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Vorwort

Geboren am 26. Januar 1935 in Leidersbach, einem kleinen Dorf im Spessart,
wuchs Albin Eser in einer, wie er selbst schreibt,' handwerklich-biuerlichen Umge-
bung auf. Der katholische Ortsgeistliche entdeckte frith die Begabung des Jungen
und ermdglichte ihm den Besuch des humanistischen Gymnasiums in Miltenberg so-
wie die Aufnahme in das Bischofliche Knabenseminar Kilianeum. Viele erwarteten
von Eser eine Hinwendung zum Priesterberuf, doch er entschloss sich, Jura zu studie-
ren und begann 1954 ein Doppelstudium von Rechtswissenschaften und Volkswirt-
schaftslehre an der Julius-Maximilians-Universitdit Wiirzburg. Nach Abstechern
nach Tiibingen und an die Freie Universitit Berlin kehrte er 1957 wieder an die Uni-
versitdt Wiirzburg zuriick und absolvierte dort 1958 das Erste Juristische Staatsex-
amen.

1960 verbrachte Eser zusammen mit seiner Frau Gerda ein rechtsvergleichendes
Studienjahr an der New York University. In seiner Autobiografie beschreibt er seine
erste Zeit dort wie folgt:

,.Nicht nur, dass wir uns als jungvermaihltes Paar in einer Umwelt, in der man jungen Deut-
schen nach wie vor nicht ohne einen gewissen Argwohn zu begegnen pflegte, erstmals unse-
rer nationalen Herkunft voll bewusst wurden und diese glaubwiirdig zu vertreten hatten, und
nicht nur, dass uns andererseits durch bewundernswerte amerikanische Gastfreundlichkeit
und Hilfsbereitschaft das Eingew6hnen in den ,american way of life® erleichtert wurde; viel-
mehr hatte auch die im damals hippybewegten Herzen von Manhattans Greenwich Village
gelegene Law School Unterschiedliches zu bieten: zum einen ein durch die ,case method*
stark praxisorientiertes und schulméafBig aufgezogenes Lehrsystem mit lastig-niitzlichen Vor-
bereitungspflichten, und zum anderen eine Offenheit des Diskutierens, bei dem es weniger

auf ein systematisches Ergebnis als auf die Uberzeugungskraft des Arguments ankam®.’

In New York lernte er auch den deutschen Strafrechtslehrer Horst Schréder kennen,
der damals eine Gastprofessur an der NYU innehatte.

Im Sommer 1961 kehrte Eser nach Wiirzburg zuriick und brachte seine Dissertation
iiber ,,Die Abgrenzung von Straftaten und Ordnungswidrigkeiten zu Ende. Nach
dem Assessorexamen in Frithjahr 1964 in Wiirzburg bot ihm Paul Mikat eine Habili-
tation in der Rechtsgeschichte an. Eser wechselte jedoch nach Tiibingen zu Horst
Schréder, wo er in die Bearbeitung des berithmten ,,Schonke-Schroder-Strafrechts-
kommentars* eingebunden wurde. Nach der Habilitation zum Thema ,,Die strafrecht-
lichen Sanktionen gegen das Eigentum® im Jahr 1969 erhielt Eser bereits 1970 einen
Ruf an die neu gegriindete Universitdt Bielefeld.

I Eser, Uber Grenzen — Streben nach Mitte, in: Hilgendorf (Hrsg.), Die deutschsprachige
Strafrechtswissenschaft in Selbstdarstellungen, 2010, S. 75-122.

2 Uber Grenzen (Fn. 1), S. 81.
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6 Vorwort

In seiner Autobiografie schreibt er dazu:

,,50 erschlossen sich mir vor allem in meiner wissenschaftlichen Grundausrichtung neue Per-
spektiven. Wahrend in meinen Wiirzburger Promotions- und Assistentenjahren philosophi-
sche und historische Obertdne dominierten und in meiner Tiibinger Habilitations- und Kom-
mentarphase die Arbeit am positiven Recht den Grundton vorgab, wurden mir in Bielefeld
durch Zusammenarbeit mit Soziologen in Lehre und Forschung und dabei nicht zuletzt durch
mein Engagement in den Aktivititen des damals einzigartigen ,Zentrums fiir interdisziplinére
Forschung® die Augen fiir die empirischen Sozialwissenschaft gedffnet.*

Nur ein Jahr nach seiner Berufung nach Bielefeld wurde Eser zum Dekan gewahlt
und hatte so Gelegenheit, auch die universitétspolitische Seite der Neugriindung
griindlich kennen zu lernen.

Nach dem unerwarteten Tod seines Habilitationsvaters Horst Schréder kehrte Eser
im Jahr 1974 zuriick nach Tiibingen. Dort arbeitete er mit Jiirgen Baumann, Theodor
Lenckner sowie Horst Goppinger zusammen. Ohne Ubertreibung wird man sagen
diirfen, dass Tiibingen in diesen Jahren zu den strafrechtswissenschaftlich am besten
ausgewiesenen deutschsprachigen Fakultdten gehorte. Anfang 1982 wechselte Eser
schlieBlich als Direktor an das Max-Planck-Institut fiir auslédndisches und internatio-
nales Strafrecht als Nachfolger Hans-Heinrich Jeschecks nach Freiburg. Das Freibur-
ger Max-Planck-Institut genoss damals in aller Welt groBes Ansehen. Eser wirkte dort
zundchst zusammen mit Giinther Kaiser, dann mit Hans-Jorg Albrecht bis zu seiner
Emeritierung im Jahr 2003.

Eser blieb freilich iiber seine Emeritierung hinaus beruflich hochst aktiv. 2004 —
2006 war er als Ad-litem-Richter am Internationalen Strafgerichtshof fiir das ehema-
lige Jugoslawien in Den Haag tétig. Auch die Organisation des ,,Schonke-Schroder*
mitsamt seiner eigenen Kommentierungen fiihrte er fort. Hinzu trat eine vielféltige na-
tionale wie internationale Vortragstitigkeit zum Allgemeinen wie Besonderen Teil
des Strafrechts unter Einschluss des Medizinstrafrechts, aber auch zum Verfahrens-
recht und zu Grundlagenfragen des Rechts. Eser war damit noch im hohen Alter einer
der wichtigsten und einflussreichsten Botschafter der deutschen Strafrechtswissen-
schaft weltweit. Er starb am 20. Januar 2023.

Der hier vorgelegte Band enthélt die Vortrdge der ersten ,, Wiirzburger Werksbesich-
tigung®, die am 22. und 23. Oktober 2021 stattfand, mitsamt einer ausfiihrlichen Ent-
gegnung aus der Feder Esers, die er noch kurz vor seinem Tod fertigstellen konnte.
Leider hat sich die Publikation der Texte infolge der Corona-Pandemie verzogert.
In den,,Werksbesichtigungen“ soll jeweils das Werk eines besonders prominenten, in-
ternational bekannten Wissenschaftlers oder einer Wissenschaftlerin anhand ausge-
wihlter Themen vorgestellt und kritisch kommentiert werden. Vorbild ist die 1939
vom US-amerikanischen Philosophen Paul Schilpp initiierte ,,Library of Living Phi-
losophers®.

In den neuen ,,Werksbesichtigungen® geht es deshalb nicht nur um die personliche
Wiirdigung einer groflen Forscherpersonlichkeit, sondern auch und vor allem um ei-
nen genuinen Beitrag zur Strafrechtswissenschaft. Sie ergénzen damit die bislang in
drei Bénden erschienenen ,,Selbstdarstellungen® einflussreicher Strafrechtswissen-

3 Uber Grenzen (Fn. 1), S. 84.



Vorwort 7

schaftlerinnen und Strafrechtswissenschaftler* durch eine stirker theoretische Per-
spektive. Wissenschaft ist ein kollektives Unternehmen, und doch sind es individuelle
Forscherinnen und Forscher, die durch neue Sichtweisen, durch kritische Analysen
und durch Fantasie der Wissenschaft neue Wege er6ffnen. Im heutigen Wissen-
schaftsbetrieb, der sehr stark auf Massenausbildung, Drittmittelerwerb und das Erzeu-
gen relativ standardisierter Lehrbuch-Literatur ausgerichtet ist, kommen Personlich-
keit, Innovation und Fantasie haufig zu kurz.

Die deutsche Strafrechtswissenschaft wird nach wie vor auch im Ausland wahrge-
nommen. Sie bildet in gewisser Weise sogar den Kern einer Bewegung, die sich als
internationale Strafrechtswissenschaft* oder zumindest ,,internationale Strafrechts-
dogmatik® bezeichnen lédsst. Interessanterweise werden im Ausland deutsche For-
schungsleistungen haufig personalisiert wahrgenommen, d.h. dogmatische Innova-
tionen oder bestimmte Systematisierungsleistungen werden mit individuellen Perso-
nen in Verbindung gebracht. Das gilt nicht nur fiir den Ostasiatischen Raum, wo die
konfuzianische Vorstellung vom ,,Lehrer und dem besonderen ,,Lehrer-Schiiler-Ver-
héltnis* nach wie vor eine grofle Rolle spielt, sondern auch fiir Lateinamerika. Auch
aus diesem Grund erscheint es, durchaus auch im Sinne einer ,,Aullenwissenschafts-
politik des Rechts, sinnvoll und angemessen, in den ,, Werksbesichtigungen* einzel-
ne Personen und ihr Werk in den Blick zu nehmen.

In den Werksbesichtigungen soll es um die konzentrierte Arbeit an einzelnen The-
men gehen, die eine Forscherin oder ein Forscher behandelt hat, mit dem Ziel, das
Themenfeld konstruktiv voranzubringen. Neue Einsichten, die aus naheliegenden
Griinden zundchst einmal nicht die herrschende Meinung préigen, sollen nicht nur
als ,,andere Ansicht“ in einem Fuflnotenapparat Erwdhnung finden, sondern im Detail
diskutiert werden.

Dahinter steht die Vorstellung, dass auch in der Strafrechtswissenschaft das Modell
von Konstruktion und Kritik den wissenschaftlichen Fortschritt tragt: Ausgehend von
einer bestimmten Problemsituation werden neue Losungsansitze konstruiert, wobei
Erfahrung, aber auch Fantasie die entscheidende Rolle spielen. Sodann folgt die Kritik
am entwickelten Losungsvorschlag. Einschligige Gesichtspunkte fiir die juristische
Arbeit sind etwa die Konsistenz mit iibergeordneten Wertungen, wie sie sich insbe-
sondere in gesetzlichen Vorgaben finden, aber auch die Vereinbarkeit mit der bishe-
rigen Rechtsprechung und die Praxistauglichkeit. Man kdnnte hier geradezu von ,,Ad-
dquatheitsbedingungen® fiir das Gelingen strafrechtswissenschaftlicher Arbeit spre-
chen, in deren Mittelpunkt bis heute zu Recht die Strafrechtsdogmatik steht.” Dass
Strafrechtswissenschaft dennoch mehr ist als nur Strafrechtsdogmatik, zeigen die
hier abgedruckten Beitrédge, die zwar die Breite von Esers Werk bei Weitem nicht aus-
schopfen, vielleicht aber doch einen Eindruck vermitteln von der Originalitit und In-

4 Neben dem oben in Fn. 1 erwdhnten Band aus dem Jahr 2010 sind zu nennen: Hilgendorf
(Hrsg.), Die ausldndische Strafrechtswissenschaft in Selbstdarstellungen. Die internationale
Rezeption des deutschen Strafrechts, 2019, und ders. (Hrsg.), Die deutschsprachige Straf-
rechtswissenschaft in Selbstdarstellungen II, 2021.

5 Ausfiihrlicher zum hier zugrunde gelegten Verstdndnis von Strafrechtsdogmatik Hilgen-
dorf, § 18: Die deutsche Strafrechtswissenschaft der Gegenwart, Rn. 2, 37 ff., in: ders./Kudlich/
Valerius (Hrsg.), Handbuch des Strafrechts, Bd. 1: Grundlagen des Strafrechts, 2019.



8 Vorwort

novationskraft eines der wichtigsten Reprisentanten der zeitgendssischen deutschen
und internationalen Strafrechtswissenschaft.

Meinem Mitarbeiter Herrn Dr. Karsten Kusche, seit kurzem Inhaber einer Junior-
professur in Mannheim, danke ich herzlich fiir seine fachkundige Hilfe bei der redak-
tionellen Uberarbeitung der Beitriige. Mein herzlicher Dank gilt auBerdem Frau Sina
Tenbrock-Ingenhorst fir ihre hervorragende Unterstiitzung in der Schlussphase des
Publikationstransports.

Wiirzburg, im Februar 2025 Eric Hilgendorf
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Straftheorien und Sanktionen im Werk Albin Esers,
unter besonderer Beriicksichtigung der Rolle des Opfers

Von Tatjana Hornle

I. Einleitung

Ich schildere in meinem Beitrag zum Projekt ,, Werkbesichtigung* Thesen zum The-
menfeld der Straftheorien und Sanktionen, die sich in den zahlreichen Veroffentli-
chungen finden, die A/bin Eser im Laufe seiner langen wissenschaftlichen Karriere
verfasst hat. Dabei muss ich die Leserschaft um Verstdndnis dafiir bitten, dass ange-
sichts der grolen Menge des auszuwertenden Materials jede Auswahl notwendiger-
weise ein subjektives Element aufweist und es nicht mdglich ist, in einem Aufsatz
der Fiille der Gedanken, die in einem ganzen produktiven Forscherleben zu Papier ge-
bracht wurden, voll gerecht zu werden.

Im Folgenden werden drei Themenkomplexe behandelt:

— Erstens ist das in vielen der ausgewerteten Veréffentlichungen vorkommende The-
ma ,,Straftheorie aufzugreifen, also die Frage, warum es die Institution der Krimi-
nalstrafe geben sollte. Albin Eser war es ein Anliegen, hinter und unter dem ,,Ger611
von geisthaltigem Gestein und sinnentleertem Schutt®, die ,,sich tiber Jahrhunderte
auf der Frage nach Sinn und Zweck der Strafe abgelagert* haben,' die Grundlinien
einer ebenso humanen wie realitdtsnahen Straftheorie aufzuzeigen.

— Zweitens lohnt es sich, insbesondere auch auf die Uberlegungen einzugehen, die
Eser zur Rolle des Opfers im Gesamtsystem des Strafrechts angestellt hat. Einer
der Kernsétze aus seinen neueren Verdffentlichungen ist, dass das Strafverfahren
nicht nur einen staatlichen Strafanspruch durchzusetzen habe, sondern es auch dar-
um gehen miisse, ,,dem von der Tat betroffenen Menschen Genugtuung zu ver-
schaffen“.? Im Zusammenhang mit dem Stichwort ,,Rolle des Opfers* kommt es
unter anderem auch auf die allgemeinere Frage an, wie strafrechtliches Unrecht
umschrieben wird, d.h. wie definiert wird, was den Kern des Unrechts ausmacht:
die Verletzung subjektiver Rechte der Straftatopfer oder die Verletzung eines
Rechtsguts? Einen weiteren Schwerpunkt wird die Theorie der Wiedergutmachung
bilden, eine Option der Reaktion auf strafbares Verhalten, fiir die sich Eser stets ein-
gesetzt hat. Das Pochen auf Wiedergutmachung z&hlt zu den roten Faden, die sich
durch die straftheoretischen Abhandlungen im Werk ziehen.

I Eser, Welches Strafrecht braucht und vertrdgt der Mensch?, in: Prittwitz u.a. (Hrsg.),
Festschrift fir Klaus Liiderssen, 2002, S. 195.

2 Eser, Fehlentwicklungen durch iiberzogene Prinzipien?, in: Sinn u. a. (Hrsg.), Populismus
und alternative Fakten, 2020, S. 65 (75).
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12 Tatjana Hornle

— Drittens werde ich mich abschlieBend noch einigen Aspekten der Strafzumessung
zuwenden, also Themen, zu denen Albin Eser ebenfalls interessante Gedanken ent-
wickelt hat.

II. Gedanken zur Straftheorie

1. Zur Differenzierung zwischen dem Begriff der Strafe und den Strafzwecken

Zu beginnen ist mit einer gangigen Differenzierung, die auch Albin Eser verwendet:
die Unterscheidung zwischen dem Begriff der Strafe und den Strafzwecken.® Es gehort
nach unserem tief verankerten Versténdnis der Kriminalstrafe bereits zum Begriff der
Strafe, dass sie eine Reaktion auf vergangenes Unrecht ist und dass mit ihr eine Ubels-
zufiigung verbunden wird. Wegen des in der Definition angelegten retrospektiven
Charakters der Kriminalstrafe kann man den Begriff ,,Vergeltung* zur Bezeichnung
dieser Zeitachse verwenden. Eser weist demgeméf darauf hin, dass der Eingriff in
die eigene Rechtssphére des Téters ,,de facto den Charakter der Vergeltung* habe,
wihrend er gleichzeitig aber bei der Frage der Rechtfertigung die generalpréventiven
und spezialpriventiven Ziele von Kriminalstrafe in den Vordergrund stellt.* Wegen
der Verschrinkung von Beschreibung und Rechtfertigung wird in jiingster Zeit mit
guten Griinden infrage gestellt, ob eine analytisch saubere, klare Trennung zwischen
dem Begriffund dem Zweck von Kriminalstrafe moglich ist.” Letztlich kommt es dar-
aufan, dass eine Beschreibung beobachtbarer gesellschaftlicher und rechtlicher Prak-
tiken nicht automatisch mit der Erklarung und Rechtfertigung verbunden wird, warum
eine Bestrafung legitim sei.

2. Pluralistische statt monistische Herangehensweise; der Mensch im Mittelpunkt

Autoren, die sich mit dem viel erdrterten Thema der Straftheorien beschiftigen, un-
terscheiden sich hinsichtlich bestimmter Vorannahmen, die allerdings oft nur implizit
gemacht werden — Eser hat sie dagegen in seinen Verdffentlichungen offengelegt.
Dazu gehoren die Pole oder Idealtypen ,,monistisch versus pluralistisch* und ,,indivi-
dualistisch versus kollektivistisch*.

1. Zu Ersterem: Vertreter eines monistischen straftheoretischen Ansatzes halten ein
Konstruktionsprinzip fiir wichtig, das als ,,axiologische Geschlossenheit* bezeichnet
wird, um eine Formulierung von Michael Pawlik® aufzugreifen. Gemeint ist damit,
dass der Straftheorie ein einheitlicher Ansatz zugrunde gelegt werden miisse, der
dann auch in der Strafzumessung herangezogen werden kann. Eser schlieBt sich

3 Eser, Straftheorien — reflektiert aus der Sicht von Hans-Jorg Albrecht, in: Haverkamp u. a.
(Hrsg.), Festschrift fiir Hans-Jorg Albrecht, 2021, S. 543 (5451.).

4 Eser, Die strafrechtlichen Sanktionen gegen das Eigentum. Dogmatische und rechtspoli-
tische Untersuchungen zu Einziehung, Unbrauchbarmachung und Gewinnverfall, 1969, S. 110.

5 Grosse-Wilde, Die Unterscheidung zwischen Begriff, Definition und Rechtfertigung der
Strafe, GA 2021, 553.

6 Pawlik, Person, Subjekt, Biirger. Zur Legitimation von Strafe, 2004, S. 53.
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der Auffassung an, dass dies keine iiberzeugende Herangehensweise sein kann.” Die
Vorstellung von axiologischer Geschlossenheit entspringt meines Erachtens vor allem
einem dsthetischen Bediirfnis. Natiirlich sind Theorien ,,aus einem Guss® schoner als
Stiickwerk, das als unharmonisch beschrieben werden kann. Jedoch sollte sich die
Theorie an den Realititen bewéhren, wihrend von der Realitit nicht erwartet werden
kann, dass sie sich an die Schonheit einer geschlossenen, einheitlichen Theorie an-
schmiegt. Eine niichterne, realititsgetragene Strafzwecktheorie muss der Vielfalt de-
liktischen Verhaltens ebenso wie der Pluralitét individueller und gesellschaftlicher In-
teressen bei der Reaktion auf Straftaten Rechnung tragen. Diese Komplexitit kann
nicht durch Geschlossenheit ersetzt werden, ohne wesentliche Teile der Realitdt aus-
zublenden. Es bedarf deshalb zwingend einer pluralistischen Straftheorie.®

Bereits in seiner Tiibinger Habilitationsschrift aus dem Jahr 1969 mit dem Titel
,,Die strafrechtlichen Sanktionen gegen das Eigentum® hat Eser diesen Standpunkt
eingenommen. Er betonte, dass ,keine der absoluten und relativen Straftheorien
Sinn und Zweck staatlichen Strafens allseits befriedigend zu erkliren” vermag.’ Es
ist deshalb zwingend erforderlich, unterschiedliche Elemente in einer insgesamt {iber-
zeugenden Straftheorie zu beriicksichtigen. Eser hingt der Version einer pluralisti-
schen Straftheorie an, die in der Grundausrichtung gewisse Ahnlichkeiten mit dem
aufweist, was Claus Roxin unter der Uberschrift ,,Sinn und Grenzen staatlicher Stra-
fen* in einem 1966 erschienenen Aufsatz skizziert hatte. Dies gilt insofern, als beide
Wissenschaftler die Ablehnung einer nur ,.kumulativen oder ,,additiven* Vereini-
gungslehre eint.'® Vorzugswiirdig sei (so Roxin) eine dialektische Vereinigungslehre''
bzw. (so Eser) die ,,integrative Verschrinkung* unterschiedlicher Strafzwecke.'? Ob
es gelingen kann, mit dem von Roxin evozierten hegelianischen ,,dialektischen Prin-
zip* eine dhnliche Politur zu bewirken, die Gegensétze zum Verschwinden bringt und
der Straftheorie auf einer zweiten Stufe (Synthese) letztlich doch eine dsthetische Fas-
sung gibt, wie dies auch die oben bereits kritisierte Formel von der axiologischen Ge-
schlossenheit anstrebt, soll hier dahinstehen — ich bleibe skeptisch. Eser beschreibt
seine Vorstellung einer integrativen Verschrankung damit, dass den unterschiedlichen
Strafzwecken ,,je nach Strafandrohungs-, Strafverhdngungs- oder Strafvollzugsebene
eine mehr oder weniger mafgebliche Funktion zukommt.“"* Diese Beschreibung ist
anschaulicher und sinnvoller als die nebuldse Beschreibung ,,dialektisch. Meines Er-
achtens ist es unabdingbar, nicht vom Sinn ,,der Strafe® zu sprechen, sondern die bei-
den Stadien der Strafankiindigung in Strafgesetzen und die Verhdangung von Strafen

7 Eser, in: Festschrift fiir Albrecht (Fn. 3), S. 543, Fn. 4 mit Verweis auf meine Uberle-
gungen zu Straftheorien.

8 S. dazu Hornle, Straftheorien, 2. Aufl. 2017.
9 Eser, Die strafrechtlichen Sanktionen (Fn. 4), S. 109.

10 Roxin, Sinn und Grenzen staatlicher Strafe, JuS 1966, 377 (387); Eser, Die strafrechtlichen
Sanktionen (Fn. 4), S. 109; ders., in: Festschrift fiir Albrecht (Fn. 3), S. 543 (558).

11 Roxin (Fn. 10), JuS 1966, 377 (387).

12 Eser, Die strafrechtlichen Sanktionen (Fn. 4), S. 111; ders., in: Festschrift fiir Albrecht
(Fn. 3), S. 543 (558).

13 Eser, in: Festschrift fiir Albrecht (Fn. 3), S. 543 (558).





