich zu nehmen. Ein Recht zum
Ausbruch gibt es nicht, auch nicht im Falle des Justizirrtums.” Das Gefingnis
ist ein rechtlicher Raum und kein Kriftemessen im Naturzustand.

Das Mittelalter hatte sich mit der Bestrafung seiner Missetiter weniger
schwer getan. Mit seiner Tat offenbarte der Titer sein wahres, teuflisches
Wesen.® Er schied aus der Gemeinschaft der Gliubigen aus und gab sich als
boser Feind zu erkennen. Das war tragisch, denn der Teufel lauerte iiberall,
aber nun, da der Freund zum Feinde geworden war, muBlite Krieg gefiihrt oder
sonstwie instrumentell reagiert werden. Den Missetiter vernichten, hieB Gottes
frommes Werk gegen die Méchte der Finsternis tun. "Deshalb wurde eigentlich
kein Ubeltiter hingerichtet, sondern es wurde feierlich der Sieg tiber das Bose
zelebriert, was zugleich AnlaB eines freudigen Festes war".” Der Konflikt
ereignete sich nicht innerhalb der Gesellschaft. Er bestand darin, daB man sich
bei ihrer Grenzziehung geirrt hatte.'°

Diese Strategie der Verkleinerung von Gesellschaft als Reaktion auf die Tat
begann spitestens im 16. und 17. Jahrhundert an Plausibilitit zu verlieren. Um
diese Entwicklung zu verstehen, mag es hilfreich sein, noch einmal kurz an den
tiefgreifenden Wandel in der Ordnung der Dinge zu erinnern, der sich bereits

5 Kleist 148t das Haupt seines Helden nicht zufillig in einem Nebensatz fallen.
(s.0. Fn.2).

¢ BVerfGE 33, 1 ff.

" Wie hier Hirsch in: Leipziger Kommentar, § 35 Rn.60. Teilweise a.A. Lenckner in:
Schonke-Schrdder, § 35 Rn.26. Beide mit weiteren Nachweisen.

¥ Dies schlgt sich auch in der zeitgendssischen Kunst nieder. Die "Ungleichartigkeit
der Menschen in sozialer wie leiblicher wie 'ontologischer’ — auf das Menschsein selbst
gerichteter — Bezichung [fand] auch ihren Ausdruck in #sthetischen Kategorien. Der
vornehme Mensch wurde schon und strahlend, der 'gemeine' Mensch h#8lich und mick-
rig gesehen und dargestellt. (...) So ist es (...) verstindlich, daB die verurteilten Misse-
titer oft abstoBend hiBlich abgebildet werden". Schild, Alte Gerichtsbarkeit (1985),
S.106

® Schild (1985), S.98.

19 Jakobs, Norm, Person, Gesellschaft (1997), S.102. Eindrucksvoll hierzu die Aus-
fuhrungen von Schild, Die Ordnung und ihre Missetiter (1989), S.82, 92. Siehe zu den
Verdnderungen an dieser Weltsicht, die im Zuge der Ketzerlehren aufkamen: ders.
(1985), S.112 ff.
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bei den Nominalisten der Frithscholastik abzuzeichnen begann und endlich mit
Galilei, Descartes und Hobbes seinen tumultuésen Héhepunkt erreichte.

Das mittelalterliche Weltbild entsprach im wesentlichen der Kosmologie des
Aristoteles, die ihrerseits auf naive Beobachtung und gesunden Menschenver-
stand griindete. Nach einer schénen Darstellung Crombies ging sie von zwei
Prinzipien aus: "1. das Verhalten der Dinge rithre von qualitativ bestimmten
Formen oder 'Naturen' her und 2. die Gesamtheit diese 'Naturen' sei so ange-
ordnet, dafl sie ein hierarchisch geordnetes Ganzes oder einen Kosmos bilde.
(...) Im Zentrum des Universums war die kugelformige Erde befestigt, konzen-
trisch, wie von Zwiebelhéuten, von einer Reihe von Sphéren umgeben. Zuerst
kamen nacheinander die sphérischen Hiillen der drei anderen irdischen
Elemente, Wasser, Luft und Feuer. Die Feuersphire war umgeben von den
Kristallsphéren, in denen jeweils Mond, Merkur, Venus, Sonne, Mars, Jupiter
und Saturn eingebettet waren und im Umlauf gehalten wurden, also von den
Sphiren der sieben 'Planeten’. Jenseits der Sphére des letzen Planeten kam die
der Fixsterne und jenseits dieser letzen Sphire — nichts".!" Himmel und Erde
standen in enger Wechselwirkung. Die Geschicke der Menschen wurden durch
die Konstellationen der Planeten bestimmt. Die zeitgendssische Kunst stellt den
Missetiter gerne als Saturn- oder Marskind dar, den Richter als Jupiterkind.'

In der kosmischen Ordnung hatte jedes Ding einen ihm gem#4Ben Platz, und
wo dieser zu finden war, stand in seinem innersten Wesen eingeschrieben.
Befand sich ein Ding nicht an seinem Orte (war es sich entfremdet), so strebte
es ihm zu — gerade so, wie es den Stein, wenn er gewaltsam in die Luft ge-
schleudert wurde, zur Erde zuriickzog, wo er die seinem Wesen gem#e Ruhe
fand. Das Feuer strebte demgegentiber hinauf zum Himmel, und so war das
ganze Universum in Bewegung hin auf eine ideale Ordnung und Harmonie der
Spihren. Vor diesem Hintergrund ist es nur folgerichtig, wenn die scholastische
Naturphilosophie das Wesen eines jedes Gegenstandes zu ergriinden suchte —
seine Essenz, seine Seele, seine Intelligenz oder substantielle Form, welche die
wirkende Kraft hinter jedem beobachtbaren Verhalten war.”® Auf diese Weise
vermochte die aristotelische Qualititenphysik in der Tat die Welt zu erkliren.
Thre Erkl4rungen waren meist iiberzeugend, wenn auch nicht immer einfach.
Und doch hatten sie einen entscheidenden Nachteil: man konnte mit ihnen
keine Technik konstruieren.' Dieses Problem hatte schon frith dazu gefiihrt,
daB8 die technisch orientierten Naturforscher darauf dréngten, die Mathematik

""" Crombie, Von Augustinus bis Galilei. Die Emanzipation der Naturwissenschaft
(1959), S.72. Zum Ubergang des mittelalterlichen ins neuzeitliche Weltbild siehe auch:
Koyré, Form The Closed World to The Infinite Universe (1957), S.10 ff.; Rdd,
Geometrischer Geist und Naturrecht (1970), S.10 ff.

12 Schild (1985), S.109 £., S.136.
B Crombie, S.64.
14 Specht, Descartes (1992), S.96.
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