Jonas Sievert — Klausur Strafrechtsgeschichte

Peterlini, Oskar, Siidtirols Autonomie im neuen Zentralismus,
in: Andreas Raffeiner (Hrsg.), 70 Jahre Pariser Vertrag
1946 - 2016. Vorgeschichte — Vertragswerk — Zukun(fts-
aussichten (= Studien zum Volker- und Europarecht,
Bd. 143), Hamburg 2016, S. 195-209.

Peterlini, Oskar, Stidtirols Autonomie und die Verfassungsre-
formen Italiens. Vom Zentralstaat zu foderalen Ansitzen:
Die Auswirkungen und ungeschriebenen Anderungen
im Stdtiroler Autonomiestatut, Wien 2012.

Peterlini, Oskar, Verfassungsreformen in Italien - eine Kehrt-
wende? Ein langer Weg im Spannungsfeld zwischen Zen-

Jonas Sievert*

Klausur Strafrechtsgeschichte

Die Klausur behandelt unter anderem den Diskurs um
die RechtmdfSigkeit der Todesstrafe zur Zeit der Aufkli-
rung, die Entwicklung der Rechtsgutverletzungslehre so-
wie eine Frage zur Lehre von der Spezialprivention. Von
den fiinf zur Wahl stehenden Fragen hat der Verfasser
Nr. 1 sowie Nr. 3-5 bearbeitet.

Aufgabenstellung
Bearbeiten sie nur vier der folgenden fiinf Fragen:

1. Wie argumentieren Cesare Beccaria und Immanu-
el Kant zur Todesstrafe? Inwieweit ist Beccarias Auffas-
sung typisch fiir seinen zeitlichen Hintergrund?

2. Erldutern Sie, ob bzw. inwieweit das strafrechtliche
Gesetzlichkeitsprinzip im Allgemeinen Preuflischen
Landrecht (1794) umgesetzt wurde. Setzen Sie sich kri-
tisch hiermit auseinander.

3. Erldutern Sie die sogenannte Rechtsverletzungslehre
bei P.J.A. Feuerbach und die Frage ihrer Umsetzung in
der zeitgendssischen Praxis. Wie ldsst sich diese Lehre
bewerten?

4. Erlautern Sie anhand der Straftheorie Franz von
Liszts die Lehre von der Spezialprivention. Setzen Sie
sich kritisch hiermit auseinander.

5. Welche Bedeutung hat die Radbruchsche Formel fiir
das strafrechtliche Riickwirkungsverbot? Nehmen Sie
hierzu Stellung.

* Stud. jur. an der Universitait Hamburg. Der Beitrag beruht auf einer
Klausur, die im Wintersemester 2015/16 am Lehrstuhl von Prof. Dr. Dr.
Milan Kuhli zu der Vorlesung Strafrechtsgeschichte als Grundlagen-
schein an der Fakultit fiir Rechtswissenschaft an der Universitdt Ham-
burg gestellt wurde. Die Klausur wurde mit vollbefriedigend bewertet.
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Klausurlésung

1. Frage

Cesare Beccaria argumentiert strikt gegen die Todesstra-
fe. Dabei beruft er sich auf die Vertragstheorie von Tho-
mas Hobbes und sieht dessen Gesellschaftsvertrag als
Legitimation des Strafrechts. In diesem Gesellschafts-
vertrag geben die Menschen ihr, aus dem Naturrecht,
hervorgehendes, ,,Recht auf alles” auf um dem Naturzu-
stand, welcher Chaos hervorruft, zu entfliechen.

Cesare Beccaria modifiziert die Vertragstheorie Hobbes
dann, indem er auf den zweiten, laut Hobbes fiir eine
sichere Gesellschaft notwendigen Herrschaftsvertrag,
nachdem die Menschen auf ihr ,Recht auf alles” zuguns-
ten eines Dritten, der sein ,Recht auf alles“ uneinge-
schrankt ausiiben darf (Leviathan), verzichtet.

Auch stellt Beccaria den Willen, aus dem heraus die Men-
schen den Gesellschaftsvertrag schliefen, in den Vor-
dergrund indem er fragt, ob im Gesellschaftsvertrag, der
aus freiem Willen geschlossen wird, die Befugnis bzw.
die Abtretung der Entscheidung, iiber das eigene Leben
zu entscheiden, enthalten ist. Dies beantwortet er ableh-
nend, denn wer wiirde, so Beccaria, wollen, dass andere
iiber sein wertvollstes Gut, das Leben, richten und dieses
Recht freiwillig aufgeben. Somit kommt Cesare Beccaria
zu dem Ergebnis, dass es prinzipiell keine legitime Basis
fiir die Todesstrafe gabe und diese somit unrecht sei.

Immanuel Kant widerspricht dieser These Beccarias
hingegen vehement und bezeichnet sie unschmeichel-
haft mit den Worten ,,alles Sophisterei und Rechtsver-
drehung®. Fiir Kant ist das Wesentliche des Menschen
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die Vernunft und diese sieht er, auch bei der Diskussion
iiber die Todesstrafe, als elementar an. Fiir ihn ist die To-
desstrafe eine reine Frage der Vernunft, nicht des Wil-
lens. Laut Kant gebiete die Vernunft, etwa im Falle eines
Totungsdelikts, die Todesstrafe walten zu lassen. Denn
nach Kant ist die Strafe die Chance des Verbrechers auf
echte Sithne und die einzige Moglichkeit, seine durch die
Tat verlorene, ethische Freiheit wiederzuerlangen. Denn
auch die Freiheit ist nach Kant nichts anderes, als die
menschliche Selbstbindung an die eigene Vernunft und
die Aufgabe des staatlichen Zwangs sei es, die individu-
elle Freiheit zu verteidigen.

Wihrend Kants Forderungen bzw. seine Position zur To-
desstrafe eher riickwértsgewandt ist, was sich auch in
seiner eher kritischen Gesamtbetrachtung der Aufkla-
rung widerspiegelt, trifft Beccaria hier den Kern der Zeit.
In fortschrittlichen Liandern, wie dem philosophisch an-
gehauchten Preuf3en, Friedrich des Grof3en, wird die To-
desstrafe arg begrenzt und tiberall in Europa werden in
der Zeit der Aufklirung Stimmen gegen die Todesstrafe
erhoben, die sich schliefflich, in den nichsten Jahrhun-
derten, im Zuge der Industrialisierung, durchzusetzen
vermogen. Die Todesstrafe wird als Relikt des Mittel-
alters gesehen und als unvereinbar mit den neuen Er-
kenntnissen innerhalb der Naturwissenschaften und ei-
nes neuen Selbstverstdndnisses des Menschen gesehen.

3. Frage

Im Jahre 1813, mit der Veréffentlichung des bayerischen
StGB schaffte dessen Hauptverfasser, Paul J. A. Von Feu-
erbach, ein revolutionéres Strafgesetz. Besonders zwei
Grundsatzideen waren ihrer Zeit weit voraus. Das Nul-
la poena sine lege-Prinzip, allerdings nicht zum Schutze
vor richterlicher Willkiir, sondern im Sinne der von Feu-
erbach entwickelten Lehre vom psychologischen Zwang,
nach welcher das Gesetz abschreckend auf potentielle
Téater wirkt und die Rechtsgutverletzungslehre.

Nach dieser sollte das Strafgesetz einzig und allein dem
Schutz von Rechtsgiitern dienen und eine Strafe somit
nur fillig werden, wenn dem eine Rechtsgutverletzung
vorausgegangen ist. Strafwiirdig sollte somit nur die
Verletzung der Rechte einer anderen Person sein. Dies
schloss Gesetze, welche auf rein moralisch-sittlicher Ba-
sis entstanden aus. Somit war im Bayern des 19. Jahrhun-
derts Homosexualitdt nicht nach dem BayStGB strafbar,
trotzdem es damals auch dort als moralwidrig angese-
hen wurde und im gesamtdeutschen Raum erst im spa-
ten 20. Jh. entkriminalisiert wurde.

Doch trotz dieser fortschrittlichen Lehre gab es in der
Praxis Schlupflocher und Grauzonen. So konnte etwa
die Polizei, aufgrund der im Gesetz normierten ,Poli-

zylbertretungen®, simtliches Verhalten, was als Ge-
fahr fir die 6ffentliche Ordnung und Sicherheit gesehen
wurde unter Strafe stellen. Auch wurde der Ehebruch,
aufgrund der Verletzung des Ehevertrags unter Stra-
fe gestellt. Riickblickend auch ein Gesetz beruhend auf
moralisch-sittlichen Vorstellungen der damaligen Zeit.
Dennoch scheint die Lehre der Rechtsgutverletzungen,
konsequent durchgesetzt, ein gerechtes Strafrecht schaf-
fen zu konnen, in welchem sich nicht moralische Vor-
stellungen der Mehrheitsgesellschaft oder herrschender
Gesetzesgeber widerspiegeln, sondern einzig und allein
die Sicherheit gewihrleistet wird. Andererseits scheint
durch diese Lehrer keine stabile Gesellschaft gewéhr-
leistet, basieren diese doch immer auch auf moralisch-
sittlichen Vorstellungen, welche eine Zivilgesellschaft
aus unterschiedlichsten Individuen schaffen. Das Straf-
recht wiederum ist Ausdruck der Gesellschaft und hat
dieser zu dienen. Ein Strafrecht was diesen Aspekt voll-
standig ausklammert und moralisch-sittlichen Vorstel-
lungen der Gesellschaft unberiicksichtigt lasst, konn-
te einen Bruch mit dieser herbeifithren. So stellen sich
auch in der heutigen Zeit Fragen wie etwa welche kon-
kreten Rechtsgiiter verletzt Drogenkonsum, Inzest oder
auch der ledigliche Versuch einer Straftat. Miissten alle
diese aufgrund fehlender Rechtsgutverletzungen lega-
lisiert werden. Vorbeugung von Rechtsgutverletzung
scheint durch diese Lehre ebenfalls nicht méglich, ist
doch vor konkreter Tatbegehung kein Rechtsgut verletzt.
Ein Strafrecht, allein beruhend auf dieser Lehre ist somit
nicht zu empfehlen. Jedoch konnte die Lehre der Rechts-
gutverletzung einen guten Indikator, fiir die Gerechtig-
keit eines Gesetzes, darstellen.

4. Frage

Franz von Liszts gilt als Begriinder der Spezialpraven-
tion, welche als eine relative Strafrechtstheorie vom
Zweckgedanken geleitet ist und im Gegensatz zu reinen
Vergeltungslehre steht.

Somit ist fiir Liszts der Zweck der Strafe auch nicht die
staatlich organisierte Rache, sondern allein die Durch-
setzung staatlicher Autoritdt aufgrund der Verletzung
eines Gesetzes.

Anhand dieses Grundsatzes entwickelte Liszts drei Straf-
ansitze, die Besserung, die Abschreckung und die Un-
schddlichmachung. Dariiber hinaus teilte Liszt Verbre-
cher in drei Typen ein, so dass die Strafansitze je nach
Tiétertypus Anwendung finden sollten. Der besserungs-
fahige Verbrecher sollte durch das positive Element der
Besserung zu einem aufrechten Mitglied der Gesellschaft
erzogen, der Gelegenheitsverbrecher durch das negative
Element der Abschreckung von vorneherein vom Ver-
brechen abgeschreckt und der nicht Besserungsfahige
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sollte unschadlich gemacht und endgiiltig aus der Ge-
sellschaft entfernt werden.

Die Spezialprivention nach Liszts zielt somit individu-
ell auf den jeweiligen Téter ab, welcher von der weiteren
kiinftigen Begehung von Straftaten abgehalten werden
muss. Die Strafe ist nicht Vergeltung, sondern Instru-
ment eines gesellschaftlichen Zwecks. Strafe ist Praventi-
on durch Repression zum Schutze der staatlich geschiitz-
ten Rechtsgiiterwelt.

Den Ansatz der Zwecklehre verfolgten auch schon Hob-
bes, Beccaria und Feuerbach in Form der Generalpri-
vention, welche dafiir unter anderem von Kant und He-
gel heftig kritisiert wurden. Als Hauptargument wurde
dabei aufgefiihrt, dass durch die Verletzung eines Rechts
Unrecht zu sithnen sei und die Strafe allein diesem Zweck
zu dienen habe. In Folge der Veroffentlichung von Liszts
Theorie kam noch ein weiteres Gegenargument von Karl
Binding hinzu. Dieser schloss sich der Vergeltungsthe-
orie an und sah die von Liszts propagierte Pravention
durch Repression als hinfallig an, da ein Verbrecher eine
Tat nur begeht, wenn er davon iiberzeugt sei, nicht ge-
fasst zu werden und die Folgen in Form der Strafe somit
nie zu spuren.

Es ist jedoch nicht zu leugnen, dass die reine Strafvergel-
tung in einer zivilisierten Gesellschaft immer mehr zum
Problem wird, da sie keine Losung fiir die zukiinftige
Verbrechensverhinderung bietet. Somit verdient Liszts
Ansatz an sich ndherer Begutachtung, da es zweifellos ka-
tegorische Unterschiede innerhalb der Verbrechenswelt
gibt. Jedoch scheint Liszts 3. Tétertypen Theorie aus der
Zeit gefallen, da die Unterteilung von tausenden individu-
alen Menschen in nur drei Kategorien einfach zu schlicht
erscheint. Auch ist fiir den Titer selbst nicht zweifelsfrei
absehbar, in welche der drei Kategorien er eingeteilt wird
und welche Art der Strafe ihn damit erwartet.

Auch ist besonders der dritte Strafansatz von Liszts, die
Unschddlichmachung, problematisch. So 6ffnet sie doch
der Willkiir die Tore, denn wer schétzt ab, wann die
Strafe hier endet. Nach Liszts soll sie der endgiiltigen
Unschédlichmachung des Straftiters dienen, heifdt das,
dass nicht nur der Mérder, sondern auch der chronische
Taschendieb lebenslang eingesperrt werden kann.

Auch die generelle Abstellung auf Tétertypen, unab-
hingig von der konkreten Umsetzung ist kritisch zu be-
trachten.

So wiirde sich die Normierung von Straftatbestinden er-
tibrigen, da einzig und allein auf die Gefdhrlichkeit eines
Menschen abgestellt wird. Damit wiirde nicht die Straftat,
sondern der Mensch, in den Fokus des Strafrechst riicken.
Ein schon dem Wortlaut nach zweifelhafter Ansatz, wiir-

de sich das Strafmaf3 doch nicht mehr nach der began-
genen Tat, sondern nach dem begehenden Titer richten.

Die Lehre der Spezialpravention, mir ihren positiven
und negativen Elementen der Besserung und Abschre-
ckung, ist nichtdestotrotz eine recht liberale Lehre, de-
ren Grundgedanke in vielen heutigen Rechtsordnungen
mehr Beachtung finden sollte, da sie die Strafe nicht al-
lein als Vergeltung, sondern auch als Chance fiir die Bes-
serung versteht.

5. Frage

Das aus dem Rechtsstaatsprinzip hervorgehende ,,Nul-
la poena sine lege®, keine Strafe ohne Gesetz, ist die Ba-
sis fiir immanente Gerechtigkeitsindikatoren innerhalb
unserer Rechtsordnung. Als einer dieser Indikatoren gilt
das Riickwirkungsverbot, welches eine riickwirkende
Verurteilung fiir bei Begehung straffreie Taten untersagt.

Problematisch wurde dies jedoch nach dem Ende des
Zweiten Weltkrieg, als die noch junge Bundesrepublik
mit der Frage, wie sie mit den straflos gebliebenen Un-
rechtstaten begangen innerhalb der NS-Herrschaft um-
zugehen hitte, konfrontiert wurde.

Taten welche, aus heutiger beziehungsweise der Sicht
der damaligen BRD, Verbrechen darstellten, waren zur
Tatzeit, innerhalb des dritten Reiches legitim und somit
straffrei.

Nach dem Riickwirkungsverbot durfte hier nicht riick-
wirkend eingegriffen werden.

Das dort begangene Unrecht durfte somit nicht durch
Strafe gesithnt werden. Eine hochst ungerechte Vorstel-
lung, welche weder rechtlich noch moralisch tragbar er-
schien. Die Losung bot sich in der von Radbruch ent-
wickelten Radbruchschen Formel. Nach dieser setzt sich
das Gesetz aus drei Faktoren zusammen: Gerechtigkeit,
Rechtssicherheit und der zweitrangigen Zweckmafig-
keit. Prinzipiell sei jedes Gesetz positiv, da es Rechtsi-
cherheit gewéhrleiste. Ein Gesetz ist besser als kein Ge-
setz, eine Verurteilung auf Basis eines Gesetzes auch
besser als eine Verurteilung ohne Gesetz. Somit beinhal-
tet Rechtssicherheit fiir Radbruch gleichzeitig auch Ge-
rechtigkeit. Das Gesetz ist damit rechtens. Es sei denn,
zwischen der durch das Gesetz vermittelten der Gerech-
tigkeit und der tatsichlichen Gerechtigkeit besteht ein
uniiberwindbarer Graben, in diesen Fillen sei das Ge-
setz nach Radbruch illegitim.

Dies treffe laut Radbruch auf viele Gesetze der National-
sozialisten, wie etwa die rassistisch motivierten Einzel-
fallgesetze, zu. In diesen Fillen sei das Riickwirkungs-
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verbot zu umgehen, um nachtréiglich Rechtssicherheit
und Gerechtigkeit zu gewidhrleisten.

Radbruch finde fiir das Problem, dass das eigentlich fiir
Rechtssicherheit und Gerechtigkeit sorgende Riickwir-
kungsverbot auch vergangenes ungesiihntes, schreien-
des Unrecht schiitzen kann, eine elegante Losung. Diese
Loésung wurde neben der Aufarbeitung des NS-Unrechts
auch erfolgreich bei den Mauerschiitzenprozessen in der
DDR-Folgezeit angewandt. Aufgrund der sehr weiten
Auslegungsmoglichkeiten der Formel, ist durch ihre Ein-

Torge Humsi*

gliederung in die Deutsche Rechtsprechung jedoch auch
ein gefidhrliches Werkzeug mit Missbrauchspotential
entstanden. So konnte die Radbruchsche-Formel exten-
siv genutzt mit grofiflachig definiertem Unrechtsbegriff
zur vollstindigen Unterhéhlung des Riickwirkungsver-
bots fithren. Threr Anwendungen sollte somit eine Un-
rechtsprifung vorausgehen, so dass sie nur bei extremen
Unrecht beziehungsweise extremen ungesithnten Ver-
brechen, begangen auflerhalb eines funktionierenden
demokratischen Rechtsstaates, zur Anwendung kommt.

Klausur Staatsorganisationsrecht/Grundrechte |

Es handelt sich bei der Klausur um eine Fallklausur,
die sich im ersten Teil mit den Rechten der Abgeordne-
ten im Bundestag, insbesondere mit dem Ausschluss aus
der Fraktion befasst. Im Zweiten Teil der Klausur soll-
te eine Priifung des Schutzbereichs der Meinungsfreiheit
Art. 511 GG vorgenommen werden.

Sachverhalt
Teil 1

Jurist M ist Mitglied der P-Partei, fiir die er als Abgeord-
neter und Mitglied der P-Fraktion im Bundestag sitzt.
Zum Tag der Deutschen Einheit am 3. Oktober 2015 halt
er in seiner Heimatgemeinde eine Rede, in der er sich
gegen die ,,Opferrolle” der Juden wendet. Sie instrumen-
talisierten ein ,,Ubermafl der Wahrheiten“ iiber die NS-
Zeit, was bei den Deutschen zu ,,psychischen Schiden®
fiihre, wie man aus der Resozialisierungspsychologie
wisse. Der Vorwurf an die Deutschen, sie seien ein Té-
tervolk, gehe an der Sache vorbei und sei unberechtigt.
In Wahrheit seien die Juden Titer, so habe ein Jude den
russischen Zaren ermordet; auch die bolschewistische
Revolution sei im Wesentlichen das Werk von Juden, de-
nen so etwa 10 Millionen Tote (v.a. Hungertote) vorzu-
werfen seien. Zwar hitten die meisten von ihnen ihr Ju-
dentum ,geleugnet® und sich als Atheisten verstanden,
aber das tue nichts zur Sache.

* Stud. iur. an der Universitit Hamburg. Der Beitrag beruht auf einer
Klausur, die im Sommersemester 2016 am von Prof. Dr. Nora Markard
und Prof. Dr. Markus Kotzur zu den Vorlesungen Staatsorganisations-
recht und Grundrechte I an der Fakultat fiir Rechtswissenschaft an der
Universitit Hamburg gestellt wurde. Die Klausur wurde mit 14 Punk-
ten (gut) bewertet.

Die Partei ist entsetzt iiber die Verquickug von Judentum
und Bolschewismus, die schon die Nazis als ,,Rechtferti-
gung® fiir die Verfolgung und industrieméflige T6tung
von Millionen europiischer Juden missbraucht hitten.
Zudem gehe M von einem volkisch-rassistischen Begriff
aus, wenn er Distanzierung oder Religionswechsel un-
beachtlich nenne. Zur Stiitzung seiner Aussagen habe M
iiberdies unkritisch einseitige und antisemitische Litera-
tur verwendet.

Der Fraktionsvorsitzende F beantragt daher den Aus-
schluss von M aus der Bundestagsfraktion. Die P-Frak-
tion 1ddt zu ihrer nichsten Sitzung in zehn Tagen mit
einer Tagesordnung, die den Tagesordnungspunkt ,,Ab-
stimmung iiber den Fall M“ enthilt. Auch M wird gela-
den, erklért aber, er sei krank. Auch als die Abstimmung
auf die néchste Sitzung verschoben wird, bleibt er fern,
um eine ,,Erholungsreise“ aus der arabischen Halbinsel
zu unternehmen. Die Fraktion, von deren 150 Mitglie-
dern 100 anwesend sind, berit daher ohne M. F argu-
mentiert, M vertrete Positionen, die mit den Werten und
Grundsitzen der Fraktion unvereinbar seien. Seine Au-
Berungen hitten das Vertrauensverhdltnis in der Frakti-
on nachhaltig gestort, eine weitere Zusammenarbeit mit
ihm sei unzumutbar. Die Fraktion beschliefit darauthin
mit 2/3-Mehrheit den Ausschluss von M. Das Abstim-
mungsergebnis wird M unmittelbar danach mitgeteilt.

M protestiert, es gebe weder im Grundgesetz noch im
einfachen Recht eine ausdriickliche Rechtsgrundlage fiir
den Fraktionsausschluss. Die Fraktion entgegnet, eine
ausdriickliche Norm sei auch gar nicht erforderlich, es
handele sich hier schliefllich nicht um das Staat-Biirger-
Verhiltnis; zudem miissten die Rechte der Fraktion als
ganze gewahr werden.



