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Vorbemerkungen

Die gdngige Einteilung der Straftheorien in sogenannte absolute und relative
hat etwas Lihmendes. Sie belastet die theoretische Diskussion und macht die
historische Bestandsaufnahme zu einem ermiidenden Spiel um Klassifikatio-
nen. Die Hartnickigkeit, mit der gleichwohl an diesem Schema festgehalten
wird, ist verwunderlich, wenn man bedenkt, wie beliebig Zweck-Mittel-
Relationen gesetzt und umgedeutet werden konnen. Fafit man den ,,Grund“ der
Strafe eng, dann ist der Rechtsgrund der Strafe das begangene Unrecht; Feuer-
bach wire ebenso wie Binding Anhénger einer ,,absoluten“ Straftheorie. Fragt
man nach dem Realgrund der Strafe, wiirde sich die Mehrzahl der sogenannten
klassischen (angeblich absoluten) Straftheorien nicht scheuen, den ,,Zweck“
der Vergeltung in der Aufrechterhaltung der Rechtsordnung zu sehen.

Fiir eine historische Darstellung der Strafzweck-Diskussion seit 1800 ist die
Einteilung in Vergeltungs- und Praventionstheorien verhangnisvoll. Sie iiber-
schitzt die historische Bedeutung des Postulats einer absoluten Strafgerechtig-
keit, wie es von Kant und Hegel formuliert, in dieser Form aber von juristischen
Autoren nicht iibernommen worden ist. Entweder haben diese die Sprengkraft
so hoch angesetzter Legitimationsanforderungen ignoriert oder sie haben sie
abgelehnt. Die Einwinde gegen die Forderung nach absoluter Strafgerechtig-
keit werden frith formuliert und wiederholen sich danach fortlaufend. Man
lese nur die ,,Kritik des natiirlichen Rechts“ des jungen Feuerbachs aus dem
Jahre 1796, einem Jahr vor den 1797 erschienenen ,Metaphysisischen An-
fangsgriinden der Rechtslehre“ Kants, um die Lust auf eine Geschichtsschrei-
bung sich stindig wiederholender Argumente zu verlieren. In historischen
Uberblicken wird — als Folge des Denkens im Schema von ,,absolut“ und ,,rela-
tiv¢ — die Bedeutung absoluter Straftheorien fiir die juristische Diskussion
iiberschitzt. Aus der Tatsache einer in Schiiben stattfindenden Polemik gegen
absolute Straftheorien wird auf deren Bedeutung und einen gemeinsamen
Nenner der Vertreter eines Praventionsrechtes geschlossen. Es sieht ganz so
aus, als sei dies ein Trugschluf3. Vielleicht ist deren gemeinsamer Nenner ledig-
lich das bis heute nicht aufgeldste Begriindungsproblem; und die negative Ab-
grenzung gegeniiber einem nicht praventiv ausgerichteten Strafrecht ein Ver-
such, wenigstens insofern einen Konsens iiber Sinn und Zweck staatlicher Stra-
fe zu erzielen?

In der vorliegenden Arbeit ist daher ein anderer Weg eingeschlagen worden.
Zunichst wurden priagnante Beispiele ausgewahlt: Der Streit der ,,klassischen®
und der ,,modernen“ Schule an der Wende vom 19. zum 20. Jahrhundert. Er
fithrt zum Problem einer Definition dessen, was man unter Rechtsgiiterschutz



12 Vorbemerkungen

versteht, und dies fiihrt zuriick zu den ungeldsten Fragen der Verbrechenslehre
um 1800. In einem zweiten Schritt wurden die jeweiligen Diskussionszusam-
menhinge rekonstruiert. Zu diesem Zweck war es notwendig, Verstandnisbar-
rieren abzubauen, die die moderne Perspektive begrenzen. SchliefSlich haben
sich seit Feuerbachs, Liszts und Bindings Zeiten zahlreiche Folge-Diskussionen
wie Gesteinsschichten iiber die urspriinglichen Streitfragen gelegt. Zu trennen
war also zwischen Ausgangs-Texten und Wirkungsgeschichte.

Im Verlauf der Arbeit zeigte sich, daf} es sinnvoll ist, zwischen verschiedenen
Ebenen der Strafzweck-Diskussionen zu trennen; denn die Definitionen der
Strafen erwiesen sich oft als unergiebig, hingegen der rechtsphilosophische und
kriminalpolitische Kontext als aufschlufireich. Aus diesem Grund werden die
Straftheorien in ihrem jeweiligen Verhdiltnis zur Rechtsphilosophie, Straf-
rechtsdogmatik, Kriminalpolitik und den Erfahrungswissenschaften darge-
stellt.

Mit letzteren soll begonnen werden, um das Thema nicht iiber Gebiihr ideen-
geschichtlich aufzuladen. Im folgenden geht es um die Kriminalit4ts- und/oder
Kriminalisierungsentwicklung seit dem Ende des 19. Jahrhundert. Auf welche
Probleme reagierte man in der relativ abgehobenen akademischen Strafzweck-
Diskussion?



A. Verwendung kriminalstatistischer Daten
in der Strafzweck-Diskussion

In der 1799 erschienenen ,,Revision der Grundsitze und Grundbegriffe des
positiven peinlichen Rechts“ wiederholte und vertiefte der junge P. J. A. Feuer-
bach seinen schon 1796 dargelegten theoretischen Ansatz, wonach es das Recht
ausschlieSlich mit der dueren Freiheitssphire zu tun habe, und aus diesem
Grund den Menschen — im Unterschied zur Philosophie — nicht ausschlief3-
lich als moralisches Wesen betrachte, sondern als sinnliches Wesen. Die Wis-
senschaft vom positiven peinlichen Recht miisse daher ihre Grundbegriffe psy-
chologisch zutreffend fundieren:

»Man wird daher die ausfiihrlichen psychologischen Erérterungen, die ich mir erlaubt habe,
nicht als unnotige Abschweifungen betrachten, welche entweder nur den Raum fiillen, oder eine
zweckwidrige Zerstreuung bewirken sollen. Sie sind sehr oft gar wesentlich und nothwendig, weil,
wenigstens nach meiner Meinung, die wichtigsten Irrthiimer der gewhnlichen Theorien in irrigen
psychologischen Begriffen ihren Grund haben und die Einsicht in die Wahrheit meiner Behauptun-
gen zum Theil auf deutlicher und klarer Einsicht gewisser psychologischer Wahrheiten beruht.
Eben darum war ich auch hin und wieder gen6thigt, Metaphysiker zu sein“ (Vorrede VIII).

Feuerbachs Straftheorie war alles andere als psychologisch abgesichert. Dies
hat sein Schiiler C. J. A. Mittermaier sehr genau erkannt. Die Tatsache, da3 der
Anspruch nach empirisch abgesicherten Aussagen von Anfang an erhoben,
wenn auch nicht eingelost wurde, zeigt, wie wichtig es ist, die verschiedenen
Aspekte der jeweiligen Begriindungsversuche zu beachten. Wir kénnen schon
an dieser Stelle sagen, daB3 es kein Kennzeichen der mit Liszt einsetzenden soge-
nannten modernen Schule ist, die Notwendigkeit staatlicher Strafe psycholo-
gisch zu begriinden. Philosophie, Dogmatik und Erfahrungswissenschaften
stehen von Anfang an in einem prekédren Verhaltnis zueinander.

1829 befafite sich Mittermaier ausfiihrlich und kritisch, was die Methode be-
trifft, mit dem Compte général de 'administration de la justice criminelle pen-
dant I'année 1827, erstellt fiir das franzdsische Justizministerium. In den fol-
genden Jahren folgten weitere Kommentare zu Fragen der Kriminalstatistik.!
Mittermaier beobachtete sehr genau die aufstrebenden Erfahrungswissen-
schaften und sah in deren Erkenntnissen eine unverzichtbare Hilfe fiir eine ge-
rechte und effektive Strafgesetzgebung und Praxis. Riickblickend kann man sa-
gen, daB er eine verpafte historische Gelegenheit reprisentiert; und die Tatsa-
che, daB3 wir so wenig iiber ihn wissen, zeigt, daB sich die Folgen der damals ge-

! Mittermaier, Vermischtes, in: Annalen der deutschen und ausldndischen Criminalrechtspflege, hg. von
Hitzig, Berlin 1829, Heft 5, S. 154ff.; Heft 6, S. 355ff.; 1830, Heft 13, S. 157ff. und S. 190ff.
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stellten Weichen bis in die Gegenwart bemerkbar machen. Mittermaier begann
seine Ausfithrung 1827 mit dem Bild vom Gesetzgeber als eines Arztes, der —
von falschen, weil doktrinellen Grundsitzen ausgehend — zum Kurpfuscher
wird:

»~Wenn ein Arzt nur durch gewisse Universalrezepte kuriren, und in dem Glauben an die All-
macht eines Heilmittels immer die namliche Arznei anwenden wollte, ohne zu fragen, wie bisher
das gerithmte Mittel gewirkt habe, wenn er bei einem Kranken, der durch eine Arznei nicht geheilt
wurde, nichts weiter als eine Verdoppelung und allméhliche Steigerung der Dosis des namlichen
Heilmittels anordnen wollte, so wiirde mit Recht eine schlechte Meinung von der Geschicklichkeit
eines solchen Arztes begriindet werden. — Der Gesetzgeber gleicht dem Arzte, seine Strafgesetze
sollen die Heilmittel moralischer Gebrechen seyn. — Gleicht das Gesetzbuch aber dem Rezeptbu-
che, in welchem die Strafen nur wie Universalarzneien aufgefiihrt sind, und ein Verdoppelungssy-
stem der Strafen, z. B. bei dem Riickfalle, vorgeschrieben ist, so mogen schwerlich die Biirger ein le-
bendiges Vertrauen zu der Weisheit des Legislators fassen. Es wird immer mehr eingesehen, daf} es
zu den Voraussetzungen einer guten Strafgesetzgebung gehore, dafl der Gesetzgeber genau das
Volk, fiir welches das Gesetzbuch bestimmt ist, die Culturstufe desselben und alle Eigenthiimlich-
keiten studire, durch welche das Volk den Einwirkungen des Gesetzes am meisten zuganglich wird.
... Nur auf dem Wege der Erfahrungen wird die Legislation allméhlich dem Ziele der Vollkom-
menbheit sich nahern. Wer priift, wie unter dhnlichen Umstianden ein schon gegebenes Gesetz der
Artauf die Menschen wirkte, in wie ferne es Verbrechen verminderte, und die Absichten des Gesetz-
gebers erreichen half, wird ein sicheres Mittel in Hianden haben, vor dhnlichen Mif3griffen, da wo
die Erfahrung warnend spricht, sich zu bewahren, oder die Liicken seiner Gesetzgebung und die
Griinde seiner Tduschung einzusehen. Auf diese Art kann man als einen Theil der Criminalpolitik
die Criminalstatistik betrachten, welche mit Angabe der Thatsachen sich beschiftigt, . . . kurzalles
betreffen, was auf die Beurtheilung der Anwendung und der Wirksamkeit sich bezieht«2

Mittermaier blieb unter seinen juristischen Kollegen ein Einzelfall. Am Ende
des 19. Jahrhundert finden sich dieselben generalisierenden Rezepte wie an sei-
nem Anfang. Liszts Deduktion der zunehmenden Rationalisierung eines ur-
spriinglich triebhaften Strafbediirfnisses erinnert — unter diesem Aspekt gese-
hen — fatal an Feuerbachs Ausfiihrungen zur psychologischen Notwendigkeit
staatlicher Strafe. Gespannt blicken wir daher auf die um einige Jahrzehnte
verspétete Diskussion der von Quetelet in den 1830er Jahren entwickelten Mo-
ralstatistik.

1. Moralstatistik und Kriminalstatistik —
Diskussionen vor der Jahrhundertwende

Von Ottingen griff 1868 den von Quetelet entwickelten Gedanken einer er-
fahrungswissenschaftlichen Sozialethik auf. Diese sollte nicht vom Individu-
um ihren Ausgang nehmen, sondern die Entstehung sittlicher Regeln in der Ge-
sellschaft nachweisen, von der sich der Einzelne durch Erbschaft und Erzie-
hung erhalte3.

2 Hitzig’s Annalen 1829, Heft S, S. 154.
3 Von Ottingen, Die Moralstatistik in ihrer Bedeutung fiir eine Sozialethik, 1868/69, 3. Aufl. 1882.
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Georg Jellinek4, im selben Jahr wie von Liszf geboren (1851) und zur selben
Zeit Student in Wien, kommentierte dieses fiir die spatere Diskussionen so
wichtige Werk. Er begriifite den theoretischen Ansatz einer erfahrungswissen-
schaftlich begriindeten Sozialethik und bemingelte nur, daf3 der ,,Theologe“
verderbe, was der strenge philosophische Forscher begonnen habe:

,und so lauft die vorsichtig und umsichtig unternommene Untersuchung in lauter ungliickliche
theologische Schrullen aus, welche die bereits gewonnene Einsicht von Grund aus wieder zerstoren.
Anstelle des iiberwundenen Determinismus erhalten wir den leidigen Gottseibeiuns, und indem wir
dem Fatum gliicklich entronnen sind, fallen wir unerbittlich dem Satan in die Hande“ (S. 70).

Von Ottingen ziehe namlich aus den steigenden Zahlen gerichtlicher Verur-
teilungen den Schluf}, daB ,,das Reich der Siinde* immer mehr Raum gewinne
und gebe ,,gleichsam einen statistischen Beweis fiir die Existenz des Teufels“.
Dem setzte Jellinek die These entgegen, daf in der Zivilisation ,nicht nur se-
gensreiche, sondern auch schidliche Keime verborgen® ldgens. Das kompli-
zierte soziale Phanomen des Verbrechens (S. 136) sei auf vielféltige Weise Pro-
dukt sozialer Verhiltnisse. Man diirfe sich nicht wundern, daf} bei steigenden
sozialen Kontakten auch die Zahl der Verbrechen zundhme, jedenfalls konne
man daraus keinen Schluf} auf eine ,wachsende Unsittlichkeit“ ziehen. Das
»Geschrei von der unaufhaltsam zunehmenden Verunartung® (S. 84) komme
unter anderem auch daher, daf} die Maf3stdbe zur Bewertung normgerechten
Verhaltens feiner wiirden.

Jellineks Kritik fiel auf fruchtbaren Boden. Es kam zu dem ansonsten selte-
nen Ereignis, daf} ein kritisierter Autor seinem Kritiker ausdriicklich Recht gab.
Im ersten Band der von Liszt und Dochow neu gegriindeten Zeitschrift fiir die
gesamte Strafrechtswissenschaft findet sich ein programmatischer Aufsatzs,
in dem von Ottingen dem Faktor der gesteigerten Zivilisation ausdriicklich
Rechnung triagt. Wir stehen am Beginn einer Diskussion iiber die ,,Nutzbarma-
chung der Kriminalistik“?. Einer der damals berithmtesten Vertreter dieser
Richtung war Georg von Mayr. Er beeinflufite Aufbau und Gliederung der vom
Reichsjustizamt gefertigten Statistiken (seit 1882) und berichtete 1895 in den
Mitteilungen der 1889 gegriindeten Internationalen Kriminalistischen Vereini-
gung (I.K.V.) iiber die ,,Organisation der Riickfallstatistik“ Dies zeigt, wie ver-
flochten damals die Kriminologie mit den kriminalpolitischen Bestrebungen
der modernen Schule war3.

4 Georg Jellinek, Moralstatistik und Todesstrafe, in: Ausgew#hlte Schriften (Hg. Walter Jellinek), Bd. I.,
S. 69; ders. , Die sozialethische Bedeutung von Recht, Unrecht und Strafe, 1878, 2. Aufl. 1908; ders., Allgemeine
Staatslehre, 1900, 3. Aufl. 1914, S. 27ff. (Unterschied der sozialwissenschaftlichen Erkenntnis von der natur-
wissenschaftlichen).

5 Die sozialethische Bedeutung, 2. Aufl. S. 83.

6 ZStW 1, 1881, S.418.

7 Georg von Mayr, Monatsschrift 1, 1904/5, S. 42.

8 Vgl. ferner Mayr, GesetzmaBigkeit im Gesellschaftsleben, 1877; ders. Statistik und Gesellschaftslehre,
1895, 2. Aufl. 1897, 3. Aufl. 1909; ders. Garcon/K&bner, Promemoria betr. die Organisation der Rilckfallstati-
stik, Mitteilungen der IKV V, 1895, S. 181; ders. Forschungsgebiet und Forschungsziel der Kriminalstatistik,
ZStW 32, 1911, S. 33; zur Bedeutung Mayrs, vgl. Rangol, Monatsschrift 47, 1964, S. 187 (Anlehnung der mo-



