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Vorwort

Dieses Lehrbuch des Strafrechts mochte zugleich ein Lernbuch und ein Buch fir die
Praxis sein — vor allem fiir Nichtjurist*innen, die einerseits profunde Kenntnisse des
materiellen Straf- wie Verfahrensrechts in ihren von diesem geprigten Arbeitsfeldern
(hierzu Kap. 7) brauchen, um Prozesse und Strukturen des Strafrechts zu verstehen,
mit Strafrechtlern auf Augenhohe zusammenarbeiten und fur ihre Klient*innen wirk-
sam werden zu konnen. Dartiber vermag es auch fir Jura-Studierende und Strafrechts-
Praktiker*innen eine rechtsdogmatisch fundierte Einfithrung in das strafrechtliche
Denken und interessante sozialwissenschaftlich-kriminologische Einblicke zu liefern.
Wir wollen insb. Studierende und Fachkrifte der ,,Sozialen Arbeit“ im weiten Sinne
ansprechen, damit u.a. auch Mediator*innen, Personen, die in der forensischen Psychi-
atrie tatig und in Justizvollzugsanstalten sind. Dieses Buch bezieht sich mithin nicht
nur auf hauptberufliche Soziale Arbeit, andere psychosoziale Berufe und interdiszipli-
nire Arbeitsfelder, sondern auf alle Fachkrifte welcher beruflichen Grundqualifikation
auch immer, deren Aufgabe es ist, sich um die im Rahmen der strafrechtlichen Sozial-
kontrolle betroffenen Menschen, seien es Opfer, Beschuldigte, Angehorige usw., zu
kiimmern, ihnen Unterstiitzung und Hilfe zu leisten. Dies ist auch vollig unabhingig
von der Art des Beschiftigungsverhiltnisses bzw. ob es sich um bezahlte oder ehren-
amtlich/buirgerschaftlich freiwillig erbrachte Tatigkeiten handelt.

Mit Bedacht belassen wir es dabei nicht bei der strafrechtlichen Dogmatik, sondern
bieten auch eine sozialwissenschaftliche Darstellung mit engem Bezug zu den Rechts-
tatsachen, den kriminologischen Hintergriinden und kriminalpolitischen Entwicklun-
gen. Sowohl hinsichtlich der strafrechtlichen Dogmatik als auch der sozialwissen-
schaftlichen empirischen Beziige hitte man immer noch detaillierter werden konnen,
hitte mehr Straftatbestinde erldutern oder mehr Daten prisentieren konnen. Es war
und ist eine Gratwanderung angesichts der antizipierten Erwartungen und Interessen
der Leserschaft, die wohl ein 500-Seiten-Werk nicht akzeptiert hitte. Die Schaubilder
sollen den Text teils ergidnzen, teils zusammenfassen. Wir haben uns bemiiht, die ein-
zelnen Kapitel und Abschnitte so aufzubauen und transparent zu gestalten, dass das
Buch sowohl zusammenhingend zu lesen ist, als auch gezielt zu einzelnen Aspekten
zurate gezogen werden kann.

Trotz der Unmoglichkeit einer vollstandig gender-gerechten Schreibweise bemiihen wir
uns um eine gender-sensible Sprache. Wir bitten um Verstdndnis, wenn uns das mit
Ricksicht auf den Lesefluss nicht immer gelungen ist. Rechtsprechung und Literatur
sowie statistische Daten wurden bis zum August 2018 berticksichtigt.

August 2018
Heinz Cornel, Berlin Thomas Trenczek, Jena/Hannover
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1. Aligemeine Grundlagen

1.1 Strafrecht und Soziale Arbeit

Das Strafrecht kann jeden treffen, sei es als Opfer, Beschuldigte*r oder als Schoff*in in
einer Gerichtsverhandlung. Sozialarbeiter*innen treffen haufig in einer professionellen
Rolle auf das Strafrecht. Aufgrund der Normalitit und Ubiquitat deliktischen Verhal-
tens (junger) Menschen! hat das (Jugend)Strafrecht zwangsliufig fiir alle Dienste und
Einrichtungen der Sozialen Arbeit und insbesondere der Jugendhilfe eine erhebliche
Bedeutung. Eine Reihe von Aufgaben und Diensten der Sozialen Arbeit stehen unmit-
telbar im strafrechtlich gepriagten Kooperationsfeld zur Polizei und Justiz, welches
man etwas veraltet als ,,Strafrechtspflege bezeichnet.? Hierzu zihlen insb. die Ge-
richts-, Bewihrungshilfe und Fihrungsaufsicht (s. 7.1), die Mitwirkung der Jugendhil-
fe in Jugendstrafverfahren (,Jugendgerichtshilfe“, s. 7.2), die Soziale Arbeit im Straf-
vollzug (s. 6.4), in der Untersuchungshaft, die Sozialhilfe, insb. zur Uberwindung be-
sonderer sozialer Schwierigkeiten nach §§ 67 — 69 SGB XII (z.B. Entlassenenhilfe), die
Suchtberatung und sog. Drogenhilfe- bzw. Therapiehilfeeinrichtungen sowie die sonsti-
ge/Freie Straffilligen- und sogenannte Gefihrdetenhilfe. Diese Tatigkeitsfelder kniipfen
an ein abweichendes, strafrechtlich relevantes Verhalten von Menschen an. Das Straf-
recht und die Soziale Arbeit verfolgen dabei das Ziel der Kriminalprivention in dem
Sinne der Verhiitung zukiinftiger Straftaten, haben aber unterschiedliche Funktionen
und basieren auf unterschiedlichen Handlungslogiken — grob verkiirzt: einerseits mit
Blick auf die gesellschaftliche Ordnung sowie andererseits auf den Menschen als Indi-
viduum - doch ungeachtet unterschiedlicher Interessensrichtungen von Strafjustiz und
Sozialpadagogik/Sozialarbeit gilt es, deren Kooperation, das Zusammenwirken von
justiziellen und sozialpadagogischen Aktivititen so zu gestalten, dass die soziale Inte-
gration des Einzelnen in den normalen Alltag gelingen kann.

Unabhingig von einem strafrechtlich relevanten Verhalten ihrer Klienten hat das Straf-
recht fur die Soziale Arbeit eine besondere Relevanz in der Schwangerschaftskonflikt-
beratung (hierzu Kap. 2.3.3), im Hinblick auf die strafrechtliche Haftung fiir mangel-
hafte Leistungen/Pflichtverletzungen und der damit zusammenhingenden Garanten-
stellung von Sozialarbeitern (hierzu Kap. 2.2.2) sowie im Hinblick auf die professio-
nelle Schweigepflicht und das Recht auf Zeugnisverweigerung (hierzu.2.3.6).3

1.2 Struktur und Bereiche des Strafrechts

Das Strafrecht ist ein Teilgebiet des Offentlichen Rechts des Bundes (Art.74 Nr.1
GG), denn es regelt die Rechtsbeziehungen zwischen den Burgern und dem Staat als
Hoheitstrager. Andererseits wird es zumeist als selbststindiger Teil dargestellt und ge-
lehrt. Die Strafgerichte sind auch nicht Teil des primiren Rechtsschutzes zur Kontrolle
der offentlichen Verwaltung, sondern gehoren trotz des 6ffentlich-rechtlichen Charak-
ters des Strafrechts nach § 13 GVG zur sog. ordentlichen Gerichtsbarkeit (zum Ge-
richtsaufbau s.u. Kap. 3.3; Schaubild 1).

1 Zum Erkenntnisstand tiber Jugendkriminalitat Trenczek/Goldberg 2016, 65 ff.; Walter/Neubacher 2011.
2 Hierzu ausfuhrlich Cornel 2018 a, 64 f.
3 Cornel et al. 2018; Riekenbrauk 2018.
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Schaubild 1: Die Stellung des Strafrechts im Gesamtsystem des Rechts

Das deutsche Recht

-~ Verfassungsrecht
|
| |
Privatrecht Arti1,103 Offentliches Recht
104§GG |
BGB HGB, ... »Sanktionsrecht - Verwaltungsrecht
l Sozialrecht
| | |
Strafrecht Ordnungswidrig- - Disziplinarrecht
keitenrecht
M
| ' |
materielles Strafrecht formelles Strafrecht
StGB und strafrecht- GG, StPO, JGG, GVG

liche Nebengesetze

* Uberleitung des OWi-Verfahrens an StA und Strafgericht nach Einspruch gegen BuBgeldbescheid
nach § 143 GVG, §§ 68 ff OWiG; Geltung der StPO nach § 46 OWiG -> Entscheidung durch Urteil: §
260 StPO; matriell-rechtlich bleibt es aber eine OWi-Sache.

4 Man unterscheidet im Strafrecht — wie auch in anderen Rechtsgebieten — zwischen ma-
teriellem und formellem Recht. Das materielle Strafrecht im StGB enthilt zwei Teile,
den sog. Allgemeinen und den Besonderen Teil. Die im Allgemeinen Teil (AT) des StGB
enthaltenen Regelungen betreffen allgemeine, fiir das gesamte Strafrecht geltende
Grundsitze, die Fragen, die unabhingig von den einzelnen Straftatbestinden zu l6sen
sind und deshalb im AT ,vor die Klammer gezogen“ wurden. Hier geht es einerseits
(§§ 13 — 37 StGB) um die Voraussetzungen der Strafbarkeit und die Begehungsformen
der Delikte (z.B. Vorsatz/Fahrlissigkeit, Vollendung/Versuch, Tun/Unterlassen, Tater/
Beteiligte; hierzu 2.2) sowie andererseits um die strafrechtlichen Rechtsfolgen, insb. die
Festlegung der Art und Hohe der Sanktionen (§§ 38 — 76 a StGB; hierzu 4). Im Beson-
deren Teil (BT) des StGB findet man die Normierung der wesentlichsten Verhaltens-
weisen, die als Straftat verboten sind (hierzu 2.3). Weitere Straftatbestinde sind in den
sog. strafrechtlichen Nebengesetzen normiert, z.B. §§369ff. Abgabenordnung,
§§ 95 ff. Aufenthaltsgesetz, §§ 29 ff. BEMG, § 27 JuSchG, §§ 21 ff. StVG sowie in den
Straf- und Schlussvorschriften der SGB-Biicher. Strafrechtsnormen finden sich also in
einer nahezu untibersehbaren Vielzahl von Gesetzeswerken (vgl. Schaubild 2: System
des Strafrechts).
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Schaubild 2: Das System des Strafrechts

Strafrecht

materielles Strafrecht formelles Strafrecht
StGB und strafrechtliche Nebengesetze GG, StPO, GVG, JGG, ...
Regelung der Voraussetzungen und Regelung zur Durchsetzung eines Straf-Rechts
des Umfangs eines Strafrechts

Festlegung des Nachweisverfahrens Festlegung des
fiir eine Straftat (Erkenntnisverfahren) Bestrafungsverfahrens
(Vollstreckung)

Allgemeiner Teil

Besonderer Teil

Art. 101, 103, 104 GG, §§ 449-463 StPO,
§§ 1- 444 StPO, § 77- 79 StGB StVollzG, BZRG
§§ 35 ff. BIMG, §§ 385 ff. AO

Allgemeine Straftatlehre || Festlegung von Straf- Festlegung strafbarer §§ 33-81 JIGG | | §§ 82-93a IGG

Voraussetzungen der arten und Strafhhe menschlicher Verhaltens:

Strafbarkeit weisen (= Straftaten)

Art. 103 GG Art. 102, 104 GG §§ 80-357 StGB

§§ 1- 37 StGB §§ 38-76a StGB BtMG, AO, u.v.a.m.

§§ 78 -79b StGB

| §31GG | | §§ 5-32 IGG |

In den Verfahrensordnungen, vor allem der StPO und dem GVG, sind das formelle
Strafrecht, insb. die Gerichtsorganisation und der Ablauf des Strafverfahrens geregelt
(s.u. 3). Es beginnt mit der Aufnahme polizeilicher Ermittlungen und endet mit der —
ggf. erst nach Berufung und Revision eintretenden — rechtskriftigen Verurteilung und
Vollstreckung der Sanktion. Das Strafvollsireckungsrecht ist im Wesentlichen in der
StPO geregelt und Teil des Strafverfahrens. Demgegenuber ist das Strafvollzugsrecht
ein Teil des besonderen Verwaltungsrechts und regelt die Ausgestaltung und Durchfith-
rung des Strafvollzugs*, fiir den seit der Foderalismusreform 2006 die Linder zustin-
dig sind. Aus Platzgriinden miissen wir darauf verzichten, das Strafvollzugsrecht dar-
zustellen und verweisen insoweit auf die entsprechende Fachliteratur.’ Wir werden al-
lerdings in Kapitel 6.4 auf die Soziale Arbeit bzw. Soziale Hilfe im Strafvollzug einge-
hen und dabei auch rechtliche Regelungen referieren, soweit dies aufgrund von 16 un-
terschiedlichen Landesstrafvollzugsgesetzen sinnvoll ist.

Das Jugendstrafrecht vereinigt Regelungen aus mehreren Bereichen (s.u. 5). Es wird
zwar als Sonderstrafrecht fir junge Menschen bezeichnet, kniipft aber im Hinblick auf
das Verhalten an die Strafbarkeitsbestimmungen des StGB an. Das JGG enthalt ande-
rerseits Abweichungen vom Erwachsenenstrafrecht, insb. im Hinblick auf die straf-
rechtliche Verantwortlichkeit junger Menschen sowie die spezifischen Rechtsfolgen. Im
Ubrigen enthilt es Bestimmungen zur Justizorganisation und zum Verfahren sowie zur
Vollstreckung und teilweise diejenigen zum Vollzug jugendstrafrechtlicher MafSnah-
men.6

4 Hierzu Cornel 2018d.

Laubenthal 2015; Ostendorf 2012 a.

6 Zur Notwendigkeit spezifischer gesetzlicher Regelungen fiir den Jugendstrafvollzug s. BVerfG v. 31.5.2006 —
2 BvR 1673 / 04 - 7)) 2006, 193 ff. fiir die mittlerweile die Bundeslander zustandig sind; hierzu Ostendorf
2012a.

v
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Das Ordnungswidrigkeitenrecht, insb. das OWiG, gehort nicht zum Strafrecht, da es
lediglich Verstofle gegen Verwaltungsnormen als Ubertretungen mit Geldbuflen (nicht
mit Kriminalstrafen; zum Unterschied s. 4) sanktioniert. Allerdings orientiert sich das
OWiG ,,methodisch“ am Strafrecht, z.B. im Hinblick auf die Voraussetzungen der
Sanktionen und das Verfahren. So verweist § 46 Abs. 1 OWiG generell auf die StPO,
das GVG sowie das JGG. Zudem gibt es problematische Uberschneidungen insb. im
Jugendbereich im Hinblick auf die Sanktionen bei Schulverweigerung.”

1.3 Funktion und Grundsitze des Strafrechts

Strafrecht ist ein Teil des Systems der sozialen Kontrolle.® Hierunter ist die soziale Reak-
tion auf abweichendes Verhalten zur Aufrechterhaltung der gesellschaftlichen Ordnung
zu verstehen. Die soziale Kontrolle kntipft also an die Verletzung sozialer Normen an. Al-
lerdings gilt dies nicht nur fiir das Strafrecht, sondern das ist z.T. auch im Zivil- oder Ver-
waltungsrecht der Fall. Die aus einem Konflikt resultierende rechtliche Fragestellung be-
stimmt, welches Rechtsgebiet innerhalb einer Rechtsordnung die Antwort gibt. Wenn
z.B. A aus Unachtsamkeit einen Verkehrsunfall verursacht, bei dem B verletzt wird, so be-
antwortet das Zivilrecht die Frage, ob A dem B Schadensersatz sowie Schmerzensgeld zu
leisten hat und falls ja, in welcher Weise und Hohe (§§ 823, 253 Abs. 2 BGB, § 7 StVG).
Das Verwaltungsrecht befasst sich im Hinblick auf die Gefahrenabwehr mit der Frage, ob
sich A durch sein Verhalten als ungeeignet zum Fahren eines Kfz erwiesen hat und falls ja,
ob ihm die Fahrerlaubnis zu entziehen ist (§ 4 StVG). Fiir das Strafrecht stellt sich die Fra-
ge, ob A sich anlisslich des Verkehrsunfalls strafbar gemacht hat und falls ja, wie er zu be-
strafen ist. Der entscheidende Ankntipfungspunkt fiir das Strafrecht ist heute zumindest
strafrechtstheoretisch nicht mehr die Unmoral oder UnbotmifSigkeit, sondern die beson-
dere Sozialschidlichkeit eines bestimmten Verhaltens. Das Strafrecht bezweckt den
Rechisgiiterschutz durch die Strafbarkeit des inkriminierten Verhaltens, d.h., bestimmte
Verhaltensweisen werden dadurch verboten, dass der Staat Strafen fiir ihre Begehung an-
droht. Hieraus wird traditionell der sog. ,staatliche Strafanspruch“ begriindet. Der Be-
griff ,,staatlicher Strafanspruch® ist zumindest ungliicklich und missverstandlich, weil im
modernen Rechtsstaat Strafe nicht Selbstzweck sein darf. Vielmehr sind insoweit die mit
den (gesetzlich normierten und damit grundsitzlich zuldssigen) Interventionen des Straf-
rechts legitimer weise angestrebten Ziele zu beachten (insb. Bestatigung der Rechtsnorm
und Forderung der Legalbewihrung; hierzu 4.1). Bereits Kurt Tucholsky hat solchen
staatlichen ,,Strafanspruch® bestritten: ,,Es gibt kein staatliches Recht des Strafens. Es
gibt nur das Recht der Gesellschaft, sich gegen Menschen, die ihre Ordnung gefihrden, zu
sichern. Alles andere ist Sadismus, Klassenkampf, dummdreiste AnmafSung gottlichen
Willens, tiefste Ungerechtigkeit“.” Das Strafrecht blendet systematisch!® soziale Un-

7 Hierzu Héynck/Klausmann 2012.

8 Zur Funktion des Rechts allgemein, vgl. Trenczek et al. 2018, Kap. 1.1.1; instruktiv zum ,Selbstverstandnis“
des Strafrechts Hassemer 2008.

9 Tucholsky 1927,619 f

10 Die Ausblendung der sozialen Wirklichkeiten ist nicht eine unbeabsichtigte Folgeerscheinung oder gar ein

Missbrauch des Rechts, sondern dieses abstrakte Denken ist der juristischen Methodenlehre immanent.
Justitia“ soll ja ,blind“ sein und ,ohne Ansehen® einer Person urteilen. Das Recht ist — so formulierte es
bereits Hegel 1821 — ,gleichgiiltig”, also desinteressiert am konkreten Individuum in seiner jeweiligen psy-
chosozialen Existenz, relevantes Subjekt im Recht ist eine abstrakte Rechtsperson. Andererseits soll damit
auch zum Ausdruck kommen, dass das Recht unbeschadet aller individuellen Besonderheit fiir jeden Einzel-
nen ,gleich giiltig*, also gleichermaRen giiltig ist — und dies ist gegeniiber feudalistischer Willkiir durchaus
ein zivilisatorischer Fortschritt. Soziale Ungleichheit ist freilich allenthalben mit Handen zu greifen und es
stellt sich die Frage, ob und in welcher Weise dies bei der Rechtsanwendung im modernen Rechtsstaat be-
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1.3 Funktion und Grundsitze des Strafrechts

gleichheiten ebenso wie den gesellschaftlich-politischen Kontext aus, in dem es praktiziert
wird. Michael Walter hatte deutlich gemacht, dass sich das Kriminalrechtssystem ,,mit
Vorliebe gut zugdnglichen und leicht verarbeitbaren Geschehnissen zu[wendet]“, insb.
dem individuellen Fehlverhalten von jungen Menschen,, wihrend ,,jeder Staat erhebliche
Probleme hat, die ,Kriminalitit der Michtigen’ ins Visier zu nehmen.“!! Selbst extrem so-
zialschiadliche Handlungen im (internationalen) Wirtschaftsverkehr (Wirtschaftskrimi-
nalitdt), wie z.B. die Gemeinwesen gefihrdende Finanzspekulation, Umweltzerstorung,
Datenmissbrauch und Internetkriminalitit, Organ- und Menschenhandel sowie kriegeri-
sche Auseinandersetzungen sind mit den Mitteln des (nationalen) Strafrechts kaum zu
fassen. Bissig formulierte es der US-amerikanische Kriminologe J.H. Reiman bereits lange
vor der Finanzkrise: ,, The rich get richer and the poor get prison.“!2 Das Strafrecht wurde
hiufig als Mittel zur Durchsetzung von Macht und Partikularinteressen benutzt.'3 Die
heutige (herrschende) Strafrechtstheorie basiert aber auf der Pramisse, dass das Strafrecht
einen gesellschaftlichen Konsens hinsichtlich eines Grundbestands an Werten und
Rechtsgiitern ausdriicke, der fiir so wichtig erachtet wird, dass er durch das Mittel des
Strafrechts geschiitzt werden miisse. Gustav Radbruch (1929), ein Rechtsphilosoph und
kurzzeitiger Justizminister waihrend der Weimarer Republik, hat dies als Illusion kriti-
siert: ,,So mag sich die Entstehung des Rechts vorstellen, wer tiberwiegend seine Wohlta-
ten geniefSt. Die, auf denen vorzugsweise der Druck der Rechtsordnung lastet, werden in
solchen Lehren nur schéne Traume erblicken.”'* Oder mit den Worten des Literaturno-
belpreistragers Anatole France (1919) gesprochen: ,,Das Gesetz in seiner majestdtischen
Gleichheit verbietet es Reichen wie Armen unter Briicken zu schlafen, auf Straflen zu bet-
teln und Brot zu stehlen.”!’

Zwar gehort das Strafrecht heute nicht mehr zu den zentralen Herrschaftsmitteln,
gleichwohl ist — anders als das der vorbeugenden (priaventiven) Gefahrenabwehr die-
nende Polizeirecht (hierzu 1.4) — die strafrechtliche Reaktion reaktiv, die Repression
steht also im Vordergrund. Deshalb ist der staatliche ,,Strafanspruch® nicht zuletzt
aufgrund seines reaktiv-repressiven Ansatzes ungeachtet des auch fiir das Strafrecht
bemiihten Priventionsgedankens briichig und die (empirisch nicht feststellbare) Pra-
ventionswirkung der Kriminalstrafen zumindest im Bereich der , klassischen® Krimina-
litit umstritten.'¢ Insofern stellt sich die Frage der Legitimation von staatlichen Sank-
tionen in besonderer Weise (s. 4.1), die aber nicht identisch ist mit der Legitimation
des Strafrechts. Die Aktivierung des Strafrechts ist rechtstheoretisch davon abhingig,
dass es kein anderes milderes geeignetes Mittel als das Strafrecht gibt, um das Rechts-
gut zu schiitzen (insb. zivil-, gewerberechtliche und verbraucherschiitzende Regelungen
sowie personelle und technische Vorkehrungen z.B. im Hinblick auf den Ladendieb-
stahl und die Beforderungserschleichung). Man spricht von der Ultima-Ratio-Funktion
des Strafrechts, welche allerdings nicht ernst genommen wird, wenn die zu einem gro-
Ben Teil medial erzeugten gesellschaftlichen Unsicherheitsgefithle und offentliche Hys-
terie vorschnell Forderungen nach immer neuen Straftatbestinden, hirteren Strafen
und vor allem immer neuen ErmittlungsmafSnahmen nach sich ziehen, um das (unstill-

riicksichtigt werden sollte (zum Verhéltnis von Recht und Gerechtigkeit s. Behlert in Trenczek et al 2018,
77 ff).

11 Walter 1995, 17.

12 Reiman 1984.

13 Z.B.zum Verbot des Sammelns von Abfallholz vgl. Karl Marx: Debatten Uiber den Holzdiebstahl (1842).

14 Radbruch 1999, 477.

15 France 1919, 112.

16 Zursog. Riickfallstatistik Heinz 2008 und 2012; Jehle et al. 2013 und 2016.

23



ALLGEMEINE GRUNDLAGEN

10

11

bare) Bediirfnis nach Orientierung und Ordnung zu befriedigen.!” Der einzelne pro-
blembehaftete und sich abweichend verhaltene Mensch wird dabei vor allem als Storer
wahrgenommen, als ,,Krimineller“ etikettiert und medial mitunter als Monster charak-
terisiert, als das personalisierte ,,Bose“, was man am liebsten vom ,,Guten, also von
sich selbst, ,,dem braven Biirger®, abspalten mag und der zum Schutz der ,,Anstindi-
gen® und der Gesellschaft ausgegrenzt werden muss. Dabei wird nicht nur tbersehen,
dass das ,,Verbrechen® schon deshalb ,normal® ist, weil es eine vollstindige Konfor-
mitdt des Einzelnen mit dem gesellschaftlichen Kollektivbewusstsein nicht geben kann,
abweichendes Verhalten in wesentlichen Bereichen (zur Jugendkriminalitit s. 6) durch-
aus ubiquitir, das heift ein allgemeinverbreitetes Phinomen darstellt, sondern sogar
auch eine systemstabilisierende Funktion erfiillt.!8 Das Strafrecht ist dabei allerdings
aufgrund der in jeder Gesellschaft vorhandenen (mitunter geschiirten), haufig diffusen
und von den sozialen Entwicklungen in der Moderne stark beeinflussten Bedurfnissen
nach Sicherheit und Ordnung immer in der Gefahr, (insb. fur politische und wirt-
schaftliche Interessen) instrumentalisiert zu werden. Die Dominanz des Sicherheitsden-
kens und die daran ankniipfende Rigiditit sowie teilweise auch archaische Strafbediirf-
nisse sind dann das Kennzeichen einer verunsicherten und entgrenzten Gesellschaft.
Fur den Rechtsstaat wie fiir den Zusammenhalt einer demokratischen Gesellschaft ist
dies verhangnisvoll. Schlimmer noch, wenn die Strafjustiz die mangelnde Bereitstellung
und den Abbau integrativer Sozialleistungen durch eine verstirkt ordnungsrechtliche
Sozialkontrolle und Exklusion kompensieren wiirde, dann wiren dies (bzw. sind) die
diisteren Zeichen eines Wandels vom leistenden Sozialstaat zum strafenden Staat.!®

Zu beachten ist auch, dass das Strafrecht den Opfern aufSer Symbolik nicht viel bieten
kann.?? Im Hinblick auf den Rechtsgiiterschutz kommt das Strafrecht im konkreten
Fall zu spit (zu den Strafzwecken s. 4.1), mitunter wird die Situation der Opfer noch
verschirft.?! Die verletzte Person, das Opfer ist im Strafverfahren kein Akteur, sondern
als Zeuge nur Beweismittel (s. 3.1).22

Die Kritikpunkte am Strafrecht bzw. seiner Praxis sind vielfiltig und richten sich in
einer Kurzformel gegen eine politisch instrumentalisierte, Problemabhilfe und Hand-
lungsfahigkeit suggerierende Symbolik, welche das Strafrecht in seinen positiven Wir-
kungen tberschitzt und seinen Anwendungsbereich unreflektiert ohne Riicksicht auf
empirische Folgewirkungen bzw. -probleme erweitert.?? Bei aller berechtigten Kritik an
den vorherrschenden Strafrechtsdogmen darf aber die vielleicht wichtigste Aufgabe des
Strafrechts nicht iibersehen werden, die im Wesentlichen an das Strafverfahren an-

17 Seit dem Vierten Gesetz zur Reform des Strafrechts’ vom 23.11.1973 hat es keine wesentliche Einschran-
kung von Straftatbestdnden gegeben, aber eine groRe Anzahl von Ausweitungen und Erhéhungen des
Strafmales (Cornel 2017 a, 194).

18 Der Gedanke der (System-)Funktionalitat des Verbrechens basiert im Wesentlichen auf Durkheim 1968,
38ff,; dort (S. 6) heillt es: ,Das Verbrechen ist also eine notwendige Erscheinung; es ist mit den Grundbe-
dingungen eines jeden sozialen Lebens verbunden und damit zugleich niitzlich. Denn die Bedingungen, an
die es geknuipft ist, sind ihrerseits fiir eine normale Entwicklung des Rechts und der Moral unentbehrlich.”
So auch Haferkamp 1972 und Hess/Stehr 1987.

19 Bettinger/Stehr 2009, 252 ff; Garland 2008; Wacquant 2009; In den USA kann man beobachten, wie der
Neoliberalismus nicht nur Wirtschafts- und Sozialpolitik seit den 80er-Jahren beeinflusste, sondern die An-
zahl der Inhaftierten auf inzwischen mehr als zwei Millionen verdreifachte.

20 Zur Wiedergutmachung und zum TOA, s. u. Kap. 4.1 und 6; zur Opferhilfe und Opferberatung 7.5.

21 Z.B. erniedrigende Befragung von Missbrauchsopfern, mangelndes Aufenthaltsrecht und Ausweisung von
auslandischen Opfern von Menschenhandel und Zwangsprostitution.

22 Zuderen Rolle auch Hassemer 2009, 235 ff.

23 Hassemer 2008, 96.

24



1.3 Funktion und Grundsitze des Strafrechts

kniipft. Das materielle Strafrecht, das festlegt, welches Verhalten als strafbar zu quali-
fizieren ist und welche Strafe dann verhdangt werden kann, bedarf fiir seine Aktualisie-
rung und konkrete Durchsetzung eines fairen, rechtlich geordneten Verfahrens, mit
dessen Hilfe das Vorliegen einer Straftat ermittelt und die im Gesetz vorgesehene Reak-
tion festgesetzt und vollstreckt werden kann (s. hierzu Art. 6 EMRK). Strafrecht dient
im modernen Rechtsstaat dem Schutz des Individuums vor willkiirlichen staatlichen
Eingriffen und — untersetzt durch das Gewaltmonopol des Staates — vor privaten Ra-
che- und Vergeltungsmafinahmen. ,,Das Strafrecht und die damit befassten Instanzen
haben Emotionen zu kanalisieren und dabei zivilisatorisch zu bandigen. Die uiber Jahr-
hunderte erkimpfte Strafrechtskultur mit ihrer Selbstverpflichtung auf Verniinftigkeit,
Subsidiaritit und Proportionalitit, ihrer Bindung an moglichst prizise gesetzliche Vor-
gaben, ihren formalen Sicherungen gegen Missbrauche und ihrem Bemiihen, Rechts-
brecher nicht aus der Solidargemeinschaft auszugrenzen, gehort zum Kernbestand un-
serer zivilisatorischen Errungenschaften.“?* Es geht insoweit in erster Linie um die
Rechtsstaatlichkeit und Justizférmigkeit des Entscheidungsverlaufes, die dem Schutz
der Menschenwiirde dient. Das Strafrecht ist ein guter Indikator fiir Rechtsstaatlich-
keit und das Entwicklungsstadium, in dem sich eine Gesellschaft befindet. Gerade des-
halb spielen im Straf-, vor allem im Strafverfahrensrecht, aber auch im Hinblick auf
das Strafvollzugsrecht,?® verfassungsrechtliche Aspekte (insb. die sog. Justizgrundrech-
te Art. 101 ff. GG) eine grofle Rolle. Strafrecht ist ,,angewandtes Verfassungsrecht.2®
Der Fall des Bundestagsabgeordneten Edathy, der Anfang 2014 in Verdacht geriet, kin-
derpornographische Medien bestellt zu haben, zeigt allerdings, wie schnell rechtsstaat-
liche Grundsitze vergessen werden, wenn hoch emotionale Themen in der 6ffentlichen
Diskussion nicht in angemessener Weise diskutiert werden. Das Strafrecht, so der ehe-
malige Bundesrichter Thomas Fischer und Autor eines wichtigen Strafrechtskommen-
tars, lebe davon, dass es klare gesetzliche Grenzen ziehe zwischen erlaubtem und uner-
laubtem Verhalten. ,,Wenn nun aber die, die das Erlaubte tun [Anm. d. Verf.: auch
wenn es moralisch anstofSig ist], nach ,kriminalistischer Erfahrung’ stets auch das Un-
erlaubte tun, vorsorglich schon einmal mit einem Ermittlungsverfahren tiberzogen wer-
den miissen, hat die Grenzziehung jeden praktischen Sinn verloren®“.?” Dann regiert
nicht nur Hysterie, sondern es ist nicht mehr weit zur Einfithrung von Pre-Crime- and
Mind-Control Technologien, iiber die z.B. in Grofbritannien und Deutschland nicht
nur theoretisch nachgedacht wird.28

Das deutsche Strafrecht gilt nicht nur fir Taten, die im Inland, sondern fiir eine Reihe
von Taten gegen deutsche Staatsbiirger, inldndische bzw. international geschiitzte
Rechtsgiiter (z.B. Organhandel, Geld- und Wertpapierfilschung, Kinderpornographie)
auch unabhiingig vom Recht des Tatorts (§§ 3 ff. StGB).2? Dariiber hinaus spielen im
Strafrecht das Vélkerrecht und internationale Standards eine grofle Rolle.3° So nor-
miert das Volkerstrafgesetzbuch (VStGB) von 2002 in Deutschland einige Straftaten
gegen das Volkerrecht, insb. Volkermord (§ 6 VStGB), Verbrechen gegen die Mensch-

24 Kunz1998,22.

25 Z.B.BVerfG1BvR 409 /09-22.2.2011 zur menschenunwiirdigen Unterbringung von Strafgefangenen.

26 BVerfG 8.3.1972 2BVR 28/71 —E 32,373 [383]; BGH 21.2.1964 — 4 StR 519/63 — E 19, 325 [330]; auch Hasse-
mer 2008, 81 ff. u. 219ff.

27 FischerinSZv.1.3.2014, 3.

28 Hierzu Murray 2012; Peterandel 2017; zur Veranschaulichung siehe auch Steven Spielbergs Minority Re-
port. Zur Definition des sog. Anfangsverdachts s. 3.3.1.

29 Zur Anwendbarkeit des deutschen Strafrechts bei Auslandstaten vgl. Art. 1 b EGStGB.

30 Hierzu Feest 2004, 69 ff,; Hoynck et al. 2001.
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ALLGEMEINE GRUNDLAGEN

lichkeit (§ 7 VStGB) und Kriegsverbrechen (§§ 8 ff. VStGB) und verkniipft das deut-
sche Strafrecht mit dem sog. Rom-Statut des Internationalen Strafgerichtshof in Den
Haag. Damit werden die Voraussetzungen der Strafverfolgung der o.g. Verbrechen
durch die deutsche Strafjustiz geschaffen selbst wenn die Taten keinen Bezug zum In-
land aufweisen (§ 1 VStGB), also unabhingig davon, wo, von wem und gegen wen sie
begangen wurden.

Schaubild 3: Grundmaximen des Strafrechts

1. Garantiefunktion des Strafgesetzes

Die Antwort auf die Frage, ob sich jemand strafbar gemacht hat und deshalb vom Gericht zu einer
Strafe verurteilt werden kann, muss anhand der gesetzlichen Bestimmungen, den Strafgesetzen, erfol-
gen. Nach Art. 103 Abs. 2 GG und dem wortgleichen § 1 StGB kann “eine Tat nur bestraft werden,
wenn die Strafbarkeit gesetzlich bestimmt war, bevor die Tat begangen wurde.” Dieser Gesetzlich-
keitsgrundsatz, die sog. Garantiefunktion des Strafgesetzes ("nullum crimen/nulla poena sine lege”
= keine Straftat/keine Strafe ohne Gesetz) stellt fir den Biirger eine Garantie dar, all das ungestraft tun
zu diirfen, was - im Zeitpunkt seines Handelns - nicht ausdriicklich unter Strafe steht. Hieraus folgt:

= Bestimmtheitsgebot

Das Bestimmtheitsgebot erfordert eine konkrete Beschreibung der TB-Merkmale, so dass insbes. bei
Generalklauseln und unbestimmten, wertausfiillungsbediirftigen Begriffen eine zuverldssige Grundla-
ge fiir die Auslegung und Anwendung des Gesetzes gegeben sein muss. Auslegung ist zuldssig in den
Grenzen moglicher Wortbedeutung und der objektiven, gegenwértigen Schutzfunktion des Gesetzes.

=> Analogieverbot/Verbot der gewohnheitsrechtlichen Strafbegriindung

Unzuléssig sind die Analogie bzw. die Berufung auf das Gewohnheitsrecht

e zuungunsten des Téters zur Strafbegriindung und -verschirfung bei den Tatbestéinden des Beson-
deren Teils und den strafrechtlichen Nebengesetzen

e Dbei sachlich-rechtlichen Vorschriften des AT, die Strafbarkeit und Straffolgen betreffen

Zuléssig ist die Analogie zugunsten des Beschuldigten und im reinen Verfahrensrecht (z.B. Strafantrag

als Prozef3voraussetzung)

= Riickwirkungsverbot

Vgl. § 2 StGB. Uber den nach dem allgemeinen Rechtsstaatsprinzip geltenden Vertrauensschutz hin-
aus gilt im materiellen Strafrecht ein absolutes Riickwirkungsverbot im Hinblick auf Strafbegriindung
und -verschérfung. Beachte: die Wandlung der hochstrichterlichen Rechtsprechung, insbes. im Hin-
blick auf die Auslegung unbestimmter Rechtsbegriffe, ist nach h.M. keine verbotene Riickwirkung.
Auch im Strafverfahrensrecht (z.B. Notwendigkeit eines Strafantrags) oder im Hinblick auf die Ver-
anderung von Verjahrungsvorschriften gilt nach h.M. kein Riickwirkungsverbot.

2. Unschuldsvermutung

Nach dem Grundsatz der Unschuldsvermutung ist ein Beschuldigter bis zum gesetzlichen Nachweis
der Schuld als unschuldig anzusehen, d.h. so lange bis seine Schuld in einem 6ffentlichen Verfahren
rechtskréftig nachgewiesen ist (Art. 6 Abs. 2 EMRK, vgl. Art. 11 der Allgemeinen Erkldrung der
Menschenrechte durch die Vereinten Nationen 1948). Die Unschuldsvermutung erzwingt ein gesetz-
maBiges, prozeBordnungsgeméBes Verfahren zum Beweis des Gegenteils, bevor wegen eines Tatvor-
wurfs Entscheidungen getroffen werden diirfen. Die entscheidende Bedeutung des Unschuldsprinzips
liegt in der Konstituierung eines Junktims zwischen dem Nachweis der Tatverantwortung und einer
staatlichen Sanktion. Sie schiitzt den Betroffenen auch vor Nachteilen, die einem Schuldspruch oder
einer Sanktion gleichkommen, denen aber kein ordnungsgemafes Strafverfahren vorausgegangen ist.
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1.3 Funktion und Grundsitze des Strafrechts

Aufgrund des Vertrags von Lissabon 2007 wurde auch die Zusammenarbeit der EU-
Staaten auf strafrechtlichem Gebiet insb. bei besonders schwerer Kriminalitit intensi-
viert, wobei durch EU-Richtlinien ggf. auch Mindestvorschriften fir die Festlegung
von Straftaten und Strafen normiert werden konnen (insb. Art. 67 Abs. 3, Art. 83 u. 87
AEUV). Die bereits 2002 gegriindete Eurojust unterstiitzt als selbststindige EU-Justiz-
behorde mit Sitz in Den Haag die grenzuberschreitende Strafverfolgung innerhalb Eu-
ropas und im Verhiltnis zu Drittstaaten sowie die Strafverfolgungsbehorden der EU-
Mitgliedsstaaten bei grenziiberschreitenden Ermittlungen (Art. 88 AEUV).3!

Nach Art. 7 Abs. 1 EMRK, Art. 103 Abs.2 GG und dem wortgleichen § 1 StGB kann
eine Tat nur bestraft werden, wenn die Strafbarkeit gesetzlich bestimmt war, bevor die
Tat begangen wurde.’? Der Gesetzlichkeitsgrundsatz stellt fiir den Biirger eine Garan-
tie dar, alles das ungestraft tun zu diirfen, was — im Zeitpunkt seines Handelns — nicht
ausdriicklich unter Strafe steht. Das Strafrecht hat mithin nicht nur eine Kontroll- und
Ordnungsfunktion, sondern auch eine Orientierungsfunktion. Das Riickwirkungsver-
bot gilt im Hinblick auf Strafbegriindung und -verscharfung (vgl. auch § 2 StGB) eben-
so wie bei den Sicherungsmafinahmen,?? nicht aber im Hinblick auf das Strafverfah-
rensrecht (z.B. Notwendigkeit eines Strafantrags) oder im Hinblick auf die Verdnde-
rung von Verjihrungsvorschriften (§§ 78 ff. StGB), und findet seine Grenze zudem in
den Menschenrechten.3*

Ein Ausfluss der Garantiefunktion des Strafgesetzes ist das sog. Bestimmtheitsgebot.
Es erfordert eine konkrete Beschreibung der Tatbestandsmerkmale, so dass der Biirger
als Adressat der Norm aus dem Gesetz selbst erkennen kann, was genau von ihm ver-
langt wird bzw. was verboten ist.3 Das BVerfG hat die Verwendung von unbestimm-
ten Rechtsbegriffen und deren fachgerechte Auslegung im Strafrecht fiir notwendig
und zulissig erachtet.3® Unzulissig ist aber die Strafbarkeitsbegriindung und Strafver-
schirfung durch — eine Strafbarkeitsliicke schlieffende — Analogie. Zulissig ist die Ana-
logie zugunsten des Beschuldigten und im Verfahrensrecht.

Wie schwierig die Abgrenzung von noch zuldssiger Auslegung und nicht mehr zulassi-
ger Strafbarkeitsbegriindung durch die Rechtsprechung. sein kann, zeigt sich z.B. bei
der strafrechtlichen Definition (und Ausweitung) des Gewaltbegriffs im Rahmen i.R.
der Notigung nach §240 Abs. 1 StGB. Hatte der BGH 1969 in seinem ,,Laepple-Ur-
teil“ die Sitzblockade noch als ,,psychisch wirkende Zwangseinwirkung® und damit
als Gewalt angesehen, wurde dies vom BVerfG3” korrigiert, da die blofSe korperliche
Anwesenheit auf der Strafe nicht als Gewalt angesehen werden konne. Daraufhin ent-
wickelte der BGH seine sog. ,,Zweite-Reihe-Rechtsprechung®, nach der zwar nicht
von der Sitzblockade selbst Gewalt ausgehe, wohl aber von der von ihr verursachten
Reihe der blockierten Pkws, welche der Sitzblockade zugerechnet wurde.’® Das

31 Zum Europaischen Haftbefehl s. Kap. 3.3.4.2.

32 nullum crimen nulla poena sine lege [scripta]” = keine Straftat und keine Strafe ohne [geschriebenes] Ge-
setz.

33 EGMR 19359/04-17.12.2009.

34 Z7.B. BVerfG 26.10.1996 — BvR 1862/94 zur Verurteilung der Mauerschiitzen: Das DDR-Recht habe den
Grenzsoldaten zwar die Erschieung von DDR-Fliichtlingen erlaubt, doch liegt darin eine so schwerwiegen-
de Missachtung der Menschenrechte, dass die besondere Vertrauensgrundlage entfalle.

35 BVerfG 2 BvR 794/95 v. 20.3.2002.

36 Im Hinblick auf die Untreue nach § 266 StGB, BVerfG 2 BvR 2559/08 — 23.6.2010 und 2 BvR 1980/07 — 10.
03.2009.

37 BVerfG10.1.1995-1BvR 718.

38 BGH 20.7.1995 -1 StR 126/95.
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