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Jonas Sievert*

Klausur Strafrechtsgeschichte

Die Klausur behandelt unter anderem den Diskurs um 
die Rechtmäßigkeit der Todesstrafe zur Zeit der Au!lä-
rung, die Entwicklung der Rechtsgutverletzungslehre so-
wie eine Frage zur Lehre von der Spezialprävention. Von 
den fünf zur Wahl stehenden Fragen hat der Verfasser 
Nr. 1 sowie Nr. 3 –5 bearbeitet. 

Aufgabenstellung

Bearbeiten sie nur vier der folgenden fünf Fragen:

1. Wie argumentieren Cesare Beccaria und Immanu-
el Kant zur Todesstrafe? Inwieweit ist Beccarias Au!as-
sung typisch für seinen zeitlichen Hintergrund?
2. Erläutern Sie, ob bzw. inwieweit das strafrechtliche 
Gesetzlichkeitsprinzip im Allgemeinen Preußischen 
Landrecht (1794) umgesetzt wurde. Setzen Sie sich kri-
tisch hiermit auseinander.
3. Erläutern Sie die sogenannte Rechtsverletzungslehre 
bei P.J.A. Feuerbach und die Frage ihrer Umsetzung in 
der zeitgenössischen Praxis. Wie lässt sich diese Lehre 
bewerten? 
4. Erläutern Sie anhand der Stra#heorie Franz von 
Liszts die Lehre von der Spezialprävention. Setzen Sie 
sich kritisch hiermit auseinander.
5. Welche Bedeutung hat die Radbruchsche Formel für 
das strafrechtliche Rückwirkungsverbot? Nehmen Sie 
hierzu Stellung.

Klausurlösung

1. Frage

Cesare Beccaria argumentiert strikt gegen die Todesstra-
fe. Dabei beru# er sich auf die Vertragstheorie von $o-
mas Hobbes und sieht dessen Gesellscha#svertrag als 
Legitimation des Strafrechts. In diesem Gesellscha#s-
vertrag geben die Menschen ihr, aus dem Naturrecht, 
hervorgehendes, „Recht auf alles“ auf um dem Naturzu-
stand, welcher Chaos hervorru#, zu ent%iehen.

Cesare Beccaria modi&ziert die Vertragstheorie Hobbes 
dann, indem er auf den zweiten, laut Hobbes für eine 
sichere Gesellscha# notwendigen Herrscha#svertrag, 
nachdem die Menschen auf ihr „Recht auf alles“ zuguns-
ten eines Dritten, der sein „Recht auf alles“ uneinge-
schränkt ausüben darf (Leviathan), verzichtet. 

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

Immanuel Kant widerspricht dieser These Beccarias 
hingegen vehement und bezeichnet sie unschmeichel-
ha# mit den Worten „alles Sophisterei und Rechtsver-
drehung“. Für Kant ist das Wesentliche des Menschen 

 * Stud. iur. an der Universität 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 Fakultät für Rechtswissenscha# an der Universität Ham-
burg gestellt wurde. Die Klausur wurde mit vollbefriedigend bewertet. 
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die Vernun# und diese sieht er, auch bei der Diskussion 
über die Todesstrafe, als elementar an. Für ihn ist die To-
desstrafe eine reine Frage der Vernun#, nicht des Wil-
lens. Laut Kant gebiete die Vernun#, etwa im Falle eines 
Tötungsdelikts, die Todesstrafe walten zu lassen. Denn 
nach Kant ist die Strafe die Chance des Verbrechers auf 
echte Sühne und die einzige Möglichkeit, seine durch die 
Tat verlorene, ethische Freiheit wiederzuerlangen. Denn 
auch die Freiheit ist nach Kant nichts anderes, als die 
menschliche Selbstbindung an die eigene Vernun# und 
die Aufgabe des staatlichen Zwangs sei es, die individu-
elle Freiheit zu verteidigen.

Während Kants Forderungen bzw. seine Position zur To-
desstrafe eher rückwärtsgewandt ist, was sich auch in 
seiner eher kritischen Gesamtbetrachtung der Au'lä-
rung widerspiegelt, tri( Beccaria hier den Kern der Zeit. 
In fortschrittlichen Ländern, wie dem philosophisch an-
gehauchten Preußen, Friedrich des Großen, wird die To-
desstrafe arg begrenzt und überall in Europa werden in 
der Zeit der Au'lärung Stimmen gegen die Todesstrafe 
erhoben, die sich schließlich, in den nächsten Jahrhun-
derten, im Zuge der Industrialisierung, durchzusetzen 
vermögen. Die Todesstrafe wird als Relikt des Mittel-
alters gesehen und als unvereinbar mit den neuen Er-
kenntnissen innerhalb der Naturwissenscha#en und ei-
nes neuen Selbstverständnisses des Menschen gesehen.

3. Frage

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

Nach dieser sollte das Strafgesetz einzig und allein dem 
Schutz von Rechtsgütern dienen und eine Strafe somit 
nur fällig werden, wenn dem eine Rechtsgutverletzung 
vorausgegangen ist. Strafwürdig 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 Homosexualität nicht nach dem BayStGB stra)ar, 
trotzdem es damals auch dort als moralwidrig angese-
hen wurde und im gesamtdeutschen Raum erst im spä-
ten 20. Jh. entkriminalisiert wurde.

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

zyübertretungen“, sämtliches Verhalten, was als Ge-
fahr für die ö!entliche Ordnung und Sicherheit gesehen 
wurde unter Strafe stellen. Auch wurde der Ehebruch, 
aufgrund der Verletzung des Ehevertrags unter Stra-
fe gestellt. Rückblickend 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 können, in welchem sich nicht moralische Vor-
stellungen der Mehrheitsgesellscha# oder herrschender 
Gesetzesgeber widerspiegeln, sondern einzig und allein 
die Sicherheit gewährleistet wird. Andererseits scheint 
durch diese Lehrer keine stabile Gesellscha# gewähr-
leistet, basieren diese doch immer auch auf moralisch-
sittlichen Vorstellungen, welche eine Zivilgesellscha# 
aus unterschiedlichsten Individuen scha!en. Das Straf-
recht wiederum ist Ausdruck der Gesellscha# und hat 
dieser zu dienen. Ein Strafrecht was diesen Aspekt voll-
ständig ausklammert und moralisch-sittlichen Vorstel-
lungen der Gesellscha# unberücksichtigt lässt, könn-
te einen Bruch mit dieser herbeiführen. So stellen sich 
auch in der heutigen Zeit Fragen wie etwa welche kon-
kreten Rechtsgüter verletzt Drogenkonsum, Inzest oder 
auch der ledigliche Versuch einer Stra#at. Müssten alle 
diese aufgrund fehlender Rechtsgutverletzungen lega-
lisiert werden. Vorbeugung von Rechtsgutverletzung 
scheint durch diese Lehre ebenfalls nicht möglich, ist 
doch vor konkreter Tatbegehung kein Rechtsgut verletzt. 
Ein Strafrecht, allein beruhend auf dieser Lehre ist somit 
nicht zu empfehlen. Jedoch könnte die Lehre der Rechts-
gutverletzung einen guten Indikator, für die Gerechtig-
keit eines Gesetzes, darstellen.

4. Frage 

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

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

Anhand dieses Grundsatzes entwickelte Liszts drei Straf-
ansätze, die Besserung, die Abschreckung und die Un-
schädlichmachung. Darüber hinaus teilte Liszt Verbre-
cher in drei Typen ein, so dass die Strafansätze je nach 
Tätertypus Anwendung &nden sollten. Der besserungs-
fähige Verbrecher sollte durch das positive Element der 
Besserung zu einem aufrechten Mitglied der Gesellscha# 
erzogen, der Gelegenheitsverbrecher durch das negative 
Element der Abschreckung von vorneherein vom Ver-
brechen abgeschreckt und der nicht Besserungsfähige 
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sollte unschädlich gemacht und endgültig aus der Ge-
sellscha# entfernt werden.

Die Spezialprävention nach Liszts zielt somit individu-
ell auf den jeweiligen Täter ab, welcher von der weiteren 
kün#igen Begehung von Stra#aten abgehalten werden 
muss. Die Strafe ist nicht Vergeltung, sondern Instru-
ment eines gesellscha#lichen Zwecks. Strafe ist Präventi-
on durch Repression zum Schutze der staatlich geschütz-
ten Rechtsgüterwelt. 

Den Ansatz der Zwecklehre verfolgten auch schon Hob-
bes, Beccaria und Feuerbach in Form der Generalprä-
vention, welche dafür unter anderem von Kant und He-
gel he#ig kritisiert wurden. Als Hauptargument wurde 
dabei aufgeführt, dass durch die Verletzung eines Rechts 
Unrecht zu sühnen sei und die Strafe allein diesem Zweck 
zu dienen habe. In Folge der Verö!entlichung von Liszts 
$eorie kam noch ein weiteres Gegenargument von Karl 
Binding hinzu. Dieser schloss sich der Vergeltungsthe-
orie an und sah die von Liszts propagierte Prävention 
durch Repression als hinfällig an, da ein Verbrecher eine 
Tat nur begeht, wenn er davon überzeugt sei, nicht ge-
fasst zu werden und die Folgen in Form der Strafe somit 
nie zu spüren. 

Es ist jedoch nicht zu leugnen, dass die reine Strafvergel-
tung in einer zivilisierten Gesellscha# immer mehr zum 
Problem wird, da sie keine Lösung für die zukün#ige 
Verbrechensverhinderung bietet. Somit verdient Liszts 
Ansatz an sich näherer Begutachtung, da es zweifellos ka-
tegorische Unterschiede innerhalb der Verbrechenswelt 
gibt. Jedoch scheint Liszts 3. Tätertypen $eorie aus der 
Zeit gefallen, da die Unterteilung von tausenden individu-
alen Menschen in nur drei Kategorien einfach zu schlicht 
erscheint. Auch ist für den Täter 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 
Unschädlichmachung, problematisch. So ö!net sie doch 
der Willkür die Tore, denn wer schätzt ab, wann die 
Strafe hier endet. Nach Liszts soll sie der endgültigen 
Unschädlichmachung des Stra#äters dienen, heißt das, 
dass nicht nur der Mörder, sondern auch der chronische 
Taschendieb lebenslang eingesperrt werden kann.

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

So würde sich die Normierung von Stra#atbeständen er-
übrigen, da einzig und allein auf die Gefährlichkeit eines 
Menschen abgestellt wird. Damit würde nicht die Stra#at, 
sondern der Mensch, in den Fokus des Strafrechst rücken. 
Ein schon dem Wortlaut nach zweifelha#er Ansatz, wür-

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

Die Lehre der Spezialprävention, 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 &nden sollte, da sie die Strafe nicht al-
lein als Vergeltung, sondern auch als Chance für die Bes-
serung versteht.

5. Frage

Das aus dem Rechtsstaatsprinzip hervorgehende „Nul-
la poena sine lege“, keine Strafe ohne Gesetz, ist die Ba-
sis für immanente Gerechtigkeitsindikatoren innerhalb 
unserer Rechtsordnung. Als einer dieser Indikatoren gilt 
das Rückwirkungsverbot, welches eine rückwirkende 
Verurteilung für bei Begehung stra!reie Taten untersagt.

Problematisch wurde dies jedoch nach dem Ende des 
Zweiten Weltkrieg, als die noch junge Bundesrepublik 
mit der Frage, wie sie mit den stra%os gebliebenen Un-
rechtstaten begangen innerhalb der NS-Herrscha# um-
zugehen hätte, konfrontiert wurde.

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

Nach dem Rückwirkungsverbot dur#e hier nicht rück-
wirkend eingegri!en werden. 

Das dort begangene Unrecht dur#e somit nicht durch 
Strafe gesühnt werden. Eine höchst ungerechte Vorstel-
lung, welche weder rechtlich noch moralisch tragbar er-
schien. Die Lösung 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 Zweckmäßig-
keit. Prinzipiell sei jedes Gesetz positiv, da es Rechtsi-
cherheit gewährleiste. 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 für Radbruch gleichzeitig auch Ge-
rechtigkeit. Das Gesetz ist damit rechtens. Es sei denn, 
zwischen der durch das Gesetz vermittelten der Gerech-
tigkeit und der tatsächlichen Gerechtigkeit besteht ein 
unüberwindbarer Graben, in diesen Fällen sei das Ge-
setz nach Radbruch illegitim.

Dies tre!e laut Radbruch auf viele Gesetze der National-
sozialisten, wie etwa die rassistisch motivierten Einzel-
fallgesetze, zu. In diesen Fällen sei das Rückwirkungs-
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verbot zu umgehen, um nachträglich Rechtssicherheit 
und Gerechtigkeit zu gewährleisten.

Radbruch &nde für das Problem, dass das eigentlich für 
Rechtssicherheit und Gerechtigkeit sorgende Rückwir-
kungsverbot auch vergangenes ungesühntes, schreien-
des Unrecht schützen kann, eine elegante Lösung. Diese 
Lösung wurde neben der Aufarbeitung des NS-Unrechts 
auch erfolgreich bei den Mauerschützenprozessen in der 
DDR-Folgezeit angewandt. Aufgrund der sehr weiten 
Auslegungsmöglichkeiten der Formel, ist durch ihre Ein-

gliederung in die Deutsche Rechtsprechung jedoch auch 
ein gefährliches Werkzeug mit Missbrauchspotential 
entstanden. So könnte die Radbruchsche-Formel exten-
siv genutzt mit groß%ächig de&niertem Unrechtsbegri! 
zur vollständigen Unterhöhlung des Rückwirkungsver-
bots führen. Ihrer Anwendungen sollte somit eine Un-
rechtsprüfung vorausgehen, so dass sie nur bei extremen 
Unrecht beziehungsweise extremen ungesühnten Ver-
brechen, begangen außerhalb eines funktionierenden 
demokratischen Rechtsstaates, zur Anwendung kommt. 

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 Prüfung des Schutzbereichs der Meinungsfreiheit 
Art. 5 I 1 GG vorgenommen werden. 

Sachverhalt

Teil 1

Jurist M ist Mitglied der P-Partei, für die er als Abgeord-
neter und Mitglied der P-Fraktion im Bundestag sitzt. 
Zum Tag der Deutschen Einheit am 3. Oktober 2015 hält 
er in seiner Heimatgemeinde eine Rede, in der er sich 
gegen die „Opferrolle“ der Juden wendet. Sie instrumen-
talisierten ein „Übermaß der Wahrheiten“ über die NS-
Zeit, was bei den Deutschen zu „psychischen Schäden“ 
führe, wie man aus der Resozialisierungspsychologie 
wisse. Der Vorwurf an die Deutschen, sie seien ein Tä-
tervolk, gehe an der Sache vorbei und sei unberechtigt. 
In Wahrheit seien die Juden Täter, 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 hätten die meisten von ihnen ihr Ju-
dentum „geleugnet“ und sich als Atheisten verstanden, 
aber das tue nichts zur Sache.

Die Partei ist entsetzt über die Verquickug von Judentum 
und Bolschewismus, die schon die Nazis als „Rechtferti-
gung“ für die Verfolgung und industriemäßige Tötung 
von Millionen europäischer Juden missbraucht hätten. 
Zudem gehe M von einem völkisch-rassistischen Begri! 
aus, wenn er Distanzierung oder Religionswechsel un-
beachtlich nenne. Zur Stützung seiner Aussagen habe M 
überdies unkritisch einseitige und antisemitische Litera-
tur verwendet.

Der Fraktionsvorsitzende F beantragt daher den Aus-
schluss von M aus der Bundestagsfraktion. Die P-Frak-
tion lädt zu ihrer nächsten Sitzung in zehn Tagen mit 
einer Tagesordnung, die den Tagesordnungspunkt „Ab-
stimmung über den Fall M“ enthält. Auch M wird gela-
den, erklärt aber, er sei krank. Auch als die Abstimmung 
auf die nächste 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, berät daher ohne M. F argu-
mentiert, M vertrete Positionen, die mit den Werten und 
Grundsätzen der Fraktion unvereinbar seien. Seine Äu-
ßerungen hätten das Vertrauensverhältnis in der Frakti-
on nachhaltig gestört, eine weitere Zusammenarbeit mit 
ihm sei unzumutbar. Die Fraktion beschließt darau*in 
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 ausdrückliche Rechtsgrundlage für 
den Fraktionsausschluss. Die Fraktion entgegnet, eine 
ausdrückliche Norm sei auch gar nicht erforderlich, es 
handele sich hier schließlich nicht um das Staat-Bürger-
Verhältnis; zudem müssten die Rechte der Fraktion als 
ganze gewahr werden.

Torge Humsi*

Klausur Staatsorganisationsrecht / Grundrechte I Klausur im Ö!entlichen 
Recht

 * Stud. iur. an der Universität 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 Fakultät für Rechtswissenscha# an der 
Universität Hamburg gestellt wurde. Die Klausur wurde mit 14 Punk-
ten (gut) bewertet. 


