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Vorwort zur 4. Auflage

Es freut mich sehr, mit dem vorliegenden Werk nach kurzer Zeit bereits die 4. Auflage
meines Lehrbuchs zum Allgemeinen Teil des Strafrechts vorlegen zu konnen. Fur die
Neuauflage wurde das Buch vollstindig durchgesehen und auf den neuesten Stand
gebracht. Eine Vielzahl von neueren (vor allem didaktischen) Aufsitzen wurde eben-
so eingearbeitet wie die seit der letzten Auflage ergangenen wichtigsten hochstrichter-
lichen Entscheidungen, darunter beispielsweise die Entscheidung des BGH zum ,,dolus
alternativus“ (NJW 2021, 795).

Aktualisiert und erweitert wurden auch die Querverweise auf das nunmehr schon in
2. Auflage ebenfalls im Nomos-Verlag erschienene ,,Casebook Strafrecht Allgemeiner
Teil“, das ich gemeinsam mit dem Kollegen Tobias Reinbacher aus Wiirzburg verfasst
habe. Es stellt die ideale Erganzung zum vorliegenden Lehrbuch dar, mit deren Hilfe
man auf schnelle und einfache Art den Inhalt der wichtigsten BGH-Entscheidungen
zum Allgemeinen Teil des Strafrechts (auch im Rahmen der Examensvorbereitung)
wiederholen kann.

Bei der Arbeit an der 4. Auflage bin ich — wie immer — von meinem Augsburger Lehr-
stuhlteam hervorragend unterstiitzt worden, insbesondere von Herrn stud. iur. Luca
Schilirdo, Herrn Akademischem Rat Dr. Stephan Christoph, Herrn Wiss. Mitarbeiter
Philipp Eierle, Herrn Wiss. Mitarbeiter Fabian Peltzer sowie — last but not least — Frau
Michaela Braun.

Wie immer freue ich mich tiber positive wie kritische Riickmeldungen der Leserschaft
unter johannes.kaspar@jura.uni-augsburg.de.

Jobannes Kaspar
Augsburg, August 2022
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§ 1 Einfiihrung in die Grundlagen des Strafrechts

I. Das Strafrecht in der Rechtsordnung

Das Strafrecht ist der Teil der Rechtsordnung, in dem sowohl die Reichweite und die
Konsequenzen strafbaren Verhaltens als auch dessen Feststellung im Rahmen eines
Strafprozesses geregelt sind. Man unterscheidet zwischen dem materiellen Strafrecht,
dem sich die Voraussetzungen und Rechtsfolgen einer Straftat entnehmen lassen, und
dem formellen Strafrecht, das die Regeln des Strafverfahrens enthalt. Es geht hier ganz
offensichtlich um die Austibung von hoheitlichem Zwang gegeniiber dem Biirger, so
dass das Strafrecht systematisch dem 6ffentlichen Recht zugeordnet werden kann.! Es
wird aber aufgrund seiner historisch begriindeten Sonderstellung in Forschung und
Lehre traditionell zu Recht als eigenstindige Materie neben dem Zivilrecht und dem
offentlichen Recht behandelt.

Il. Der Begriff der Strafe

Was genau macht das Besondere der staatlichen Strafe aus? Zunichst ist zu kldren,
was der Begriff der Strafe beinhaltet. Das ist weniger leicht, als es auf den ersten
Blick scheint. Die Strafe ist ein Phinomen mit vielen Gesichtern. Man kennt sie nicht
nur als staatliche Mafnahme im Zusammenhang mit kriminellem Verhalten. Im pida-
gogischen Bereich sprechen wir bei erzieherisch motivierten Reaktionen der Eltern auf
unerwiinschtes Verhalten ihrer Kinder von ,,Strafen®; und auch wenn der Schiedsrich-
ter einen Fuflballspieler mit ,Rot“ vom Platz schickt, wird dieser Begriff verwendet.
Generell handelt es sich bei einer Strafe also um ein Ubel, das einem anderen als
Reaktion auf dessen Fehlverhalten zugefiigt wird und das zugleich eine Missbilligung
dieses Verhaltens zum Ausdruck bringt.

Eine staatliche Strafe ist dementsprechend eine Ubelzufiigung, die (auf gesetzlicher
Grundlage)? als missbilligende Reaktion auf eine festgestellte schuldhafte Tatbegehung
von einem Gericht verhdngt wird. Dazu zdhlen als Hauptstrafen die Geld- und Frei-
heitsstrafe sowie die in § 44 StGB3 geregelte Nebenstrafe. Dabei ist nicht die Belastung
das wesentliche Element der Strafe. Denn eine staatlich auferlegte Geldzahlungspflicht
gibt es auch in Form von Steuern, ohne dass man dabei ernstlich von einer ,,Geld-
strafe“ sprechen konnte. Entscheidend ist vielmehr, dass die Belastung angeordnet
wird, um dem Betroffenen die Begehung einer Straftat als besonders missbilligenswerte
Handlung vorzuhalten.

Nicht zu den echten Kriminalstrafen, sondern lediglich zu den strafrechtlichen Sank-
tionen im weiten Sinn werden die in §§ 61 ff. normierten Mafiregeln der Besserung
und Sicherung gezdhlt. Sie dienen, so wird tiberwiegend argumentiert, ausschliefSlich
der Privention von Straftaten und seien daher von einer an der ,,Schuld® des Titers
orientierten Strafe abzugrenzen. Man spricht insofern vom zweispurigen System straf-
rechtlicher Sanktionen.*

1 S.Rengier, AT§2Rn.1.

2 Zum Gesetzlichkeitsprinzip s. unten § 2 Rn. 2 ff.

3 Alle nicht ndher bezeichneten Paragrafen sind im Folgenden solche des StGB.

4 Dazu naher Streng, Strafrechtliche Sanktionen Rn.334ff,; die klare Unterscheidbarkeit von Strafen und
MaRregeln wird vor allem im Hinblick auf die Sicherungsverwahrung in Zweifel gezogen, s. dazu nur
Héffler/Kaspar, ZStW 124 (2012), 87 (123) sowie Kaspar, ZStW 127 (2015), 654 ff.
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lll. Aufgabe des Strafrechts und Zwecke der Strafe

Die oben vorgenommene begriffliche Umschreibung der Strafe sagt noch nichts da-
ruber aus, welche Ziele man mit ihrer Zufiigung verfolgt. Dabei wird oft zwischen
der Aufgabe des Strafrechts im Ganzen und dem Zweck der Strafe, die im konkreten
Einzelfall verhingt wird, unterschieden.’

1. Aufgabe des Strafrechts

Als Aufgabe des Strafrechts gilt tiblicherweise die Verhinderung von Verhaltensweisen,
welche die von der jeweiligen Strafnorm geschiitzten Guter und Interessen beeintrach-
tigen. Man spricht in diesem Zusammenhang von den jeweils geschiitzten Rechtsgii-
tern.® Beim Totschlag gem. § 212 ist dies bspw. das Rechtsgut Leben, beim Diebstahl
gem. § 242 das Eigentum. Die in den Straftatbestinden zwar nicht ausdriicklich, aber
doch sinngemafs enthaltene Verhaltensregel (,,Du sollst nicht toten®; ,,Du sollst nicht
stehlen“) sowie die Androhung von Strafe fur den Fall der Missachtung dieser Regel
sollen die jeweiligen Rechtsgiter schiitzen. Es ist daher tiberzeugend, die Aufgabe des
Strafrechts im praventiven Rechtsgiiterschutz zu sehen.

Gerade die Verbindung von Verhaltensregel und Sanktionsandrohung soll diese Wir-
kung erzielen. Dass sich der Zweck der Strafe, die nach einem Verstof§ im Einzelfall
verhdngt wird, von der eben beschriebenen Aufgabe des Strafrechts grundlegend unter-
scheidet, ist vor diesem Hintergrund nicht selbstverstindlich. Das wird im Folgenden
niher beleuchtet.

2. Zwecke der Strafe

Uber die Frage der Strafzwecke wird buchstiblich seit Jahrtausenden gestritten. Kein
kluger Mensch straft, so formuliert Seneca, weil eine Tat begangen wurde, sondern
damit keine mehr begangen wird.” Es geht nach ihm also nicht um die Vergeltung
zuriickliegender, sondern um die Verhinderung zukiinftiger Taten. Ansitze, die in
dieser Weise auf Privention setzen, nennt man wegen ihrer Bezugnahme auf reale
gesellschaftliche Auswirkungen der Strafe relative Theorien.

Man unterscheidet innerhalb der relativen Ansitze zwischen General- und Spezialpra-
vention.® Die erstgenannte nimmt die Einwirkung der Strafe auf die Allgemeinheit
in den Blick, sei es durch Abschreckung (negative Generalpravention) oder durch
Wiederherstellung des durch die Straftat erschiitterten Rechtsfriedens (positive Gene-
ralpravention). Bei der Spezialpriavention geht es um die Wirkungen der Strafe auf den
Bestraften selbst, die als Abschreckung und Sicherung (negative Spezialpravention) so-
wie Besserung bzw. Resozialisierung (positive Spezialpravention) beschrieben werden.

Die klassische, u.a. auf Kant und Hegel zuriickgehende Straftheorie sieht die Legitima-
tion der Strafe dagegen in der Vergeltung der Tatschuld, was heute oft als Schuldaus-
gleich bezeichnet wird.” Die Strafe trigt ihre Rechtfertigung nach dieser Sichtweise
quasi in sich selbst, ohne dass man dartiber hinausgehende gesellschaftlich sinnvolle

Vgl. Roxin/Greco, AT 1 § 3 Rn. 1.

Umfassend Roxin/Greco, AT | § 2 Rn. 7 ff. Zum Prinzip des Rechtsgiiterschutzes s. auch unten § 2 Rn. 30 ff.
Seneca, De ira, liber |, XIX-7, zitiert nach Roxin/Greco, AT I, § 3 Rn. 11.

S. ndher Roxin/Greco, AT | § 3 Rn. 11ff.

Dazu ausfiihrlich Roxin/Greco, AT | § 3 Rn. 2 ff.

O o~NoOUn
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Ziele wie Privention verfolgen miusste. Das ist gemeint, wenn von einer absoluten
Theorie gesprochen wird.

Somit ergibt sich im Uberblick folgendes Bild der Straftheorien:

Schuldausgleich/Vergeltung Priivention
(Absolute Straftheorie) (Relative Straftheorien)
Spezialprivention Generalpriavention
Individuelle Besserung / Sicherung Negative Positive
Abschreckung Resoziali- General- General-
sierung pravention pravention

Der Gesetzgeber hat die Frage der Strafzwecke nicht eindeutig geregelt. Zwar wird
in §46 Abs.1 S.1 die Schuld als ,,Grundlage“ der Strafzumessung bezeichnet. Das
weist aber nur auf eine allgemeine Relevanz von Schuldaspekten hin und beinhaltet
keine explizite Regelung des Zwecks der Strafe. In § 46 Abs. 1 S.2 wird die Wirkung
der Strafe auf den Tater und damit ein spezialpriaventiver Aspekt erwihnt; die in den
§§44 Abs.1 S.2, 47 Abs.1, 56 Abs.3 und 59 Abs.1 erwihnte ,,Verteidigung der
Rechtsordnung® wiederum ist der Generalprivention zuzuordnen.

Vor diesem Hintergrund tiberrascht es nicht, dass heute oft sog. Vereinigungstheorien
vertreten werden, bei denen absolute und relative Zielsetzungen kombiniert werden.
Die Rechtsprechung etwa vertritt in der Sache eine vergeltende Vereinigungstheorie,'”
bei der die Schuldvergeltung den Vorrang vor den nur erginzend zu beriicksichtigen-
den praventiven Zwecken geniefdt. Dabei stellt sich allerdings stets die Frage, ob durch
eine schlichte Kumulation von Zielsetzungen die gleich zu besprechenden Schwichen
der einzelnen Ansitze tiberwunden werden kénnen.

Richtigerweise lasst sich die Bestrafung eines Menschen nur auf praventive Zwecke
stiitzen.!! Vergeltung, Schuldausgleich oder auch ,Tadel* als Selbstzweck kommen
dafur nicht in Betracht. Denn damit wird nur das Wesen der Strafe umschrieben.
Die Rechtfertigung eines Grundrechtseingriffs setzt aber einen externen, d.h. vom
Inhalt der Maffnahme unterscheidbaren Zweck voraus. Dariiber hinaus muss der Staat
rational diskutierbare und prinzipiell empirisch tiberpriifbare Zwecke verfolgen. Dies
resultiert aus dem verfassungsrechtlichen Verhaltnismafligkeitsgrundsatz, der auch hier
in vollem Umfang Geltung beanspruchen kann.!? Diesen Anforderungen geniigen Ver-
geltung und Schuldausgleich in keiner Weise.

Aber auch die Spezialpravention als tragender Strafzweck ist — selbst in Form ihrer oft
hervorgehobenen ,,positiven“ Variante der Resozialisierung — mit vielfaltigen Proble-

10 Vgl. Roxin/Greco, AT | § 3 Rn. 33 ff.
11 S.zum Folgenden ausfiihrlich Kaspar, VerhaltnismaRigkeit, S. 134 ff. sowie 631 ff.
12 S.dazusogleich § 2 Rn. 26 ff.
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men verbunden.'® Dazu zihlen die Bestimmbarkeit der spezialpriventiv sinnvollsten
Reaktion sowie die umstrittene Eignung einer Strafe zur ,Besserung® des Bestraften.
Nicht zuletzt wire es mit dem Gerechtigkeitsgefithl der Bevolkerung unvereinbar,
wenn selbst auf schwerste Straftaten nicht resozialisierungsbediirftiger oder -williger
Tater gar nicht reagiert wiirde. Resozialisierung ist daher unbestritten ein wichtiger
Grundsatz der Vollzugsgestaltung,'# kann aber nach hier vertretener Auffassung weder
die Strafandrohung noch ihre Verhiangung legitimieren.

Das geltende Strafrecht lisst sich daher am besten mit einer Kombination aus nega-
tiver und positiver Generalpravention erkliren und rechtfertigen. Entgegen der oft
gedufSerten Kritik beinhaltet das weder einen Verstof$ gegen die Menschenwiirde noch
eine Tendenz zu besonders harter Bestrafung. Gerade weil die empirischen Forschungs-
ergebnisse zur Abschreckungswirkung der Strafe sehr ambivalent sind und offenbar
ein breiter Spielraum von Sanktionen existiert, die von der Bevolkerung als Wieder-
herstellung des Rechtsfriedens akzeptiert werden, zwingt eine an verhaltnismafSiger
Generalpravention orientierte Theorie zur Zuriickhaltung bei der Verhingung und
Bemessung von staatlicher Strafe.!

Folgt man dieser Ansicht, ist eine strikte Trennung zwischen der oben erwihnten
Aufgabe des Strafrechts und dem Zweck der konkret verhingten Strafe nicht mehr
sinnvoll durchfihrbar. Es geht jeweils um praventiven Rechtsgiiterschutz. Der einzige
Unterschied liegt in der zeitlichen Perspektive: Die Strafandrohung steht naturgemafs
vor der Tatbegehung und soll zu diesem Zeitpunkt ihre (generalpriaventive) Wirkung
entfalten. Die Strafe dagegen folgt der Tatbegehung zeitlich nach und realisiert die ur-
spriinglich nur ,,auf dem Papier® stehende Strafandrohung. Auf diese Weise soll neben
der Abschreckungswirkung gegeniiber dem Bestraften wie der Allgemeinheit auch der
durch die Tat erschiitterte Rechtsfriede wiederhergestellt werden. Dabei ist auf die Art
und Schwere des Delikts einzugehen, die das Ausmaf$ der Rechtsfriedensstorung beein-
flussen. Auch hier geht es aber letztlich um die Stabilisierung der Rechtsordnung und
damit um Privention. Zweckfreie Schuldvergeltung kommt aus den eben erwihnten
Griinden nicht in Betracht.

Wiederholungsfragen zu § 1 (Grundlagen des Strafrechts)
1. Erlautern Sie den Begriff der Strafe. (Rn.2f.)

2. Welche staatlichen Strafen konnen von den Gerichten verhingt werden und wo
sind diese geregelt? (Rn. 3)
3. Was ist mit der ,,Zweispurigkeit* des Systems strafrechtlicher Sanktionen gemeint?

(Rn. 4)

4. Welche Theorien iiber die mit staatlicher Strafe verfolgten Zwecke sind Thnen
bekannt? (Rn. 8 ff.)

13 S.die Kritikpunkte bei Roxin/Greco, AT | § 3 Rn. 16 ff.; Kaspar, StV 2014, 250 ff.

14 Vgl. etwa BVerfGE 35, 202. Das ist auch in den Strafvollzugsgesetzen der Lander festgeschrieben, vgl.
etwa Art.2 S.2 BayStVollzG, wonach der Vollzug ,die Gefangenen befahigen [soll], kiinftig in sozialer
Verantwortung ein Leben ohne Straftaten zu fithren (Behandlungsauftrag)“.

15 S.naher Kaspar, VerhdltnismaRigkeit, S. 636 ff. sowie ders., Gutachten, S. C 23ff.
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§ 2 Prinzipien des materiellen Strafrechts und Strafanwendungsrecht

Nicht nur das Strafverfahrensrecht, sondern auch das materielle Strafrecht wird von
(teilweise nicht ausdriicklich gesetzlich geregelten) Prinzipien beherrscht. Die Wichtigs-
ten werden im Folgenden kurz dargestellt. Anschlieffend wird auf die jeder Prifung
der Strafbarkeit nach dem StGB vorgelagerte Frage eingegangen, ob im konkreten Fall
deutsches Strafrecht uberhaupt anwendbar ist.

I. Prinzipien des materiellen Strafrechts
1. Gesetzlichkeitsprinzip (,,nulla poena sine lege*)

Das Gesetzlichkeitsprinzip ist in Art. 103 Abs.2 GG sowie auf einfachgesetzlicher
Ebene in § 1 des StGB geregelt.! Der identische Wortlaut beider Vorschriften lautet:

»Eine Tat kann nur bestraft werden, wenn die Strafbarkeit gesetzlich bestimmt war,
bevor die Tat begangen wurde®.

a) Grundlagen. Beim Gesetzlichkeitsprinzip handelt es sich um einen wichtigen rechts-
staatlichen Grundsatz, der durch seine Verankerung in Art. 103 Abs. 2 GG als grund-
rechtsgleiches Recht ausgestaltet ist. Es geht, verkiirzt gesagt, um das Prinzip ,,Keine
Strafe ohne Gesetz“, lateinisch: ,,nulla poena sine lege*.

Zwei Zielrichtungen lassen sich unterscheiden. Zum einen soll sichergestellt werden,
dass der Gesetzgeber (und nicht erst der Rechtsanwender im Einzelfall) uber die
Strafbarkeit eines Verhaltens entscheidet. Damit sind das Demokratieprinzip und der
Aspekt der Gewaltenteilung angesprochen.? Zugleich soll sich der Biirger durch die
Lektiire des Gesetzes dariiber informieren konnen, ob er sich mit seinem Verhalten
strafbar macht oder nicht. Hier geht es um Vertrauensschutz und Rechtssicherheit.?

Der Strafrechtler und Kriminologe Franz v. Liszt hat in diesem Zusammenhang das
Strafgesetzbuch als ,,Magna Charta des Verbrechers“ bezeichnet.* Dabei kommt zwar
die vertrauensschiitzende Funktion des Gesetzlichkeitsprinzips gut zum Ausdruck;
zweifelhaft ist dagegen die Pramisse, dass dieser Schutz gerade ,,dem Verbrecher
zugutekommt. Denn wer sich in einer Weise verhilt, die im Strafgesetzbuch oder in
sonstigen Gesetzen nicht hinreichend klar als Straftat definiert ist, und sich bei einer
gerichtlichen Uberpriifung auf das Gesetzlichkeitsprinzip beruft, hat definitionsgemafd
gerade kein ,,Verbrechen® begangen! Es geht schlicht um die Grenze zwischen legalem
und strafbarem Verhalten, auf die sich jeder gegentiber dem Staat berufen kann. Tref-
fender ist es daher, die Strafgesetze vor diesem Hintergrund als ,,Magna Charta des
Biirgers“> zu bezeichnen.

Das Gesetzlichkeitsprinzip gilt nach herrschender Ansicht nur fiir die materiellen Vor-
aussetzungen der Strafbarkeit® sowie deren Rechtsfolgen,” nicht dagegen fiir die Frage

Vgl. auch Art. 7 EMRK.

Roxin/Greco, AT 1§ 5Rn.20f.

Roxin/Greco, AT 1 § 5Rn. 19.

V. Liszt, Aufsdtze und Vortrage Il, S. 80.

Vgl. Schiinemann, Nulla poena sine lege?, S. 1 Fn. 2.

Unumstritten ist die volle Geltung im Bereich der Normen des Besonderen Teils, die die Voraussetzungen
der einzelnen Delikte enthalten. Im Bereich des Allgemeinen Teils wird teilweise von einer weniger strengen
Geltung ausgegangen, vgl. dazu nur Roxin/Greco, AT | § 5 Rn. 41f.

7 S.nur BVerfGE 25, 269 ff. sowie Kaspar, Gutachten, S. C 86 ff.
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