WOLFGANG NAUCKE

Negatives Strafrecht!

Der Ausdruck »negatives Strafrecht« ist einer Kant-Stelle in der »Kritik
der reinen Vernunft« nachgebildet. Die Stelle* erortert »die Disziplin«, die
der Vernunftgebrauch notig hat, um nicht in » Ausschweifung und Irrtum«
zu verfallen. Kant verlangt zu diesem Ziel die Entwicklung inhaltlich be-
stimmter »negativer Urteile«. Vorausgesetzt ist, dass die Vernunft trotz
beschrinkter Erkenntnismoglichkeiten »unablissig« nach Erweiterung
strebt, dadurch aber » Tauschungen und Blendwerken unterliegt und, jedes
Unbegriundete und Willkurliche« fur wahr nimmt. Verhindern kann dies
nur eine »warnende Negativlehre«, ein »System der Vorsicht«, eine Bandi-
gung der Vernunft, eine »negative Gesetzgebung«. Diese Forderung nach
Disziplinierung der Vernunft gilt fir alle Arten des Vernunftgebrauchs.

Strafrecht (dazu gehort auch das Mafsregelrecht) gilt als eine Auspra-
gung der Vernunft. Die strafende Vernunft, wie jeder Vernunftgebrauch,
strebt »unablissig zur Erweiterung«, hat den »bestindigen Hang, von
gewissen Regeln abzuweichen«, treibt manchmal ein »leichtsinniges
Spiel«, vermeidet nicht den »falschen verniinftelnden Schein«, auch nicht
Irrtiimer und Ausschweifungen. Um Disziplin im Denken und Handeln
zu bewahren, ist »eine ganz eigene und zwar negative Gesetzgebung er-
forderlich«. Die strafende Vernunft, soll sie nicht stindig Irrtiimern un-
terliegen, muss auf ein negatives Strafrecht treffen, einen » Zwang« zur
Disziplin. Die strafende Vernunft wird das negative Strafrecht als »De-
miitigung« auffassen. Doch allein eine solche Demiitigung kann die Ver-
niinftigkeit der strafenden Vernunft sichern.

Dass diese Verbindung von negativen Vernunfturteilen bei Kant und
negativem Strafrecht nicht kunstlich ist, zeigt sich an Kants Kritik des
positiven Rechts. Diese Kritik ist nicht gemeint als Kritik an der gerade
aktuellen Zweckmifigkeit des Rechts, des Strafrechts. Diese Kritik ist
die Untersuchung der Reichweite der Vernunft bei der Suche nach der
unbezweifelbaren Richtigkeit des Rechts. Die negativen Urteile sind ein
Teilstuck dieses Verfahrens. Angewandt auf das positive Recht kommt

1 Zuerst abgedruckt in: Wolfgang Naucke, Negatives Strafrecht. 4 Ansdtze,
Miinster: 2015, S. 27—40.

2 Immanuel Kant, Kritik der reinen Vernunft, Hamburg: Verlag Meiner
1952, S. 654ff. Alle im Text folgenden Zitate sind dieser Stelle entnom-
men.
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Kant zu dem Satz, die tatsichliche Gesetzgebung habe die Neigung, sich
»durch ihre Majestat« der Priifung durch das kritische negative Recht
zu entziehen,’ miisse sich dann freilich vorhalten lassen, »ein blof$ me-
chanisches Machwerk zu sein, was eigentlich [... ] ein blofS subjektives
(von der Willkiir der oberen Macht ausgehendes), mithin an sich gar kein
Recht sein wiirde«# Das negative Strafrecht ist das Verfahren grundsatz-
licher Skepsis am gerade geltenden Strafrecht, bis hin zum unbegrenzten
Verwerfen dieses gerade geltenden Strafrechts.

II.

Es ist durchaus nicht ungewohnlich, die Grenzen eines Fachs negativ zu
bestimmen. Eine Nachfrage bei anderen Fichern zeigt traditionsreiche
negative Vergewisserungen. Die negative Theologie hat eine weit zuriick-
reichende breite Debattenkultur. Die negative Theologie beharrt darauf,
dass die Eigenschaften eines Gottes nicht positiv bestimmt, nicht als gut
oder bose wahrgenommen, sondern allein als unsichtbar, nicht in Analo-
gie zu menschlichen Eigenschaften beschreibbar aufgefasst werden kon-
nen.’ Die negative Piadagogik, ein verasteltes Feld, wendet sich gegen
die angestammte Padagogik mit der Forderung, die jeweils fur selbst-
verstandlich, leicht begriindbar genommenen padagogischen Ziele und
Verfahren mit Distanz zu analysieren.®

Eine direkte Briicke von der negativen Theologie oder der negativen
Pidagogik zum negativen Strafrecht gibt es nicht. Aber das Arbeitsklima
dieser negativen Fachbestimmungen ist gleich. Es ist das Arbeitsklima,
das die kantischen negativen Vernunfturteile erfiillt. Die negative Gesetz-
gebung eines selbstgewissen Faches soll der fachlichen Orthodoxie, die
Tauschungen unterliegen kann, entgegentreten. Fiir das Strafrecht, ein
Machtinstrument, ist das negative Strafrecht besonders wichtig, Es liegt
daher nahe anzunehmen, dass das negative Strafrecht bereits zu finden
ist, in unverbundenen Teilstiicken, auf Systematisierung wartend.

3 Kant, Kritik der reinen Vernunft, S. 7.

Die Stelle steht in Kants handschriftlichem Nachlass (Immanuel Kant, Kants
gesammelte Schriften, hrsg. v. PreufSische Akademie der Wissenschaften,
Berlin: De Gruyter 1936, S. 178f., nachgewiesen und abgedruckt bei Her-
mann Klenner/Immanuel Kant, Rechtslebre — Schriften zur Rechtsphiloso-
phie, Berlin: Akademie Verlag 1988, S. 419.

5 Thomas Rentsch, »Theologie, negative«, in: Historisches Worterbuch der
Philosophie Band 10, Basel: Schwabe 1998, Spalte 1102; Alois Halbmayr
(Hg.), Negative Theologie heute?, Freiburg i.Br.: Herder 2008.

6  Andreas Gruschka, Negative Pidagogik, Wetzlar: Biichse der Pandora 2004,
bes. Kap. 2.
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III.

Das Adjektiv »negativ« zur Kennzeichnung eines strafrechtlichen In-
stituts ist nicht ganz selten. Seit Feuerbachs Versuch von 1799, den Be-
griff der Strafe durch die Ermittlung des Sprachgebrauchs beim Reden
und Schreiben iiber Strafe auf die Spur zu kommen,” gilt das Verfahren,
vom strafrechtlichen Sprachgebrauch auf den Inhalt des von der Spra-
che bezeichneten Begriffs zu schliefSen, nicht als chancenlos. Doch fiihrt
die Ermittlung des Sprachgebrauchs von »negativ« im Strafrecht nicht
einmal zu den Umrissen einer Lehre vom negativen Strafrecht, zeigt eher
die Lassigkeit eines strafrechtlichen Sprachgebrauchs.

»Negative Generalpravention« ist eine geldufige Formel fir die sog.
Individualabschreckung durch Bestrafung. Die Formel enthilt aber
eine Strafrechtsverstarkung, keine Strafrechtsbeschrankung. Ebenso ist
die Redewendung »negative Spezialpravention« einzuordnen. Gemeint
ist die Sicherung der Gesellschaft vor einem einzelnen Titer, nicht eine
Sanktionsgrenze. Die zitierten Formeln haben mit negativem Strafrecht
nichts zu tun. Nicht viel anders verhilt es sich mit der giangigen Bezeich-
nung »negative Tatbestandsmerkmale«. Die Tatbestande als Vorausset-
zungen der Strafbarkeit werden zwar eingeschrankt, werden begrenzt
durch rechtfertigende Sachverhalte. Dennoch ergibt die Lehre von den
negativen Tatbestandsmerkmalen wenig fur eine Lehre vom negativen
Strafrecht. Der Umfang der Strafbarkeit wird durch negative Tatbestands-
merkmale objektiv nicht geschmalert. Die rechtfertigenden Sachverhal-
te stehen fest. Es geht nur um die technische Frage, auf welcher Stufe des
Verbrechensaufbaus die rechtfertigenden Sachverhalte zu erortern sind.
Das Eigenschaftswort »negativ« vor » Tatbestandsmerkmale« ist ein we-
nig durchdachter Zufall. Noch klarer wird dies an dem Ausdruck »nega-
tiver (strafrechtlicher) Handlungsbegriff«. Gemeint ist, dass als Handlung
jedes Verhalten aufzufassen ist, das einen tatbestandsmafSigen Schaden
hitte verhindern konnen. »Negativ« wird fur »vermeidbar« gesetzt, um
einen Handlungsbegriff zu bekommen, der Tun und Unterlassen umfasst.
Das ist ein kiinstliches Abschleifen der Bedeutung von »negativ«.

Die Ansitze fiir die Entwicklung des negativen Strafrechts sind nicht
im strafrechtlichen Sprachgebrauch von »negativ« zu finden.

IV.

Eine ergiebigere Anniherung an den Inhalt eines negativen Strafrechts
folgt aus dem Versuch, das Gegenteil, also den Begriff des affirmativen

7 Paul Johann Anselm Feuerbach, Revision der Grundsdtze und Grundbegrif-
fe des positiven peinlichen Rechts: 1, Erfurt: Henning 1799, S. 2ff., 12f.
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Strafrechts zu bestimmen. Dieser Versuch gelingt, wenn man die beiden
bekanntesten strafrechtlichen Schulen der Moderne, die klassische und
die moderne Schule des Strafrechts, als profilierte Auspriagungen eines
affirmativen zukunftsglaubigen Strafrechts begreift.

Beide Schulen bilden ein staatsnahes Strafrecht aus, wollen die staatli-
che Ordnung auch mithilfe des Strafrechts stiitzen. Die klassische Schule
setzt das Strafrecht als Mittel zur Erhaltung wichtiger, die staatliche Ord-
nung erhaltender Normen ein. Die moderne Schule organisiert das Straf-
recht als Mittel zur Erhéhung der Sicherheit im Staat durch zwangswei-
se Anpassung des Straftiters.® Beide Schulen zielen auf ein fiir den Staat
zweckmifSiges machtvolles Strafrecht. Beide Schulen haben das gleiche
Problem: sie haben Schwierigkeiten, die Grenzen des affirmativen zweck-
mafSigen Strafrechts zu bestimmen.

Die beiden Strafrechtsschulen entstehen im letzten Viertel des 19.
Jahrhunderts. Diese Zeit kann sich ein Strafrecht nur noch in der Form
des Gesetzes vorstellen. Das Problem der Grenze des affirmativen Straf-
rechts in der klassischen, wie in der modernen Schule muss als Stellung-
nahme zum Strafgesetz ausgedriickt werden. Damit taucht unausweich-
lich die Frage auf, ob die Gesetzlichkeit des Strafrechts zum affirmativen
oder zum negativen Strafrecht gehort. Die Klassiker und die Modernen
akzeptieren die Gesetzlichkeit des Strafrechts, setzen aber alles daran,
die Gesetzlichkeit als Unterstitzung des affirmativen Strafrechts zu sti-
lisieren.

Die wissenschaftliche Hauptperson der Modernen sieht im Gesetz kei-
ne negative Strafrechtsgrenze, sondern einen paradoxen Schutz des die
Sicherheit im Staat gefihrdenden Straftaters,® einen Schutz, der aber je-
derzeit durch Gesetze iiberwunden werden kann.™ Am sichersten ist die-
ser paradoxe Schutz nach der Meinung des Schulhaupts der Modernen
tiberwindbar durch eine einzige gesetzliche Bestimmung mit der Formu-
lierung: »]Jeder gemeingefiahrliche Mensch ist im Interesse der Gesamt-
heit so lange als notig unschadlich zu machen. «''. Diese Formulierung
ist eine Ausschweifung der affirmativen strafrechtlichen Vernunft, die auf
eine feste negative Disziplinierung treffen miusste.

Der wissenschaftliche Griinder der klassischen Schule wendet sich of-
fen gegen das Gesetz, verstanden als Kern negativen Strafrechts. Das
Gesetz wird abgewertet. Die Gewaltenteilung, die durch Gesetze erst

8  Vgl. die Darstellung der beiden Schulen von Thomas Vormbaum, Einfiih-
rung in die moderne Strafrechtsgeschichte, Berlin/Heidelberg: Springer
2011, S. 125ff., 138ff.

9  Franz von Liszt, Strafrechtliche Vortrige und Aufsitze Band 2: 1892 bis
1904, Berlin: De Gruyter 1905, S. 8o.

10 Susanne Ehret, Franz von Liszt und das Gesetzlichkeitsprinzip, Lausanne:
Peter Lang 1996.

11 Von Liszt, Strafrechtliche Vortrige und Aufsitze Band 2: 1892 bis 1904.
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ermoglicht wird, hilt er fiir einen »seltsamen Gedanken«, der die »gan-
ze Gewalt« (des Strafrechts) zerreifle.™ Folglich ist die Forderung nach
praziser Gesetzlichkeit des Strafrechts » Tyrannei« tiber das Strafrecht.™
Die brutale Ausschweifung einer von dieser Tyrannei befreiten affirma-
tiven strafrechtlichen Vernunft ist die dogmatische Konstruktion einer
straflosen Freigabe der Vernichtung lebensunwerten Lebens.™ Diese Aus-
schweifung ist folgerichtiges Handeln des affirmativen Strafrechts. Das
negative Strafrecht, das diese Ausschweifung disziplinieren konnte, ist
nicht zu sehen.

Das affirmative Strafrecht in seiner klarsten Form ist ein gesetzliches
Machtinstrument gegen Abweichung. Grenzen aus sich heraus hat es
nicht. Aber es trifft bei seiner Organisation auf Grenzen — das nega-
tive Strafrecht —, sucht diesen Grenzen freilich zu entkommen. Durch
den Blick auf das affirmative Strafrecht zeigt sich: das affirmative Straf-
recht rechnet mit einem negativen Strafrecht. Offenbar muss das negati-
ve Strafrecht nur identifiziert und systematisiert werden.

V.

Bei dem Bemiithen um diese Identifikation tritt das Grundproblem einer
Abgrenzung und Gegentuiberstellung von affirmativem und negativem
Strafrecht hervor: nur jene Institute werden wahrgenommen und gel-
ten fiir verbindlich, die in einem Gesetz stehen. Was nicht in ein Gesetz
gelangt, wird nicht ernstgenommen. Diese Lage schwicht das negative
Strafrecht prinzipiell. Das affirmative Strafrecht mit seinem Versprechen,
Straftaten zu verhindern und zu bekdmpfen, ist beim Zugang zur Geset-
zesform stets im Vorteil.

Diese Lage erkldrt, warum die vielfiltigen Anstrengungen, das affir-
mative Strafrecht streng zu kontrollieren, im Bereich der Wissenschaft
bleiben. Abolitionismus,'s Abschaffen des Strafens,™ grundsitzliche Li-
beralisierung,'” Strafrecht als fragmentarische und subsididre ultima

12 Karl Binding, Handbuch des Strafrechts, Leipzig: Duncker & Humblot
1885, S. 21ff.

13 Ebd.,S. 17.

14 Karl Binding/Alfred Hoche, Die Freigabe der Vernichtung lebensunwerten
Lebens. Ihr MafS und ibre Form (1920), Berlin: Berliner Wissenschafts-Ver-
lag 2006.

15 Sebastian Scheerer, »Die abolitionistische Perspektive«, Kriminologisches
Journal (1984/2), S. 9off.

16 Klaus Liiderssen, Abschaffen des Strafens?, Berlin: Suhrkamp 1995.

17 Peter-Alexis Albrecht, Die vergessene Freibeit, Berlin: Berliner Wissen-
schafts-Verlag 2o11.
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ratio,"® Begrenzung des Strafrechts durch negatives Naturrecht™ oder
eine negative Jurisprudenz®°, diese Forderungen dringen nicht in die Ge-
setzgebung vor, es sei denn, die eine oder andere Form dieser negativen
Kriminalpolitik kann sich als Forderung des affirmativen Strafrechts be-
wahren. Die Betonung der Notwendigkeit der Strafe als Legitimation fiir
eine gesetzliche strafrechtliche Regel ist das Hauptbeispiel fiir diesen
Vorgang. In neuer Zeit hat die moderne Schule die Grenze des affirma-
tiven Strafrechts in der Grenze der notwendigen ZweckmafSigkeit ge-
sehen.>* Aus der Sicht des negativen Urteilens iber das Strafrecht ist es
freilich erschreckend zu bemerken, wieweit die Notwendigkeit zweck-
mafSigen Strafens reicht: bis zur Einschlieffung auf unbestimmte Zeit,
bis zur Priigelstrafe und bis zum Dunkelarrest und strengstem Fasten.>

VL

Dennoch ist der Versuch, im gesetzlichen Strafrecht die Ansitze eines Sys-
tems des negativen Strafrechts* zu finden, aussichtsreich. Diese Zuversicht

18 Cornelius Prittwitz, »Subsididr, fragmentarisch, ultima ratio? — Gedanken
zu Grund und Grenzen von Strafbeschrankungspostulaten«, in: Institut fiir
Kriminalwissenschaften (Hg.), Vom unmaoglichen Zustand des Strafrechts,
Frankfurt: Peter Lang 1995, S. 387ff.; Thomas Vormbaum, »Fragmentari-
sches Strafrecht in Geschichte und Dogmatik«, Zeitschrift fiir die gesamte
Strafwissenschaft (2011/4), S. 660ff.

19 Vasco Reuss, Eine Kritik der juristischen Vernunft, Lausanne: Peter Lang 2007,
bes. S. 261ff. unter Hinweis auf Mathias Becker, Natur, Herrschaft, Recht. Das
Recht der ersten Natur in der zweiten: Zum Begriff eines negativen Natur-
rechts bei Theodor Wiesengrund Adorno, Berlin: Duncker & Humblot 1997.

20 S. die Uberlegungen von Jochen Bung, Wissen und Wollen im Strafrecht,
Frankfurt am Main: Vittorio Klostermann 2009, S. 25.

21 Franz von Liszt, Lebrbuch des deutschen Strafrechts, Bad Hersfeld: De
Gruyter 1905, S. 79.

22 Franz von Liszt im »Marburger Programm«, Franz von Liszt, Strafrechtli-
che Vortrige und Aufsitze Band 1 1875 bis 1891, Berlin: De Gruyter 1903,
S. 170.

23 Fundstellen fiir eine aktuelle einheitliche Nutzung dieses Ausdrucks: Wolf-
gang Naucke, »Die robuste Tradition des Sicherheitsstrafrechts«, Kriti-
sche Viertelschrift fiir Gesetzgebung und Rechtswissenschaft (2010/2), S.
129-136 (136) und Felix Herzog/Winfried Hassemer, Festschrift fiir Win-
fried Hassemer, Heidelberg/Miinchen: Miiller 2010, S. 565; Peter-Alexis
Albrecht, »Ein Riickblick auf 26 Jahre: Vor der Erweiterung zu einer euro-
pdischen KritV«, Kritische Viertelschrift fiir Gesetzgebung und Rechtswis-
senschaft 2011, S. 297-298 (298); Anabelle VofSberg, » Negatives Strafrecht:
Eine Kritik des Sicherheitsstrafrechts — Strafrecht in der KritV von 1986 bis
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ruht auf der unschwer zu machenden Beobachtung, dass das affirmative
Strafrecht eine staatliche Machtform ist und dass eine solche Machtform
die Neigung hat auszuschweifen. Die Sorge vor solcher Ausschweifung
muss zu positiviertem negativem Strafrecht fithren.

Allerdings sind Unterscheidungen notig, um das negative Strafrecht
deutlich bestimmen zu konnen.

Die Gesetzlichkeit des Strafrechts, hiufig als Begrenzung des Straf-
rechts aufgefasst, gehort zum affirmativen machtnahen Strafrecht. Die
Gesetzlichkeit unterstiitzt das affirmative Strafrecht, macht es gut er-
kennbar und stark. Die Gesetzlichkeit des Strafrechts ist leicht herzu-
stellen durch einen Diktator, durch Ermichtigungsgesetze,** die die Ge-
schichte der parlamentarischen Gesetzgebung begleiten, oder durch klug
organisierte Mehrheiten. Zeigt sich ein festes Strafbedurfnis, findet sich
auch ein Gesetzgeber, der dieses Strafbedurfnis ins Gesetzblatt bringt.
Das negative Strafrecht ist zu suchen als nicht leicht zu positivierender,
seltener Gegenspieler des gesetzlichen affirmativen Strafrechts.

Eine grofle zunehmende Vorschriftengruppe, vor allem im StGB und
in der StPO, ist aus dem negativen Strafrecht herauszuhalten, um nicht
einem unbegrundeten strafrechtlichen Optimismus zu verfallen. Es ist
die Vorschriftengruppe, die erst breit Strafbarkeit regelt und dann die
Strafbarkeit wieder einschrankt. Ein untibersehbares Beispiel ist die Vor-
schrift iiber die Strafbarkeit der Geldwische (§ 261 StGB): In fiinf Absit-
zen wird ein umfangreiches Handlungsfeld unter Strafe gestellt (affirma-
tives gesetzliches Strafrecht). In Absatz 9 wird Straffreiheit versprochen,
wenn der Tater mit den Strafverfolgungsbehorden zusammenarbeitet.
Zu diesem Muster gehort die Konstruktion der Strafbarkeit der Luft-
verunreinigung und des Erzeugens von Larm in §§ 325, 325a StGB. Zu-
nichst wird breit Strafbarkeit bis zur Fahrlassigkeit geschaffen (§§ 325
[-111, 32 5a I-III StGB). Sodann wird eine unerklirliche Strafbefreiung fiir
Kraftfahrzeuge, Schienen-, Luft- und Wasserfahrzeuge angefiigt (§§ 325
V, 325a IV StGB).

In diesen Bereich gehort weiter das Institut der Straflosigkeit bei
Selbstanzeige nach § 370 AO. Das Absehen von Strafe (§§ 60, 46a StGB),
das Absehen von der Verfolgung (§ 153 StPO) und die Einstellung gegen
Auflagen (§ 153a StPO) bilden ein eigenstiandiges riesiges Strafrechts-
gebiet, das bei gegebener Strafbarkeit Straflosigkeit ermoglicht.>s Um

2011, Kritische Viertelschrift fiir Gesetzgebung und Rechtswissenschaft
2011, S. 365-407.

24 Ubersicht iiber die Ermachtigungsgesetzgebung in der 1. Hilfte des 20. Jahr-
hunderts. Michael Frehse, Ermdchtigungsgesetzgebung im Deutschen Reich
1914-193 3, Pfaffenweiler: Centaurus 1983.

25 Wolfgang Naucke, »Der Kleinbetrug«, in: Wilfried Kiiper/Ingeborg Pup-
pe/Jorg Tenckhoff (Hg.), Festschrift fiir Karl Lackner zum 70. Geburtstag
am 18. Februar 1987, Berlin: De Gruyter 1987, S. 695; Wolfgang Naucke,
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einige Vorschriften dieses Typs nachzuschieben: §§ 83a, 3144, 320, 330b
StGB: Reduktion der Strafthohe bis zur Straffreiheit bei »tatiger Reue«.
Mit allen diesen aufgefiihrten Bestimmungen kann zwar Straflosigkeit
erreicht werden. Mit negativem Strafrecht haben diese Regeln nichts zu
tun. Vielmehr sind diese Regeln eine Sonderform des affirmativen Straf-
rechts. Am aussagekriftigsten sind sie unter der Bezeichnung »opportu-
nes affirmatives Strafrecht« zusammenzufassen. Das opportune affirma-
tive Strafrecht unterstiitzt das affirmative Strafrecht durch das Eroffnen
zweckmifSiger Einzelfallentscheidungen. Das affirmative Strafrecht tibt
sichtbar Macht aus. Das opportune affirmative Strafrecht vergrofsert die-
se Macht durch die Unberechenbarkeit moglicher Entscheidungen. Die
modernste Auspragung dieses Denkens ist die Verstindigung zwischen
Gericht und Verfahrensbeteiligten (§ 257¢ StPO). Affirmatives Strafrecht
und opportunes affirmatives Strafrecht gehoren zusammen. Gegen bei-
de Arten von Strafrecht steht das negative Strafrecht. Die Identifizierung
der Machtsumme aus affirmativem und opportunem affirmativem Straf-
recht macht die Versuche, das negative Strafrecht zu finden und zu sys-
tematisieren, noch dringlicher.

VIIL.

Die Suche konzentriert sich auf deutsche Vorschriften, allerdings in der
Uberzeugung, dass diese Vorschriften weltweit in vielen Strafrechten zu
finden sind (oder zu finden sein miissten). Im GG, in der EMRK, im
StGB, im VStGB, in der StPO und im GVG findet man nicht wenige Re-
geln, die ausschliefSlich zum machtverneinenden negativen Strafrecht ge-
horen, die in der Form geltenden Rechts die Freiheit des Einzelnen gegen
die Macht des affirmativen Strafrechts schiitzen.?¢ Einteilen kann man
das Gebiet des negativen Strafrechts in einen Allgemeinen, einen Beson-
deren und einen Prozessualen Teil.

Im Allgemeinen Teil des negativen Strafrechts sind alle positivierten
Regeln zu sammeln, die fiir den gesamten Bereich des Strafrechts eine Be-
strafung ausschliefen, ohne ein Aquivalent zu konstruieren:

Gesetzlichkeit und Kriminalpolitik, Frankfurt am Main: Vittorio Kloster-
mann 1999, S. 119ff. und »Das System der prozessualen Entkriminalisie-
rung«, in: Festschrift fiir Gerald Griinwald zum 70. Geburtstag, Baden-Ba-
den: Nomos 1999, S. 403ff.

26 Die Strafvollzugsgesetze des Bundes und der Lander sind in der Aufzihlung
des Textes weggelassen, weil man in diesen Gesetzen kein negatives Straf-
recht findet, allenfalls Regeln entdeckt, die dem opportunen affirmativen
Strafrecht zuzurechnen sind (z.B. §§ 3 II StVollzG, 4 NJVollzG).
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—  Bestimmtheitsgebot (Art. 103 II GG)

—  Rickwirkungsverbot (§ 1 StGB, Art. 7 EMRK)

— Analogieverbot (§ 1 StGB)

—  Verbot der Doppelbestrafung (Art. 103 III GG)

— Handeln ohne Schuld (§§ 17, 19, 20 StGB, 3 VStGB)
—  Verjdhrung (§§ 78, 79 StGB).

In den Besonderen Teil des negativen Strafrechts gehoren alle Regeln, die
eine einzelne Vorschrift oder einzelne Vorschriftengruppen des affirma-
tiven Strafrechts klar begrenzen. Freilich findet man wenige Regeln. Das
System des opportunen affirmativen Strafrechts hat im Besonderen Teil
das negative Strafrecht verhindert. Es gibt bisher nur eine Vorschrift, die
sich eindeutig dem negativen Strafrecht zuordnen lasst:

— der Grundsatz der Verhiltnismifigkeit bei den Mafiregeln (§ 62
StGB).

— Als ein verklausuliertes Stiick negativen Strafrechts im Besonderen
Teil lasst sich § 1 13 IV 2 1. Halbsatz StGB verstehen.

—  Im Prozessualen Teil des negativen Strafrechts sind zusammenzufas-
sen alle gesetzlichen Vorschriften, die eine machtvermehrende pro-
zessuale Vorgehensweise oder eine solche Gerichtsorganisation ver-
hindern wollen:

—  Garantie der Unschuldsvermutung (Art. 6 Il EMRK)

—  Trennung von Anklagebehorde und Gericht (§§ 151, 152 StPO)

- keine Entscheidung durch einen befangenen Richter (§ 22 StPO)

—  keine Untersuchungshaft wegen Verdunkelungsgefahr bei Bagatel-
len (§ 113 StPO)

- keine Uberschreitung der Fristen fiir Freiheitsentzichungen im Pro-
zess (Art. 104 GG, Art. § EMRK)

—  keine Verpflichtung, sich selbst zu belasten (§ 136 I 2 StPO)

— Folterverbot (§ 136a StPO, Art. 3 EMRK)

—  Verteidigungsmoglichkeit in jeder Lage des Verfahrens (§ 137 StPO)

- keine Hauptverhandlung bei Ausbleiben des Beschuldigten (§ 230
StPO)

—  keine Urteilsvollstreckung ohne Rechtskraft (§ 449 StPO)

- Garantie der Unabhingigkeit der Richter (§ 1 GVG)

- keine Ausnahmegerichte (§ 16 GVG).

Die Liste ist nicht vollstindig. Vor allem das Nebenstrafrecht miisste auf
Regeln negativen Strafrechts durchsucht werden. Ausdricklich muss-
te auch neben das negative Strafrecht ein negatives MafSregelrecht ge-
stellt werden. Aber die Liste ist umfangreich genug, um zu fragen, wel-
cher rechtliche Gedanke die Eintragungen auf der Liste zusammenhailt.
Die Antwort ist eindeutig. Das affirmative Strafrecht gruppiert sich um
den Gedanken des Rechtsgiiterschutzes im Interesse der allgemeinen
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Sicherheit und um die Verbesserung der sozialen Kontrolle. Das negati-
ve Strafrecht fasst diese Grundlage des affirmativen Strafrechts als frei-
heitsgefihrdende Macht auf und bemiiht sich, diese Macht zu negieren,
d.h. zu schwichen. Diese Auffassung deckt einen harten Unterschied
zwischen affirmativem und negativem Strafrecht auf. Das affirmative
Strafrecht lasst sich zu einem starken, erweiterbaren System des Rechts-
guterschutzes, zu einer Sicherheitsarchitektur und zu einem engmaschi-
gen Netz sozialer Kontrolle ausbauen. Das negative Strafrecht als Ge-
gengewicht besteht nicht aus einem System, ist nur in wenigen, bisher
unverbundenen Instituten zu sehen, ist stindig in Gefahr, von einem af-
firmativen Strafrecht beengt zu werden, von einem affirmativen Straf-
recht daran gehindert zu werden, sich zu einem zusammenhingenden
Gebiet zu entwickeln. Das negative Strafrecht hat stindig mit der Ein-
schrankung durch das affirmative Strafrecht zu rechnen. Nur Beispiele:

Das Bestimmtheitsgebot wird zu einem Gebot lediglich der Bestimm-
barkeit geiandert.?” Das Rickwirkungsverbot wird durch riickwirken-
de verschiarfende Auslegung unterlaufen. Das Analogieverbot lasst
sich leicht als unrealistisch abtun. Die Griinde fur den strafbefreien-
den Schuldausschluss werden durch scharfsinnige dogmatische Figuren
(strafbarer Vollrausch § 323a StGB; actio libera in causa) oder durch
Mafregeln der Besserung und Sicherung geschwicht. Die Verjahrung
wird durch Einordnung in das Prozessrecht dem Schutz des Riickwir-
kungsverbots entzogen. Das Selbstbelastungsverbot muss gegen den
Vorwurf der Behinderung einer affirmativen Strafrechtspflege verteidigt
werden.*® Die Unabhingigkeit der Gerichte wird durch Effektivitatsfor-
derungen, die das affirmative Strafrecht stirken sollen, in seiner Bedeu-
tung fiir das negative Strafrecht gemindert.>> Die zunehmende Menge
strafrechtlicher Spezialgerichte (§§ 74ff., 78, 78a GVG) gerit zur Um-
gehung des Verbots der Ausnahmegerichte.

Das systematisch entwickelte affirmative Strafrecht, verstarkt durch
das sich ausbreitende Gebiet des opportunen affirmativen Strafrechts
und durch das MafSregelrecht lasst dem nur punktuell geregelten negati-
ven Strafrecht wenig Widerstandsmoglichkeiten, freilich nur, solange das
negative Strafrecht nicht seinerseits systematisch gepflegt und zu einem

27  BVerfG, NJW 2010, S. 3210 Nr. 73ff. (Verfassungsrechtliche Anforderun-
gen an den strafrechtlichen Untreuetatbestand).

28 Zusammenfassende Schilderung der gegenwirtigen schwierigen Lage des
Rechts, sich im Strafprozess nicht selbst belasten zu miissen: Lutz Eidam,
Die strafprozessuale Selbstbelastungsfreiheit am Beginn des 21. Jahrbun-
derts, Frankfurt am Main/Berlin: Peter Lang 2007; Urte Eisenhardt, Das
nemo tenetur-Prinzip: Grenze korperlicher Untersuchungen beim Beschul-
digten, Frankfurt am Main/Berlin: Peter Lang 2007.

29 Peter-Alexis Albrecht, Kriminologie, Miinchen: C.H. Beck 2010, S. 278ff.,
285f.
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eigenstindigen Strafrechtsgebiet entwickelt, d.h. fiir Lehre und Praxis
ubersichtlich abrufbar dargestellt wird. Das kann gelingen, wenn der
Gedanke der Machtverneinung durch negatives Strafrecht als Grund-
lage der Verbindung der bisher unverbundenen Institute des negativen
Strafrechts aufgefasst wird. Dann ist eine Antwort auf die Frage moglich,
wie jene bisher unverbundenen Institute zu einem Gebiude zusammen-
gefligt, wie also die Liicken zwischen den Instituten des negativen Straf-
rechts geschlossen werden konnen. Eine solche Arbeitsweise kann dazu
fithren, die stindige Schwichung des negativen Strafrechts aufzuhalten,
die Ausstrahlung des negativen Strafrechts auf den gesamten machtvol-
len Bereich des affirmativen Strafrechts zu intensivieren und — vor al-
lem — den Besonderen Teil des negativen Strafrechts mit starken begriff-
lichen Formen zu versehen. Sichtbar wiirde ein fester strafrechtlicher
Widerspruch gegen das stindig sich erweiternde System des Rechtsgii-
terschutzes, des unbegrenzbaren Sicherheitsstrafrechts und der schran-
kenlosen sozialen Kontrolle. Auch ein negatives MafSregelrecht musste
sich dann entwickeln.

Zwei strafrechtliche Denkformen in Praxis und Wissenschaft miissen
sich gegeniibertreten: das affirmative machtvolle Strafrecht mit seinen
Erganzungen und Verstirkungen, dem opportunen affirmativen Straf-
recht und dem MafSregelrecht, und das machtverneinende negative Straf-
recht. Eine solche Zweiteilung der bisherigen kompakten, affirmativ ori-
entierten, das negative Strafrecht skeptisch duldenden Denkungsart, eine
solche Zweiteilung ermoglichte einen klareren Blick auf die Tendenzen
in der Strafrechtsentwicklung. Jedes strafrechtliche Institut bekame ei-
nen inhaltlich bestimmten Platz im affirmativen, opportunen affirmati-
ven oder im negativen Strafrecht.

Vielleicht gewonne man einen aussichtsreichen neuen Blick auf ge-
wohnte dogmatische Anschauungen. In den angestammten strafrechtli-
chen Diskussionen steckt wahrscheinlich mehr negatives Strafrecht als
bisher vermutet wurde. Die Debatte um Kausalitit und objektive Zu-
rechnung ldsst sich als Auseinandersetzung zwischen affirmativem und
negativem Strafrecht auffassen, ebenso die Uberlegungen zur Reichwei-
te der Rechtfertigungsgriinde und die Grenzbestimmungen von Vorsatz
und Fahrlassigkeit, von Fahrlassigkeit und Unfall. Die Neutralisierung
des klar zum negativen Strafrecht gehorenden Begriffs der Schuld durch
die Suche nach einem affirmativen Schuldbegriff und nach immer neuen
Mafregeln liefSe die Kraft des affirmativen Strafrechts sehen und notigte
das negative Strafrecht zum Widerstand. Es ist nicht ausgeschlossen, das
gesamte positivierte Strafrecht als negatives Strafrecht aufzufassen, das
dem affirmativen, auch ohne Gesetze stindig vorhandenen Strafen und
MafSregeln entgegentritt, aber zu schwach ist, die Verstirkung des tat-
sachlichen affirmativen Strafens zu einem affirmativen Strafrecht zu ver-
hindern. Strafrecht wire dann stets negatives Strafrecht, gerichtet gegen
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jede Art von Macht, gegen die Macht eines Einzelnen tiber einen anderen
Einzelnen, gegen die Strafmacht des Staates tiber einen Einzelnen, gegen
die nicht zu rechtfertigende Macht des Staates oder anderer Michte, z.B.
wirtschaftlicher oder technischer Michte, iiber den Einzelnen. Strafrecht
wire die negative Gesetzgebung zur Disziplinierung des ausschweifen-
den Strafens und MafSregelns.

Das negativ aufgefasste Strafrecht ist » Verbrechensbekdmpfungsbe-
grenzungsrecht«3°, muss »staatskritische Absolutheitsregeln« entwi-
ckeln.’* Die negativ aufgefasste Strafrechtsdogmatik ist »Begrenzungs-
dogmatik«32. In der Tendenz gleichlaufende, in den Begriindungen und
in vielen Einzelheiten freilich eigenstindige Uberlegungen findet man
in zahlreichen strafrechtswissenschaftlichen Veroffentlichungen. Auf
die Uberlegungen zu einem negativen Naturrecht’? und zu einer ne-
gativen Jurisprudenz3+ ist schon hingewiesen worden. Die Auffassung,
Strafrechtswissenschaft konne als »Strafbegrenzungswissenschaft«3s

30 Wolfgang Naucke, »Die Kriminalpolitik des Marburger Programms«, Zeit-
schrift fiir die gesamte Strafwissenschaft (1982/3), S. 564; Wolfgang Nauk-
ke, Uber die Zerbrechlichkeit des rechtsstaatlichen Strafrechts, Baden-Ba-
den: Nomos 2000, S. 263. S. zu diesem Begriff: Klaus Luderssen (Hg.),
Aufgeklirte Kriminalpolitik oder Kampf gegen das Bése? Band I: Legiti-
mationen, Baden-Baden: Nomos 1998, S. 97; Lisa Kathrin Sander, Gren-
zen instrumenteller Vernunft im Strafrecht, Frankfurt am Main/Berlin: Peter
Lang 2007, bes. 307ff.; Winfried Hassemer, Strafrecht. Sein Selbstverstind-
nis, seine Welt, Berlin: Berliner Wissenschafts-Verlag 2008, S. 15; Peter-Ale-
xis Albrecht, Der Weg in die Sicherbeitsgesellschaft, Berlin: Berliner Wis-
senschafts-Verlag 2010, S. 1036; Marc Fornauf, Die Marginalisierung der
Unabhingigkeit der Dritten Gewalt im System des Strafrechts, Frankfurt am
Main/Berlin: Peter Lang 2010, S. 53; Bjorn Kruse, Compliance und Rechts-
staat, Bad Hersfeld: Peter Lang 2014, S. 15ff.

31  Wolfgang Naucke, »Rechtstheorie und Staatsverbrechen«, Einfithrung zu:
Karl Binding/Alfred Hoche, Die Freigabe der Vernichtung lebensunwerten
Lebens. Ihr MafS und ibre Form (1920), Berlin: Berliner Wissenschafts-Ver-
lag 2006, S. LII; Albrecht, Der Weg in die Sicherbeitsgesellschaft, S. 927ff.;
Albrecht, Kriminologie, S. 396ff.; dhnlich Stefan Braum, Europdische Straf-
gesetzlichkeit, Frankfurt am Main: Vittorio Klostermann 2003, bes. 605ff.

32 Wolfgang Naucke, »Die Grenzen des Strafrechts«, Archivum Iuridicum Cra-
coviense (1994/1995), S. 65. Vgl. zu diesem Begriff als Beitrag zur Interpre-
tation des Satzes in dubio pro reo: Antonio Martins, Versuch iiber die Vor-
satzzurechnung am Beispiel der aberratio ictus, Frankfurt am Main/Berlin:
Peter Lang 2008, S. 95.

33 Reuss, Eine Kritik der juristischen Vernunft.

34 Bung, Wissen und Wollen im Strafrecht.

35 Vormbaum, Einfiibrung in die moderne Strafrechtsgeschichte, S. 282; s.
auch Vormbaum, »Fragmentarisches Strafrecht in Geschichte und Dogma-
tik«, S. 667.
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verstanden werden, nimmt diese Uberlegungen auf. Der Begriff eines
negativen Strafrechts dringt in straftheoretische und strafrechtsdogma-
tische Einzeluntersuchungen vor.3¢ Die Summe dieser Texte ergdbe ein
selbstindiges Kapitel mit der Uberschrift »Das negative Strafrecht« in
jedem strafrechtlichen Lehrbuch weltweit.

36 S. Antonio Martins, »Der Begriff des Interesses und der demokratische In-
halt der personalen Rechtsgutslehre«, Zeitschrift fiir die gesamte Strafwis-
senschaft (2013/3), S. 257f.; Antonio Martins, »Ein nachmetaphysisches
Strafrecht?«, Zeitschrift fiir Internationale Strafdogmatik (2014/10), S. 519;
Dirk Fabricius, Kriminalwissenschaften: Grundlagen und Grundfragen II,
Miinster: LIT 2012, S. 60ff.; Charlotte Schultz, Spiegelungen von Strafrecht
und Gesellschaft. Eine systemtheoretische Kritik der Sicherungsverwabhrung,
Frankfurt am Main: Peter Lang 2014, S. 479ff.
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