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[Abstract]

A Study on the Purpose of the Damage Remedy System and
the Concept of the Damage

Ohsang Kwon™

Among the various issues regarding the damage remedy system, the purpose
and concept of the damage are the most fundamental ones that suggest a
direction for how we should look at the damage in specific cases. Above all,
regarding the purpose of the damage remedy system, the original one was the
corrective justice, but in the contemporary welfare society, the distributive justice
1s being more and more emphasized. Our Civil Code pursues a fair and valid
sharing of damage, which implies that the code accepts both corrective and
distributive justices.

Regarding the concept of damage, the Roman law did not clearly distinguish
the contractual damage from the that of tort, but established the concept that the
damage would involve violation and gain, and such concept would form the basis
of the Medieval law and would also form the background of the damage in the
contemporary civil laws. This study would review the concepts of the damage in
German and French civil codes and then, discuss their concept in the US Tort.
Specifically, this study examines the core disputes regarding the concept of the
damage to better understand the core discussions of such concepts related with
the concept of the damage as differential amount theory, normative concept of
damage and foreseeability in an effort to make clear the discussions regarding
the scope of the damage in Article 393 of our Civil Code. In particular, domestic
majority of theories and judicial precedents adopt the Proximate casual relation
theory as a criterion for decision on the scope of the damage, but Article 393
itself should function as criteria for decision on the scope of the damage. Hence,
as the Paragraph 2 of Article 393 stipulates, it is judged that the foreseeability
shall be the criteria for decision on the special damage, and that beside the
principles of interest balancing and the foreseeability, other specific validity such
as purpose of the norm should be considered for a fair distribution of the

damage.

Key words: damage, remedy, purpose of the remedy, theory of difference,

normative damage, Proximate casual relation, foreseeability

* LL.M. Candidate, Class of 2023, Georgetown Law Center, Lawyer.
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Sangeet Paul Choudary, “Why Business Models fail: Pipes vs. Platforms”, Wired
Magazine, 2013.
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BT A58A A2, 2021, 143-148W FH=x.
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ol AF YAl At A|21%, 2007, 23 HZ.
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Media Law, Thomson Wadsworth, 2005, pp. 427-428 #+%.

5 993, “wAFEIA Y B9 FAIE =7, Focus on Media 1, 2015, 119,
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[Abstract]

Review of Changes in the Media Industry in the Era of
Platform and Improvement Potential through Application of
Competition Law

Hong, Myungsu*

The dominance of the platform is gradually expanding around the world, and
this phenomenon is no exception in Korea. This phenomenon is particularly
noticeable in the media industry, and the expansion of the platform’s dominance
i1s a factor that further intensifies the media crisis that has already been
underway. Currently, online articles are provided through platforms, and as a
result, media companies’ dependence on the platform is increasing. In this
situation, the self-sustaining foundation of the media company will weaken, and
the core function of the media based on diversity will inevitably shrink. To solve
this problem, measures have been proposed to increase the responsiveness of
media companies to the platform or to regulate the relationship between the
platform and media by a third party that guarantees fairness. The former is
embodied in a way that grants neighboring rights to media companies under the
Copyright Act to enhance the bargaining power of media companies that provide
articles through the platform. The latter is typical of the operation of the "News
Alliance Evaluation Commission” in Korea, which is based on the perception that
arbitrary exercise of control of the platform can be suppressed by the committee
deciding whether to maintain transaction relations between the platform and
media companies in an independent position. Such attempts are expected to
contribute to solving problems to some extent, but certain limitations are also
being revealed. To supplement this, it is necessary to actively consider the
application of competition laws. The media provides the basis for democracy, the
principle of political order, and competition is a key factor in maintaining media
diversity. This internal connection between the media and competition will not
only support the validity of the application of the competition law to the media
sector, but also serve as a basis for expecting the effectiveness of regulations

under the competition law.

Key words: Media, Competition Policy, Platform, Neighboring Rights, News

Alliance

* Professor, College of Law, Myongji Univ.
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11) AA 16391 F A 16291, 7198 19002 7FAE A}, E 3ol Ao yote] 23 =oAL
2 179 A2713] =3 (A A 3]), 73] 23] 23] o &, #95(2008.2.26.), 39~41HE

12) & /MASH HERIA, 5~7H.
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HEZOZMS EX(Robot) 70l &2t L / A=TF

5¢ 28% A SRS AMA T A3] 7 Hef gk (el b & 2013783)0 Bk
Hi B oA, VIAZFA(AZEYAAE EFIFHE S el Aol “I1A
FANAZRY 25 HQF AZEAE TFF)’Z HAHA & AL 9]
218 Aol Aol wredd Anz wWolop & Zolw o] feke o]F 20184 6
4 129 HE A16455 = A HA HAa, S5 o]2A Hrh1d

ShE, o3 "ATPRER, dE T 2R WF Fo| Fosx Fubst
“FEREF Vet g T=E 8o £33 ukzAd e ME; (HE A
164205) 2 “A&FYRAF 2" A@d (A&FYA A FEs H3 E A
#3 HE, (HE AL7689%)0] HMEE vlgdge wel ‘2R A9 oldle uS
of g &3] AHshA HAoka & 4 AAh

. AAAR E4: 43 HAAN “Z28” 2 “XF79 L4 (HH)
AEE vigo =

1 “m R

N AP, S AHE @ WAY ASF 2R AGH Adst @
At gk T 587 25709 AAE Pk 7hed, 20199 109 §53)
SAAEe] B gRETIEe B9 Bopm MNP 2R BopE: AW Aol
Aol A7 ALk obdst Atk olZlolAE W% A%E 2ol dig A4 )
e ANHD QA AR, A5E 2 Rokd 55 e Bal 1 FAL
Uge Fusl ¥ 4 oe B oohleh WYY B e PRe Bal o onE
urh 28w 2 5 A2 AVE Awen s

SR 2 25718 AAL(HEEE A3262935)

Abz2(EH 7 =) O7@ <A=>

Q@ T v AR 24T
1= ]O

o FAZeR, TEFAY 1 A&7 AA AHTH (S EAAGYE-E 4465

58 oabE e el B w, AZES
2Rom AANA @t Aom wolok & AP A4
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T ZhAlE H] 3

elgsulgolE | wldely Mulz WAy, AdsAdel] dolE &Y, o A3

S,

A A} olel A% % HolE Ao] Hol -

AFEOTEH Wl AHu] A~ AFEOIEY truk 9l A1 E- ol E]ul 2]
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vho] @ @l 7o} | mpo] @ Al ~El Wlo] 9 & & AMERA omdold, oudy 2 N

S,

AL A2 o} 5%
ASPZEAX

1 2 i 2R Ao}, RE JhF 2 AYRE Fof 263

AgFAAAE | 2FA ], FEAO] L WEA O] Fof 278

~utEAZAAE | gAdE EA(Digital Twin), 3D Z8E 2L AnlE 7}g Fof 8%

Wb bl g BRI §olv AuiHor v WHM I fHE #HAE
T vk A TR A A (WP Y AI32B28F)0] PG =R @
d HEE Fau A F TAAEARAE,(HE A18180% )] AdHATH VA T
of obd F3l - AFVIA TomA dEFEFeR Hote= ACASIH AN E7AS)
= Azx-Fdsts AodA e #F Aol LT F Al Aste] 1A s
FH7IE(AE A 7IE) S=A FACAE AT BTG A
astes ol weEbA(EH AgYE A1), W AHFLS o] A& b ARG A
e TAHeR AAss vhed, e 2Re tAs L AvH(EAAE AT
A A1z y5) 14 B At B AN, 2 FallstAY AFdE ZA - 7 AdRls
A dEdder Aoke ACTAHAANNEZA §7) e AHgsks A Te A
FNA el kol #d AHdeol nmEH Aol Asto] Ak HAIE] gt
=Aol iste] agmEigde] AAshs HACRAAAE HEF dta =t
(EH A3z A1), ¥ AYF2 o] GAHAN LA & FAHezm A8
AA g A 2R A i (EA g R A78E Al A13%).15 ofg
AR AT Bk (R PR A ), (L& =Tt A337e )= 413
Ao A A8 27 kA Yl #3 FAHES T Ve ke

I el fRRVIETS ARFAVIE” R ARy yts] Ve =Tt
FA A SE7F mE Eoke] Y Vle"E dushe WE Al (Tl zr]Y

2% A" AedAGEANEIA hEE AdE 2R (=) e VER
= (FFol obd) AAZIHAIE) E= AvtZlUr), E371(d5), 447 £= 471
(F5), AF7rEE 71AGE - A - £33 - AU g 3ieh)(rkE), AHoloj(uhr), =
SAAH G YZEMRLE), SAVACGIN, =87], g @A), 2" g e (ets), i
49 FAEE ZACEE, W, FEI, W, 2] ZARE s d (R, A7
(Z=)7F St
15) & 2%l A" FAAAIA TheE AbE 2RA33)eF FEHE vPERE Zd s,

A7), N4 shwo] 28 vkl A2 Ao}, gZE 87|, 2ET, T4 v
7R (o] s 2 AL, AA7ICGEAERE FE), 24712 = A,
A=A B7IE AAHC i) 2942 R (KN) w9k Ao, a2 i "5t

=4

#ely, A3RAZE T A4so] e FEAFA Ee SFEAEAd @§Ad nazdy

2 A3, Adlolo(Fx 1~125)7F Uth

16) o] 252 X9 A #HAst TS g E M F AS Ao, 1o =
AWM E P Hol7]d o 71Fe & o AHRyE S
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A4 HFFstr|eS o] &3k “AHFsl’et A “BEEH'E I dEHAEE 9
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69 71& "=bd R 712N, B2 Y "AeAdrs 712,08
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1Al =31 7ledals A rAAA Au7E Bevsvs ddste] AT AR
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x A4~7%). 53] o] oA 71&H HAE Lo (terminology)E &3 T I
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4. "o w2771 T e 7Y, A2xAlF e 28UV T BREAVIE, AW
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S5 AAe PN ANEA, A 2R ALY B AL 2R Ao}, 2
% b AT BHEAN BF AN L 2w A

o
0
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rlo
N
ofr
[0}
fet
e
e

oA 3
Aol WAY arkA 2 omE Folwm A Rahrks AR G TAEPR )
2,0 1R AR G TATFREY, O AT wd Y FAE A
AES Bege % BYda Aol

V. o84 1@ ‘2R D “X%” Al ol

28] gt A A A (Framework), &2 2 WA £A49 7|25 #4317 21814

= ‘BRE7olg g0 ouiE FAHE = ZPo] EHolY, olgAIE AAA oY
3 fojo] 3 HAEVIEoY AwtelE(laypeople) o= EAH = (FE3) vt

ool mp gtk ofe] olshel At “mR” ool o7 @ ARAAY sl
R0 1 oue) Bebg Al B olo] “A%7e] ejule] tslHE kel AL
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1. “22” A AE
(1) 427 o)

HelA e 7| Eolgl & = U= FEoalH CrHimE) Y Fudo
S “FE(robot)”¢] A}A A on](lexicon definition)S th&3} 7t}.23)

L <> Agtsh Ms® YUE Abw 20)% S B sk A4 3A =z,

2. <> of® Aot 24& AFHLE e A A,
o) ThEE el 8 ol SARUA BE wEA} AxNE @A Foh
3.9 AAUE e AFS WFHOE o2E W,

B n

o) 2= A delMe A =io] |

o] 7}g-d H =o9 ## A o)
ol & HaM= VA" H Pi]
(W)™ 2] AL 2 efm] 7h2-d],

=03 g 4 0 9] 1, 2We ofuloAe] Zyo
w) 7 5 = 7F k. WA o)A

2 2g
ostel #AAol e AL T ek

22) RoboLaw, D6.2-Guidelines on Regulating Robotics, "Regulating Emerging Robotic
Technologies in Europe: Robotics facing Law and Ethics” (2014.9.22.), p. 15. from
www.robolaw.eu (2022.6.13. & g¢l)

23) “E X (robot)”, FHIFolY A TEFFoJhAL A, https/stdict.korean.go.kr/ (o8} T F=
LRSS

_60_


http://www.robolaw.eu
https://stdict.korean.go.kr/

HEZOZMS EX(Robot) 70l &2t L / A=TF

LEde A SAolAY 28 o= A B o, % 5 wels} ol

BTk AT WA AR, B VA S T AZEL 71 o
Fol REOR FANE ACE, T 7 RE Aold AW BALES HPORH
FE U e BH FATE B, oYW AL olwY BH9 AL F= 7
PAADEE AA - BAAA - SAIIA - FAA - 2 5% AB FoRNE
UL WANE ABNWNANH - FA0% - B F) 2 ABI2RE 440
2 BYS A9 AFFA FOE oA, AFAE WEER EiHs: 4
$5 Jupa Fehs

B, AGERS FAF SUHEIDE 2 VIAENW S SolE gl oe ¢
1, 9%, AR, 2%, 7T }eE BEo| o2k % 2, T guse] Az 4
Mg BHOE #A ojUstm ALgHE EFE FEo o=t W R /AU Bl - 3
stel A 1A wesk Jekel AAH oS zhsvh AW THEDF o] ol
97 e Brol vhazrel BYstgol EASE TAFILEW, G AEE TIATE 12
OR AWM APE AT AR B & dpou, 53 98 A7 Al 7]
A 9rY 5 9ee Gl Folok @ Aol

2o 9 “BR I VA" ATHULIADE ASE P ()] A A
o) g A,

L ojd ZFd we} 7|5FES 7|4, =7 weE 2 F2el FEAFE == 2 74, =

Fstr] 9ste] A 27 FRY FF Y E HFHR o]

g 2
25w Awg % olde A% AwH FH vide] AFsh.

g 4B FAT F YUW) o]dF WEES /2=, VIASE “FA”
2o ognz Agd @ o

I aRdE wo TEE A
HAY G BT CAzbe] AAH AFBATH) AW, A Aol g2
JAY A& HET FHo), ww FH e e “old BH| wE A%
" ZWd & o F2gol Pold AoT B F U Aol

%

2 obel 2R3 §AHR Sl hed T A5 A ww e 2o

o
4
o

24) “71A”, TEEIAUNALA,.

25) “7) Al S BB AL, St ets AT 4 H, reh=r ol 22 s) o) W) 7}
http://encykorea.aks.ac.kr/

26) “Ax|" Tx o] thAA .

27) Wd g TIEY thge 2Eothy (A& FolAlof, 2003), 25W.
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B2 oA 714
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Jpolwey |+ 190 VIHRESFINASA)S] Hetatgo] wEeld ool
. Qo] $FF1 Ad § 55 APl R9a F9, 559 AFIE
(evbore) Yobd 22149l S 2 e FeAS ATHEA AAG B, B
EAAE AARERA gx THu 37 dRE AR A AARAD
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Universal Robots) 20| A A o2 543 Zo=z dy dex ded, Ad2 55
of Tk AERRIZY o]Fo R AR (HA)xES 9vs= ‘Trobotaol A ‘d
£ Wi, ‘robot’o] gk A ZEAE W5 Erha ghr}29)

“EELTO o] Al FWHO =ofrt A, A9 or M HAHS F o A
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28) o] 3ol = WHIEL Karel Capek, R.UR.: Rossum’s Universal Robots, 71384 <,
r23,, (A& B4, 2015)& 3=,

29) 59 - AR - FHe  AdAF - B E TER g5 og, (AL AXute], 2011),

Wy g s, TRIEY thg& 2Rtk (A& FokAlo}, 2003), 21H; AELS - A4, T=2
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30) vl 3, oko] A 22~23W. 53] U] AS FH fFHA AFse AZWNEH AF
F7F zrdd GARE w7 wiEoll ‘robot’ S d=role] ‘U H H]=dE HYAZ QG
o] ZstA HUA, FHe 2 APFE FESE 5L V|E EU F7bel A AZE =
£ AFol gFE 58S diAsE APE 714 EelA HoluA] ke ¢ dd=
g3 ojad EAo] AAE AdE] A wEolga B 4 vk doh e 2

31) vk 9o M 231, o} 2F GujHoHE AR VT 2RSS AAHE W ‘robot’
ol 4 &&lg ‘bot' vhx ZES UElE HUAAME Eo] ‘A E E(chatingbot), ‘Bl &5
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H2 AZ AAHGoE B o rob'gte SHA FEHAE WuE EEeA st 2 2%
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2 4549,
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ARIESIAL 2019), 192HS 2RSS AEAH AEHo2 P5T F e FA Aws 7
e Ao olg it

33) Wi, she] A 23~249.

34) v 9l A 249,
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e 2y (A& AEESAL 2017), 35| AAR “Folxl dS AFom AstAY &
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(3) 28 B3 7|& gAY AF

el AL 539
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At Ade] AR, 4
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[Abstract]

A Review on the Concept of “Robot” as a Legal Term

- as an Improvement plan of

MIntelligent Robots Development and Distribution Promotion Act,
Kim Ju Young”

As the importance of the role of the state in the development of modern science
and technology does not require additional discussion, so the development of our
country’s robot industry will ask for continuous review to see whether the
current robot industry promotion legislation has sufficient content for robot
industry promotion or it can be improved. Such review work is also an essential
part for the realization of the principle of the rule of law that state intervention
should always be carried out under the support of appropriate laws.

For the effective conceptual regulation of “robot”, the target of policy, should be
preceded to secure industrial competitiveness related to robot technology and
promote policies for continuous development of robot industry, the study
examines the appropriateness of the definition of “intelligent robot” of the current
Mntelligent Robots Development and Distribution Promotion Act; - “The term
"intelligent robot” means a mechanical device(including software required for
operating the mechanical device) that perceives the external environment for
itself, discerns circumstances, and moves voluntarily”(Article 2, 1.) - from the
point of view of the analysis of systemicity(; Systematik) and
understandability (Verstandlichkeit) among the examination creteria of the
legislative evaluation(Gesetzesevaluation).

In conclusion, the concept of “intelligent robot” in the current law does not mean
much in the legal system and it is not easy to understand either. And there is
also a risk of unnecessarily reducing the applicable scope of the law in practice.
So there is a need of deleting the modifier “intelligent” and it is proposed to use
a semi-exemplary definition of an exemplary arrangement of targets for the robot
industry promotion and support policy based on the concept of “robot” from a

more technical point of view,

Keywords: Robot, Intelligent Robot, Definition, Legislative Analysis,
Systemicity and Understandability

* Professor, Myongji University College of Law, LL.D.
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[Abstract]

A Legal Discussion on some Practical issues for the
Contraction-out of Local Governments

Kim-bongyeon(Chungnam National University, Ph. D. in Law Candidate)

Lee-sangmin(Seongnam City Council Legislation advisor, Ph. D. in Law)

The Contraction out of local government has been administered without any def-
inite standards, so some practical issues are exposed, where the only legal basis
for it is a provision of the Local Autonomy Act. However, such practical issues
consequently become the issue of whether it needs the consent of the local
council.

Even the contracting out of local governments based on laws and the contracting
out between local governments, if necessary, should be subject to local laws and
regulations and public agencies should be restrictively interpreted, ultimately to
clarify the objects of the consent of local councils. How to administer the consent
of local councils appears as an issue in regard to the councils’ authority to
consent.

Although the contracting out of local governments is intended to use private
agencies’ expertise and ensure the public openness to citizens, by allowing them
to participate in public sectors, its nature as public affairs does not change. It is
thus necessary to consider the rule of local councils’ consent in terms of the
contraction out of local governments, as a measure for controlling the general
monopolization of heads of local governments and securing the efficiency and
fairness of it, for executive agencies and local councils to pursue public benefit,

based on the principle of check and balance.
Keywords: Local Governments, Contraction Out, Contracting out between

Local Governments, Agency Service System, Consent of the Local

Council
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Kaiafa-Gbandi, “Das Strafrecht an der Schwelle zum neuen Jahrtausend: Blick in die
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rechtsprobleme an der Jahrtausendwende. Deutsch-griechisches Symposium Rostock
1999, 439, 45H("5d PPero]l FH HEstel #2 7HE T8 A F sl He
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schaften der deutschen Strafrechtswissenschaft aus amerikanischer Sicht”, ZStW 117
(2005), 485 & & A.

2) Al W-&-8& NK-Hassemer/Neumann(3. Aufl., Baden-Baden 2010), Vor § 1, Y2 H &
166 olgt& E A.
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5) Stratenwerth, “Kriminalisierung bei Delikten gegen Kollektivrechtsgiiter’, Hefendehl/von
Hirsch/Wohlers(Hrsg.), Die Rechtsgutstheorie. Legitimationsbasis des Strafrechts oder
Glasperlenspiel?(Baden-Baden, 2003), 255W, 257%. X3k Stratenwerth, “Zukunfts-
sicherung mit den Mitteln des Strafrechts?”, ZStW 105(1993), 6799, 692W ©]3};
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Aktuelle Probleme in der Diskussion

zum strafrechtlichen Rechtsgut

Ulfrid Neumann

I. Einleitung

Die Lehre vom Rechtsgut hat fiir lingere Zeit die Diskussion in der deutschen
Strafrechtswissenschaft beherrscht, und sie hat auch international Zustimmung
gefunden.) Diese Lehre sieht sich aber, vor allem in der deutschen Diskussion,
auch zunehmender Kritik ausgesetzt.2) Diese Kritik betrifft vor allem den system-
transzendenten, weniger die systemimmanenten Rechtsgutsbegriff. Ich erinnere an
den Unterschied:3 Der systemimmanente Rechtsgutsbegriff bezieht sich auf
Straftatbestande des geltenden Rechts;, er gibt Antwort auf die Frage, welche
Interessen oder welche Werte mit einem bestimmten Tatbestand geschiitzt
werden. Da diese Frage fiir die Interpretation des Tatbestands bedeutsam ist,
spricht man auch von dem ,methodologischen Rechtsgutsbegriff. Der system—
transzendente Rechtsgutsbegriff dagegen gibt Antwort auf die Frage, welche
Interessen und Werte der Gesetzgeber legitimer Weise unter Einsatz straf-
rechtlicher Drohungen schiitzen darf Die systemimmanente Rechtsgutslehre
wendet sich dementsprechend an den Interpreten des Gesetzes, die system-—
transzendente Rechtsgutslehre an den Gesetzgeber. Ich werde mich im Folgenden
auf den ,systemtranszendenten® Rechtsgutsbegriff beschrinken, der, wie gesagt,
in seinem Ursprungsland unter erheblichen Druck geraten ist.

Zunachst:  Als  wissenschaftliche Theorie steht die Rechtsgutslehre in

1) Vgl. etwa Young-Whan Kim, Verhaltensdelikte versus Rechtsgutsverletzungen — Zur
aktuellen Diskussion um einen materiellen Verbrechensbegriff, ZStW 124 (2012), 591,
Karath Gbandi, Das Strafrecht an der Schwelle zum neuen Jahrtausend: Blick in die
Zukunft ohne Blick zuriick in die Vergangenheit?, in: Prittwitz/Manoledakis (Hrsg.),
Strafrechtsprobleme an der Jahrtausendwende. Deutsch-griechisches Symposium Rostock
1999, S. 43, 45 (die Lehre vom Rechtsgut als ,eines der wichtigsten Verméichtnisse der
deutschen Strafrechtswissenschaft an die europidische Rechtskultur®); zuletzt Dubber,
Positive Generalpravention und Rechtsgutstheorie. Zwei zentrale Errungenschaften der
deutschen Strafrechtswissenschaft aus amerikanischer Sicht, ZStW 117 (2005), S. 485.

2) Nachw. bei NK-Hassemer/Neumann, Vor § 1 Rn. 116 ff.

3) Zur Unterscheidung von ,systemimmanenten“ und ,systemtranszendenten“ Rechtsguts-
lehren vgl. Hassemer, Theorie und Soziologie des Verbrechens, 1973, S. 19 f.
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Konkurrenz zu anderen wissenschaftlichen Theorien. Zu nennen ist hier die Lehre,
die das Verbrechen als Rechtsverletzung definiert und damit auf Handlungen
beschriankt, die ein subjektives Recht des Opfers beeintrichtigen.¥ Zu nennen ist
die Lehre von den Verhaltensdelikten, der zufolge das Strafrecht nicht Ver-
letzungen von Rechtsgiitern, sondern Verstofle gegen Wert- und Verhaltens-
vorstellungen der Gesellschaft erfasst.?) Zu nennen ist schlieBlich das Modell des
Strafrechts als Instrument der Normstabilisierung, das die maligebliche Leistung
des Strafrechts nicht im Schutz von Giitern, sondern in der Garantie der Geltung
bedeutsamer gesellschaftlicher Normen sieht® und deshalb dem Kriterium der
Rechtsgutsverletzung bei der Bestimmung der Reichweite des Strafrechts keinen
Stellenwert zuerkennen kann.

Zugleich muss sich die Rechtsgutslehre aber auch gegen den Verdacht wehren,
sie okkupiere als wissenschaftliche Theorie ein Terrain, iiber das von Rechts
wegen nur der Gesetzgeber verfiigen konne. Insbesondere in neueren Arbeiten
wird gegeniiber der Rechtsgutslehre der Vorwurf der Anmallung erhoben. Sie
beanspruche, dem Gesetzgeber Grenzen zu setzen, die lediglich von der Ver-
fassung gezogen werden konnten.”) Darin liege, so die Kritik, eine Beschneidung
der Entscheidungskompetenzen des demokratisch legitimierten Gesetzgebers und
damit eine Missachtung des Demokratieprinzips.8)

Die Rechtsgutslehre muss diese Angriffe {iberzeugend zuriickweisen — oder
aber ihren eigenen Standpunkt revidieren. Mit den nachfolgenden Uberlegungen
mochte ich einige Streitpunkte aus dem seit Jahrzehnten andauernden, sich derzeit
aber verschiarfenden? Streit um die Rechtsgutslehre aufgreifen. Ich konzentriere
mich dabei auf folgende Fragen: Erstens: Was genau ist der Anspruch der
Rechtsgutslehre? Zweitens: Was kann diese Lehre tatsiachlich leisten? Drittens:

Wie verhidlt sich die Rechtsgutslehre zu den Vorgaben der Verfassung? Und

4) Naucke, Schwerpunktverlagerungen im Strafrecht, KritV 1993, S. 135 ff.

5) Stratenwerth, Kriminalisierung bei Delikten gegen Kollektivrechtsgiiter, in: Hefendehl/von
Hirsch/Wohlers (Hrsg.), Die Rechtsgutstheorie. Legitimationsbasis des Strafrechts oder
Gasperlenspiel?, Baden-Baden 2003, S. 255, 257. Vgl. auch Stratenwerth Zukunfts-
sicherung mit den Mitteln des Strafrechts?, ZStW 105 (1993), S. 679, 692 ff.; ders., Zum
Begriff des ,Rechtsgutes®, in: Festschrift fiir Theodor Lenckner zum 70. Geburtstag,
1998, S. 377 ff.

6) Jakobs, Strafrecht Allgemeiner Teil, 2. Aufl, Berlin/New York 1991, 2. Abschnitt Rn. 2;
ders., Staatliche Strafe: Bedeutung und Zweck, 2004, S. 26 ff; zusammenfassend ders.,
System der strafrechtlichen Zurechnung, Frankfurt am Main 2012, S. 13 ff.

7) Gérditz, Strafbegriindung und Demokratieprinzip, in: Der Staat 49 (2010), S. 331, 352 f.;
Stuckenberg, Grundrechtsdogmatik statt Rechtsgutslehre. Bemerkungen zum Verhiltnis
von Strafe und Staat, GA 2011, S. 653 ff. Vgl. auch schon Appel, Verfassung und
Strafe, 1998, S. 387 ff.

8) Giérditz (Anm. 7), S. 352; Stuckenberg (Anm. 7), S. 658 ff.

9) Scharfziingige Kritik bei Stuckenberg (Anm. 7); leidenschaftliche Verteidigung bei .
Heilnrich, Strafrecht als Rechtsgiiterschutz — ein Auslaufmodell? Zur Unverbriichlichkeit
des Rechtsgutsdogmas, in: Festschrift fir Claus Roxin zum 80. Geburtstag, 2011, S. 131
ff.
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schlieBlich — viertens — bedarf die Lehre vom Rechtsgut in bestimmten Punkten

eines Umbaus oder jedenfalls einer Erginzung?

II. Der Anspruch der Rechtsgutslehre

1. Die Konstituierung von Rechtsgiitern

Zum Anspruch der Rechtsgutslehre lasst sich zunidchst sagen, was diese Lehre
nicht pratendiert. Die Rechtsgutstheorie erhebt nicht den Anspruch, mit den
Rechtsgiitern Iideale Gegebenheiten namhaft zu machen, an die der Gesetzgeber
gebunden wire. Man muss das deshalb betonen, weil jiingst gegen die
Rechtsgutslehre Kkritisch eingewendet wurde, Rechtsgiiter seinen ,keine ontischen
Gegebenheiten, die der Gesetzgeber vorfindet und nur noch nachzuzeichnen
hatte“10). Das ist, verzeihen Sie mir die polemische Formulierung, eine Trivialitit.
Selbstverstiandlich haben Rechtsgiiter keine ideale, sondern lediglich eine soziale
Existenz. Das bedeutet: sie werden in gesellschaftlichen Kommunikationsprozessen
konstituiert; sie sind, wie Winfited Hassemer formuliert hat, das Ergebnis
gesellschaftlicher Verstandigung!l). Natiirlich gibt es Interessen, die man als
anthropologische Konstanten einordnen kann. Aber selbst diese Interessen bilden
nur die empirische Komponente des Rechtsguts, zu der die normative Bewertung
als rechtlich schiitzenswertes Interesse hinzutreten muss. Diese normative
Komponente aber wurzelt selbstverstiandlich in Wertungen, die von der jeweiligen
Kultur und der jeweiligen Epoche gepriagt werden.

Gerade diese kulturelle und historische Relativitidt der Rechtsgiiter will man
auf der anderen Seite Kkritisch gegen die Rechtsgutslehre wenden. In einem
konfessionell gebundenen Staat finden sich, so das Argument, zwangslaufig
Straftatbestiande, die einer sidkularen staatlichen Ordnung fremd sind. Es gehe
also nicht um Rechtsgiiterschutz, sondern um die Bestrafung von Verhaltens—
weisen, die zentrale gesellschaftliche Normen verletzen. Typisiert wiirden diese
Normverletzungen durch so genannte ,Verhaltensdelikte®, die in den unter-
schiedlichen Gesellschaften ganz unterschiedlich ausgestaltet seien. In der bewusst
drastischen Formulierung von Stratenwerth. es wiare ,nicht besonders sinnvoll ...,
etwa einem der letzten Naturvolker am Amazonas die Einfithrung des deutschen

Grundgesetzes zu empfehlen“12).

10) Gérditz (Anm. 7), S. 352.

11) Hassemer (Anm.3), S. 153 ff., 221 ff.; NK-Hassemer/Neumann (Anm. 2), Vor § 1, Rn.
139 ff.

12) Stratenwerth, Kriminalisierung bei Delikten gegen Kollektivrechtsgiiter, in: Hefendehl/
von Hirsch/Wohlers (Hrsg.), Die Rechtsgutstheorie. Legitimationsbasis des Strafrechts
oder dogmatisches Glasperlenspiel?, Baden-Baden 2003, S. 255, 257. Im Original heif3t
es: ,des ,Bonner’ Grundgesetzes ---“
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Daran ist richtig, dass man die kulturelle und historische Relativitat auch
elementarer normativer Prinzipien der Gesellschaft nicht nachdriicklich genug
betonen kann. Fraglich erscheint aber, ob sich aus dieser Relativitat
gesellschaftlicher Standards wirklich ein Argument gegen die Rechtsgutslehre
schmieden ldasst. Denn die Rechtsgutslehre kann diese Relativitit in ihre Theorie
einbauen. So versteht sich die personale Rechtsgutsiehre, der ich nahe stehe,
ausdriicklich als 7heorie eines Iiberalen Strafrechts. Sie ware mit einem
autoritaren Strafrechtsmodell, in dem das Strafrecht als Instrument zur
Disziplinierung des Biirgers eingesetzt wiirde, nicht kompatibell3.

Mit anderen Worten: Die Rechtsgutslehre kann und will nicht beanspruchen, ein
zeitloses und global verbindliches Modell fiir und gegen die Kriminalisierung von
Verhaltensweisen bereit zu stellen. Fiir ein ideologisches Staatswesen, das sich
explizit auf den Boden einer bestimmten Religion oder einer ,Rassenlehre” stellt,
kommt die Rechtsgutslehre nicht in Betracht. Sie ist die Strafrechtstheorie eines
sdkularen Rechtsstaates, der von dem normativen Vorrang des Individuums
ausgeht und der die Menschenwiirde an die Spitze der verfassungsrechtlichen
Wertordnung stellt.

Diese Selbstbeschrankung der Rechtsgutslehre wird nun wiederum zum Ansatz—
punkt einer Kritik, die in der Ausrichtung an gesellschaftliche Verstandigungs-—
prozesse einen Verzicht auf die Aritische Potenz der Rechtsgutslehre sehen will.
Wenn man Rechtsgiiter als das Ergebnis einer normativen Verstiandigung
begreife, miisse man, so die Argumentation, auf eine Kritik an der Straf-
gesetzgebung verzichten. Denn bei einer Orientierung an der gesellschaftlichen
Verstindigung fehle notwendig das kritische Potential gegeniiber eben dieser
gesellschaftlichen Verstindigungl®.

Aber diese Kritik greift zu kurz. Denn die Verstindigung tiber Rechtsgiiter
erfolgt auf einer anderen, tieferen Ebene als die Verstindigung tiber einzelne
Straftatbestande, denen gegeniiber die Rechtsgutslehre eine Kkritische Funktion
tibernehmen will. Es geht bei der Priiffung einzelner Strafbestimmungen um eine
Konsistenzkontrolle; die Frage heilit, ob eine Strafbestimmung mit den gesell-
schaftlichen Regeln vereinbar ist, anhand deren sich Rechtsgiiter konstituieren. Im
Grunde priift die Rechtsgutslehre nur, ob die Gesellschaft konsequent ist. Sie
fragt, ob sich ein Straftatbestand bruchlos in das System fundamentaler Rechts-
und Verfassungsprinzipien einfligt, das fiir das Selbstverstiandnis der Gesellschaft

konstitutiv ist.

2. Diskreditierung von Straftatbestinden

Die systemtranszendente Rechtsgutslehre erhebt damit den Anspruch, Straf-

13) NK-Hassemer/Neumann (Anm. 2), Vor § 1 Rn. 112.
14) Stuckenberg (Anm. 7), S. 658.
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tatbestiande, seien sie geltendes Recht oder de /Jege ferenda konzipiert, in legitime
und nicht legitime Tatbestiande einzuteilen. Diese Formulierung ist bewusst
allgemein gehalten. Denn in der aktuellen Diskussion zur Rechtsgutslehre geht es
vordringlich auch um die Frage, auf welcher Ebene diese Unterscheidung statt—
findet.

Kritiker des Rechtsgutskonzepts versuchen, die Rechtsgutstheorie dadurch zu
marginalisieren, dass sie diese Theorie auf eine scharfe Alternative von recht-
licher und rechtspolitischer Diskreditierung eines Straftatbestands festlegenl®).
Eine rechtliche Diskreditierung von Straftatbestanden konne sich lediglich
aufgrund verfassungsrechtlicher Erwigungen ergeben. Auch innerhalb dieser ver-—
fassungsrechtlichen Erwiagungen wird der Rechtsgutslehre kein Platz zugestanden.
Ihr verbleibt aus dieser Sicht lediglich eine Funktion im Rahmen der rechts-—
politischen Diskussionl6).

Damit aber werden sowohl der Anspruch als auch die kritische Potenz der
Rechtsgutslehre verkannt. Denn es geht nicht nur um Verfassungswidrigkeit
einerseits und rechtspolitische Forderungen andererseits. Natiirlich kann sich im
Einzelfall aus der Rechtsgutslehre die Verfassungswidrigkeit einer Norm ergeben,
ebenso wie deren rechtspolitische Unerwiinschtheit. Primar geht es der Rechts-—
gutslehre aber um etwas anderes, namlich um die Legitimitit eines Straf-
tatbestands.

In einem demokratisch strukturierten Staat miissen sich Eingriffe in elementare
Rechte des Biirgers, wie sie mit der Verhidngung von Strafen verbunden sind,
gegeniiber den Biirgern rechtfertigen lassen. Versuche, das Demokratieprinzip
gegen die Rechtsgutslehre auszuspielenl?, greifen deshalb zu kurz. Im Rahmen
einer demokratischen Diskussionskultur kann man Straftatbestiande auch nicht mit
der Behauptung rechtfertigen!®, der Unwert einer Handlung, der in der Be-
strafung zum Ausdruck komme, ergebe sich ,allein aus dem positiven Recht ... in
all seiner Beliebigkeit, Inkoharenz und Fliichtigkeit“l9). Demokratisch gefordert ist
Argumentation, nicht nur (mehrheitliche) Dezision. Anspruch der Rechtsgutslehre
ist es aber gerade, Argumentationsstandards festzulegen, denen der Gesetzgeber
geniigen muss, wenn er die Legitimitiat eines Straftatbestandes darlegen will.

Die Frage der Legitimitit eines Straftatbestands, um die es der Rechtsgutslehre
geht, hat selbstverstiandlich awuch eine rechtspolitische Dimension. Denn aus der
Diagnose mangelnder Legitimitidt folgt die Forderung, den fraglichen Tatbestand

aus der Rechtsordnung zu streichen bzw. ihn nicht in diese Rechtsordnung

15) Giérditz (Anm. 7), S. 365 ff.; Stuckenberg (Anm. 7), S. 660.

16) Pragnant Stuckenberg: ,Alle legislativen Gebrechen unterhalb der Schwelle der Ver-
fassungswidrigkeit sind allein im politischen Prozess zu heilen® (Anm. 7), S. 658.

17) So Gérditz (Anm. 7), S. 352 f.

18) Zutreffende Kritik schon bei Zaczyk, Demokratietheorie und Strafbegriindung, in: Der
Staat 50 (2011), S. 295 ff.

19) Gérditz (Anm. 7), S. 353.
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einzustellen. Das Verdikt der mangelnden Legitimitat eines Straftatbestands geht
aber {iber eine rechtspolitische Stellungnahme hinaus. Denn Rechtspolitik denkt
auch in den Kategorien der Zweckmidibigkeit, sie fragt, welche Regelung effizient,
also zur Erreichung des angestrebten Zieles geeignet ist, welche Nebenfolgen sich
ergeben usw. Die Behauptung, dass ein bestimmter Straftatbestand unter dem
Gesichtspunkt des Rechtsgiiterschutzes nicht zu legitimieren sei, stellt aber nicht
die ZweckmalBigkeit, sondern eine normative Qualitit des Tatbestands in Frage.

Es geht um mehr als um ,bloBe“ Rechtspolitik.20)

ITI. Die Leistungsfahigkeit (das kritische Potential) der
Rechtsgutslehre

Damit komme ich zum zweiten Punkt, der Frage der Leistungstihigkeit der
Rechtsgutslehre, also ihres kritischen Potentials. Der Aussagegehalt naturwissen-
schaftlicher Theorien bestimmt sich nach dem Umfang dessen, was diese
Theorien ausschliefen. Entsprechendes gilt fiir den Regelungsgehalt rechtswissen—
schaftlicher Theorien. Sowohl naturwissenschaftliche als auch rechtswissen-
schaftliche Theorien sind umso stiarker, je mehr sie ausschliefen. Fragen wir

also, was die Rechtsgutslehre ausschlief3t.
1. Pflichtverletzungen

Zunichst schlieBt sie aus: die Bestrafung reiner Pflichtwidrigkeiten2l). Pflichten
haben in dem kategorialen System des Strafrechts, das durch die Rechtsgutslehre
fundiert wird, nur einen abgeleiteten Status. Sie ergeben sich aus der Notwendig-
keit, die Biirger zum Schutze von Rechtsgiitern zu bestimmten Verhaltensweisen
zu verpflichten. Der Schutz von Interessen ist primar, Pflichten sind sekundar.
Das hat etwa die Konsequenz, dass sich die dogmatische Figur der ,Pflichten-

kollision“ im Kern auf eine Kollision von Interessen zuriickfithren lassen muss22).
2. Moralwidrigkeiten

Die Rechtsgutslehre schlieBt ferner aus: die Bestrafung reiner Moralwidrig-

keiten2d). Das ergibt sich vielleicht nicht aus allen Ansitzen, die dem Prinzip des

20) Es geht gerade nicht nur um ,politische Klugheitsregeln®, wie Gérditz (Anm. 7) an—
nimmt (S. 365 ff.).

21) NK-Hassemer/Neumann (Anm. 2), Vor § 1 Rn, 110, 112; M. Heinrich (Anm. 9), S.
132.

22) Naher dazu Neumann, Der Rechtfertigungsgrund der Kollision von Rettungsinteressen
— Rechte, Pflichten und Interessen als Elemente der rechtfertigenden ,Pflichtenkollision®,
in: Festschrift fiir Claus Roxin zum 70. Geburtstag, Berlin/New York 2001, S. 421 ff.
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Rechtsgiiterschutzes verpflichtet sind?4); legt man einen extrem weiten Begriff des
,Rechtsguts® zugrunde, so lieBen sich wohl auch moralische Normen als ,Rechts—
giiter® deklarieren. Definiert man mit der personalen Rechtsgutslehre Rechtsgiiter
als rechtlich schutzwiirdigce menschliche Interessen?d, dann scheitert die Be-
strafung reiner Moralwidrigkeiten aber zwangslaufig daran, dass es bel einer
Jreinen Moralwidrigkeit“ an einer Interessenverletzung gerade fehlt.

Selbstverstandlich konnen Handlungen, die schutzwiirdige Interessen (Rechts-
giiter) verletzen, zugleich gegen moralische Normen verstoBen; jedenfalls im
Kernbereich des Strafrechts wird das regelmifiig der Fall sein. Handlungen, die
ausschliefflich moralische Normen verletzen, entziehen sich nach dem Konzept
einer interessenbasierten Rechtsgutslehre aber der Kriminalisierung. Das hat die
Konsequenz, dass sich ein Straftatbestand des Besitzes von Drogen zum Eigen-—
gebrauch26) vor dem Forum der Rechtsgutslehre nicht legitimieren lasst. Das
Gleiche gilt etwa fiir den Tatbestand der Leugnung bestimmter historischer
Tatsachen.2?)

IV. Rechtsgutslehre und Verfassungsrecht

1. Verfassungsrecht statt Rechtsgutslehre?

Mein dritter Punkt betrifft das Verhaltnis der Rechtsgutslehre zum Ver-—
fassungsrecht. In der aktuellen Diskussion wird die Verfassung gegen die
Rechtsgutslehre ausgespielt. Man will die Rechtsgutslehre mit dem Vorwurf, sie
okkupiere verfassungsrechtliches Terrain, in die Schranken weisen2d). Gestiitzt
wird diese Kritik durch den Beschluss des Bundesverfassungsgerichts (BVerfGE
120, 224) zum Straftatbestand des Geschwisterinzests?9). Das Bundesverfassungs-
gericht hat es in dieser Entscheidung ausdriicklich abgelehnt, bei der Priifung der
VerfassungsmabBigkeit dieses Straftatbestands die Rechtsgutslehre heranzuziehen.

Der Riickgriff auf einen ,iiberpositiven Rechtsgutsbegriff gerate, so die

23) Roxin, Zur neueren Entwicklung der Rechtsgutslehre, in: Festschrift fir Winfried Has—
semer zum 70. Geburtstag, Heidelberg 2010, S. 573, 579; M. Heinrich (Anm. 9), S. 132.
24) So Hornle, Grob anstoBiges Verhalten. Strafrechtlicher Schutz von Moral, Gefithlen und
Tabus, Frankfurt am Main 2005, S. 19: |Es ergibt sich ... aus den gingigen Rechts—
gutsdefinitionen nicht von vornherein, dass Moralwidrigkeiten ausgeschlossen sein
sollen“. Vgl. auch Appel Rechtsgiiterschutz durch Strafrecht? Anmerkungen aus ver—

fassungsrechtlicher Sicht, KritV 1999, S. 278, 285.

25) Hassemer, Grundlinien einer personalen Rechtsgutslehre, in: Scholler/Philipps (Hrsg.),
Jenseits des Funktionalismus. Arthur Kaufmann zum 65. Geburtstag, Heidelberg 1989, S.
85, 91. Zur Kritik und Antikritik s. unten bei Anm. 55 ff.

26) § 29 des deutschen Betiaubungsmittelgesetzes (BtMG).

27) § 130 Abs. 3 StGB.

28) Giérditz (Anm. 7); Stuckenberg (Anm.7).

29) § 173 Abs. 2 StGB.
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Argumentation, ,in Widerspruch dazu, dass es nach der grundgesetzlichen
Ordnung Sache des demokratisch legitimierten Gesetzgebers ist (...), die mit den
Mitteln des Strafrechts zu schiitzenden Giiter festzulegen“30).

Die Befugnis des Gesetzgebers zum Erlass von Strafgesetzen finde ithre Grenze
nur in der Verfassung selbst; sie konne nicht ,unter Berufung auf angeblich
vorfindliche oder durch Instanzen jenseits der Gesetzgebers ,anerkannte’ Rechts-
giiter eingeengt werden“3D. Die Moglichkeit, das Konzept des Rechtsgiiterschutzes
in das verfassungsgerichtliche Priiffungsprogramm zu integrieren, wird aus-
driicklich verworfen. Dieses Konzept stelle ,keine inhaltlichen Malistibe bereit, die
zwangslaufig in das Verfassungsrecht zu iibernehmen wiren, dessen Aufgabe es

ist, dem Gesetzgeber duBerste Grenzen seiner Regelungsgewalt zu setzen“32),

2. Verfassungsrelevanz der Rechtsgutslehre?

Das Minderheitsvotum des Senatsvorsitzenden Hassemer sieht das anders und
bejaht, mit detaillierten Erwigungen zum Schutzgut, die Verfassungswidrigkeit
des Tatbestands3®). Fiir die kiinftige Entscheidungspraxis des Gerichts diirfte
indes die Mehrheitsmeinung die Weichen stellen. Allerdings verfahrt die Senats-—
mehrheit bei ihrer Ablehnung der verfassungsrechtlichen Relevanz der Rechts-
gutslehre keineswegs konsequent3?. Denn bei der Priifung, ob der Tatbestand des
Geschwisterinzests (§ 173 Abs. 2 StGB) dem VerhdltnisméBigkeitsprinzip geniigt,
greift auch die Mehrheitsmeinung auf den Gesichtspunkt des Rechtsgiiterschutzes
zuriick und untersucht, ob die Norm mit Blick auf die geschiitzten Rechtsgiiter
angemessen (verhiltnismaBig) ist.3d

Dass der Senat hier der Rechtsgutslehre mit der linken Hand jedenfalls
teilweise das zuriick gibt, was er ihr zuvor mit der rechten Hand genommen hat,
kann man einer mangelnden Redaktion der Entscheidung zuschreiben. Es konnte
aber auch ein Indiz dafiir sein, dass es einen sachlichen Zusammenhang zwischen
Rechtsgutslehre und Verfassungsrecht gibt, der sich nicht hinwegdisputieren lasst.
Dafiir spricht, dass auch die Kritik im Schrifttum, soweit sie das Verfassungs-
recht gegen die Rechtsgutslehre ausspielen will, in diesem Punkt durchaus
ambivalent bleibt. So wird, von denselben Autoren, einerseits die verfassungs-—
rechtliche Anschlussfahigkeit der Rechtsgutslehre bestritten36), dieser Lehre
andererseits aber zugestanden, aus verfassungsrechtlicher Sicht sei an ihr richtig,

dass sie den instrumentellen, zweckhaften Charakter der Strafe herausstelle3?.

30) BVerfGE 120, 224, 242, Rn. 39.

31) AaO.

32) AaO.

33) BVerfGE 120, 224, 255 ff.

34) So auch Stuckenberg, GA 2011, S. 656.
35) BVerfGE 120, 224, 252 ff., Rn. 59 ff.
36) Gérditz (Anm. 7), S. 352 m. Fn. 118.
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Der Behauptung, eine ,Einbindung der Rechtsgutslehre® in die verfassungs—
rechtliche VerhaltnismaBigkeitspriifung sei verfassungsrechtlich unzuldssig oder
aber unergiebig, folgt die Forderung, ,eine hinter dem Rechtsgiiterschutzkonzept
stehende Theorie“ solle ,durch Entwicklung differenzierter .. Argumentations—
muster® einen Beitrag zur Verfassungsrechtsanwendung leisten39.

In der Tat durfte sich kaum bestreiten lassen, dass die Rechtsgutslehre
jedenfalls im Rahmen der verfassungsrechtlichen VerhidltnisméalBigkeitspriifiing eine
wichtige Rolle spielt. Das gilt nicht nur fiir die systemimmanente, es gilt auch
und gerade fiir die systemtranszendente Rechtsgutslehre. Denn eine Verhaltnis-
mabigkeitspriifung, die sich darauf beschrinken wiirde, das vom Gesetzgeber
Jgeschaffene” Rechtsgut zu identifizieren und dessen Gewichtung durch den
Gesetzgeber nachzuvollziehen, wiare tendenziell zirkuldar. Sie wire bei der Priifung
der normativen Komponente der VerhiltnismaBigkeit, der Angemessenheit, ohne
Orientierung. Die verfassungsrechtliche Uberpriifung miisste sich dann auf die
Jtechnischen Elemente“ des VerhiltnismaBigkeitsprinzips beschranken3?), also auf

die Geeignetheit und die — instrumentelle — Erforderlichkeit der Strafdrohung.

3. Die Relevanz des Verfassungsrechts fiir die Rechtsgutslehre

Komplementar muss sich auch die Rechtsgutslehre stiarker als bisher an den
verfassungsrechtlichen Vorgaben orientieren, wenn sie Rechtsgiiter bewertet und
gewichtet. Das liegt auf der Hand, wenn man mit Roxin als Rechtsgiiter ,alle
Gegebenheiten oder Zwecksetzungen® verstehen will, ,die fiir die freie Entfaltung
des Einzelnen, die Verwirklichung seiner Grundrechte und das Funktionieren eines
auf diesen Zielvorstellungen aufbauenden staatlichen Systems notwendig sind“40),
Aber auch Rechtsgutskonzepte, die das Rechtsgut zunichst ohne konstitutiven
Bezug auf die Verfassung definieren, pladieren fiir eine Integration des Rechts-
gutsmodells in einen verfassungsrechtlichen Regelungs— und Argumentations—
zusammenhang4l). Im Einzelnen besteht hier aber noch erheblicher Forschungs-
bedarf.

37) Gérditz (Anm. 7), S. 352.

38) Stuckenberg (Anm. 7), S. 657.

39) Zu den impliziten normativen Momenten dieser ,technischen Elemente Neumann, Das
VerhiltnismaBigkeitsprinzip als strafbegrenzendes Prinzip, in: von Hirsch/Seelmann/
Wohlers (Hrsg.), Mediating Principles. Begrenzungsprinzipien bei der Strafbegriindung,
Baden-Baden 2006, S. 128, 130 ff.

40) Roxin, Strafrecht Allgemeiner Teil, 4. Aufl., Miinchen 2006, § 2 Rn. 7; ders. (Anm. 23),
S. 578.

41) Hassemer, Darf es Straftaten geben, die ein strafrechtliches Rechtsgut nicht in MitB
leidenschaft ziehen?, in: Hefendehl/von Hirsch/Wohlers (Hrsg.), Die Rechtsgutstheorie.
Legitimationsbasis des Strafrechts oder dogmatisches Glasperlenspiel?, Baden-Baden
2003, S. 57 ff.
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V. Ergianzungsbediirftigkeit der Rechtsgutslehre

Das schwerste Geschiitz, das gegen das Rechtsgutskonzept aufgefahren wird, ist
die Behauptung mangelnder Leistungsfihigkeit. Auf den Nenner gebracht lautet
sie: die Rechtsgutskonzeption ist einerseits zu eng und andererseits zu weit. Zu
eng sei die Konzeption, weil sie den legitimen Strafrechtschutz bestimmter
Vorstellungen und Gefithle nicht rechtfertigen koénnet?). Der personalen Rechts-
gutslehre wird daritber hinaus das angebliche Unvermodgen einer Integration
kollektiver Rechtsgiiter angekreidet4d). Auf der anderen Seite sei der Rechtsguts-
begriff nicht nur zu weit, um das Strafrecht wirksam begrenzen zu konnen, das
Rechtsgutsdenken begiinstige geradezu eine weite Vorverlegung des Rechtsgiiter—
schutzes® und sei im {ibrigen auch dort, wo es nach seiner internen Logik das
Strafrecht begrenze, ohne praktische Wirksamkeit4>). Hinter dieser Kritik stehen

verschiedene Missverstiandnisse, aber auch einige ernsthafte Probleme.
1. Kritik an der Enge des Rechtsgutskonzepts

a) Ein Missverstindnis steht offensichtlich hinter der Behauptung, die personale
Rechtsgutslehre konne kollektive Rechtsgiiter®®) nicht in ihr Modell integrieren.
Denn: Entweder lassen sich die kollektiven Rechtsgiiter auf individuelle zurtick-
ftthren, dann steht nichts entgegen, sie in das Modell der personalen Rechtsguts—
lehre zu integrieren. Oder aber es wird das Kkollektive Rechtsgut wirklich als
eigenstiandiges und nicht abgeleitetes Schutzgut verstanden — Stichwort: Schutz
der Umwelt um ihrer selbst willen —, dann besteht aller Anlass, diesem Rechts-—
gut mit Misstrauen zu begegnen.

b) GroBere Probleme werfen die Tatbestinde auf, in denen es um den Schutz
von bloflen Gefithlen oder Vorstellungen geht — genannt werden etwa der Tat-
bestand der Verunglimpfing des Andenkens Verstorbener (§ 189 StGB) oder der
Tatbestand der Beschimpfing religioser Bekenntnisse (§ 166 StGB). Auch der
Tatbestand der Tierquilerei lasse sich mit der Rechtsgutslehre nicht legitimieren.
Solche Tatbestande haben in jiingster Zeit Anlass zu dem Vorschlag gegeben,
das Rechtsgutskonzept durch die Anerkennung von sogenannten , Verhaltens-—

delikten” zu ergianzeni? oder sogar zu ersetzen4®. Diese Verhaltensdelikte sollen

42) Exemplarisch Wohlers, Schlusswort: ,Die Tagung aus der Perspektive eines Rechts-
gutsskeptikers®, in: Hefendehl/von Hirsch/Wohlers (Hrsg.), Die Rechtsgutstheorie.
Legitimationsbasis des Strafrechts oder dogmatisches Glasperlenspiel?, 2003, S. 281, 283.

43) Nachw. bei NK-Hassemer/Neumann (Anm. 2), Vor § 1 Rn. 117.

44) Frisch, An den Grenzen des Strafrechts, Stree/Wessels-FS 1993, S. 69, 72 ff.

45) Wohlers, Schlusswort (Anm. 42), S. 281.

46) Ausf. zur Problematik kollektiver Rechtsgiiter Hefendehl, Kollektive Rechtsgiiter im
Strafrecht, 2002; Anastasopoulou, Deliktstypen zum Schutz kollektiver Rechtsgiiter, 2005.
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nicht die Verursachung von Sozialschaden unter Strafe stellen, sondern einen
Verstofl gegen Wert— und Verhaltensvorstellungen der Gesellschaft poenalisieren.
¢) Das ist — jedenfalls in der zweiten Variante — ein radikales, und es ist ein
gefahrliches Konzept. Es ist radikal, weil es das Rechtsgutskonzept in toto {iiber
Bord wirft, um Probleme zu bewiltigen, die sich in Grenzbereichen stellen. Und
es 1ist gefahrlich, weil es selbst auf den Versuch einer normativen Kontrolle
gesellschaftlicher Bestrafungstendenzen verzichtet, und das Strafrecht damit
kampflos den jeweils herrschenden Ideologien® ausliefert. Die Lehre von den
Verhaltensdelikten ist plausibel nur als soziologische Theorie. Sie macht insoweit
zutreffend darauf aufmerksam, dass sich die Straftatbestiande #ktisch an
elementaren gesellschaftlichen Wertungen orientieren. Als normative Theorie ist
sie unbrauchbar. Herr Prof. Young-Whan Kim hat in dem neuesten Heft der
JZeitschrift fiir die gesamte Strafrechtswissenschaft dazu das Erforderliche
gesagt.50) Fiir die Rechtsgutslehre gibt es hier drei und nur drei Moglichkeiten.
Die erste: Man bezieht als Verfechter der Rechtsgutslehre einen heroischen
Standpunkt und brandmarkt Tatbestinde wie den der Beschimpfung religioser
Bekenntnisse (§ 166 StGB) als illegitim5). Das ist eine Position, die punktuell
durchgehalten werden kann, aber rasch an die Grenzen gesellschaftlicher —
vielleicht auch eigener — Akzeptanz stofit. Die zwerte Moglichkeit: Man fasst den
Begriff des Rechtsguts so weit, dass auch der Schutz von bloBen Gefithlen dem
Rechtsgiiterschutz zugeordnet werden kann. Das aber wiirde zu einer Ver-—
flissigung des Rechtsgutsbegriffs fithren, vor der man mit Nachdruck warnen

musso2),

47) Hefendehl, Kollektive Rechtsgiiter im Strafrecht, 2002, S. 52 ff.

48) Stratenwerth, Kriminalisierung bei Delikten gegen Kollektivrechtsgiiter, in: Hefendehl/
von Hirsch/Wohlers (Hrsg.), Rechtsgutstheorie (Anm. 42), S. 255, 257, vgl. auch
Stratenwerth, Zukunftssicherung mit den Mitteln des Strafrechts?, ZStW 105 (1993), S.
679, 692 ff.; ders., Zum Begriff des ,Rechtsgutes”, Lenckner-FS 1998, S. 377 ff.

49) Der Begriff wird hier selbstverstiandlich in dem neutralen Sinne verstanden, in dem er
in der Wissenssoziologie Verwendung findet. In der These, das Strafrecht konne
legitimer Weise zum Schutz der Regeln eingesetzt werden, tiber die sich eine Gesell-
schaft in ihrer spezifischen Identitat konstituiert, trifft sich die Auffassung Straten-—
werths (Anm. 48, S. 256 f.) mit der im Ansatz ganz anders begriindeten Position von
Jakobs (Jakobs, Das Selbstverstindnis der Strafrechtswissenschaft vor den Heraus-
forderungen der Gegenwart Kommentar), in: Eser/Hassemer/Burkhardt (Hrsg.), Die
deutsche Strafrechtswissenschaft vor der Jahrtausendwende, 2000, S. 49: ,die Strafe ist
Bestidtigung der Identitit der Gesellschaft, also des Normbestands“). Soweit Straten-
werth sich auf den berechtigten Kampf von Angehorigen unterdriickter Kulturen um
Jihre“ Regeln beruft (,An vielen Orten der Erde kampfen und sterben Menschen noch
immer um der Regeln willen, nach denen sie als soziale Wesen leben wollen ..“ [Anm.
48, S. 257]), wiare darauf zu verweisen, dass das Recht, nach eigenen Regeln zu leben,
von dem Recht, Abweichungen von diesen Regeln mit den Mitteln des Strafrechts zu
unterdriicken, scharf unterschieden werden muss.

50) Young-Whan Kim, Verhaltensdelikte und Rechtsgutsverletzungen — Zur aktuellen Dis—
kussion um einen materiellen Verbrechensbegriff, ZStW 124 (2012), 591 ff.

51) Kritisch etwa NK-Herzog, § 166 Rn. 1 (allerdings wird der Tatbestand unter dem Ge-
sichtspunkt des Schutzes des o6ffentlichen Friedens letztlich akzeptiert).
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Die dritte Moglichkeit liegt in der Erganzung der Rechtsgutstheorie durch
komplementiare Ansitze, etwa durch das Prinzip der Belastigung (,Offence
Principle“)33). Denkbar wire auch, jenseits der Reichweite des Rechtsgutsprinzips
auf eine Rechtfertigung von Straftatbestinden in einem strengen Sinne zu
verzichten, aber die Unvermeidbarkeit des strafrechtlichen Schutzes elementarer
gesellschaftlicher Wertvorstellungen als soziologischen Befund zur Kenntnis zu
nehmen. Hier sind weitere Analysen notig und zu erwarten. Ich mochte an dieser
Stelle nur kurz auf zwei Probleme eingehen, die der Rechtsgutslehre aus der
Sicht ihrer Kritiker besonderes Kopfzerbrechen machen miissen: den Zierschutzo%
und den Schutz der Interessen kiinfligcer (Generationen.

d) Was den strafrechtlichen Schutz von Tieren betrifft, so muss man sich in
der Tat von der anthropozentrischen Perspektive der bisherigen Rechtsgutslehre
losen. Der Tatbestand der Tierquélerei lasst sich unter dem Gesichtspunkt des
Schutzes menschlicher Gefithle und menschlicher Interessen nicht {iberzeugend
rechtfertigen.5® Tiere werden um ihrer selbst willen geschiitzt. Einen Ansatzpunkt
liefert hier aber die Definition des Rechtsguts als schiitzenswertes Interesse, von
der ich ausgehe) Das Tiere ein Interesse haben, von qualvollen Schmerzen
verschont zu bleiben, ldsst sich nicht bestreiten. Wir erkenne das implizit an,
wenn wir davon sprechen, dass Tiere Schmerzen ,leiden“. Mit dem Begriff des
,Leidens® ist der des Interesses, von dem Leiden frei zu sein, logisch verbunden.
Man sollte also das Rechtsgut des Tatbestands der Tierquilerei so bestimmen,
wie es die Ausgestaltung des Straftatbestands nahe legt, wenn er es mit Strafe
bedroht, ein (hoher entwickeltes) Tier zu quilen oder zu téten.5?)

Der mogliche Einwand drangt sich auf: Die personale Rechtsgutslehre definiert
Rechtsgiiter  ausdriicklich als  (strafrechtlich  schutzbediirftige) menschliche
Interessen®). Im Rahmen einer personalen Rechtsgutslehre erscheint das prima
facie nahezu zwingend. Sieht man aber die Stofrichtung der personalen Rechts-—
gutslehre darin, dass die Kriminalisierung von reinen Moralwidrigkeiten und

bloBen Pflichtverletzungen abgewehrt werden soll, so gibt es keine grund-

52) NK-Hassemer/Neumann (Anm. 2), Vor § 1 Rn. 265, NK-Hassemer,/Neumann (Anm.
2), Vor § 1 Rn. 122.

53) Dazu etwa von Hirsch, Der Rechtsgutsbegriff und das ,Harm Principle®, in: Hefendehl/
von Hirsch/Wohlers, Rechtsgutstheorie (Anm. 42), S. 22 ff.; ders., Belastigendes Ver-
halten. Gibt es ein strafrechtliches Belidstigungsprinzip?, in: Menschengerechtes Straf-
recht. Festschrift fiir Albin Eser zum 70. Geburtstag, 2005, S. 189.

54) § 17 des deutschen Tierschutzgesetzes (TierSchG).

55) Greco, Rechtsgiiterschutz und Tierquilerei, in: Festschrift fir Knut Amelung zum 70.
Geburtstag, 2009. S. 3, 6 ff.

56) Siehe oben.

57) § 17 des deutschen Tierschutzgesetzes (TierSchG) lautet: ,Mit Freiheitsstrafe bis zu
drei Jahren oder Geldstrafe wird bestraft, wer 1. ein Wirbeltier ohne verniinftigen Grund
totet oder 2. einem Wirbeltier a) aus Rohheit erhebliche Schmerzen oder Leiden oder b)
langer anhaltende oder sich wiederholende erhebliche Schmerzen oder Leiden zufiigt.”

58) Hassemer (wie Anm. 25).
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satzlichen Bedenken dagegen, auch die Interessen von leidensfiahigen Kreaturen
als Rechtsgiiter anzuerkennen. Das normative Prinzip, das es erlaubt, zum Schutz
der Interessen von Tieren ggf. mit Strafe in menschliche Interessen einzugreifen,
ist das der Empathie und der Solidaritit mit anderen Lebewesen. Selbst-
verstandlich miisste diese Argumentation im Einzelnen entfaltet werden. Dass
eine Interessenbasierte Rechtsgutslehre auch Interessen von Mit-Lebewesen des
Menschen berticksichtigen kann, scheint mir im Grundsatz aber unproblematisch
Zu sein.

e) Weniger klar ist die Situation hinsichtlich der Beriicksichtigung der
Interessen von Menschen kiinfliger Generationen Immerhin: es geht hier,
woriiber die Kurzformel vom ,Interesse kiinftiger Generationen“ nicht hinweg-
tduschen darf, um die Interessen (kiinftig lebender) individueller Menschen. Dass
diese Menschen in ihrer Identitdt noch nicht bestimmt und noch nicht bestimmbar
sind, spielt keine entscheidende Rolle. Denn auch hinsichtlich des strafrechtlichen
Schutzes der Interessen der heute lebenden Menschen kommt es auf die
biirgerliche Identitat nicht an. Wenn die personale Rechtsgutslehre in ihrer derzeit
vorliegenden Ausarbeitung ,keinen Platz fiir die ,Opfer von morgen' vorsieht6®,
so dirfte es dafir trotzdem gute Grinde geben. Denn es geht bel der
langfristigen Planung der Umweltentwicklung um politische Entscheidungen, die
durch das Strafrecht kaum steuerbar sein diirftenfl. Jenseits der Reichweite der
Rechtsgutslehre liage jedenfalls ein strafrechtlicher Schutz der Natur um ihrer
selbst willen. Die Minimalbedingung fiir das Vorliegen eines Rechtsguts, das
Interesse an Integritat, ist jenseits des Bereichs empfindungsfihiger Lebewesen

nicht gegeben.

2. Kritik an der Weite des Rechtsgutskonzepts

a) Der entgegengesetzte Vorwurf lautet, der Rechtsgutsbegriff sei zu weit, um
eine relevante Begrenzung des Strafrechts leisten zu konnen. Dieser Vorwurf
trifft allerdings eine Konzeption nicht, die das Rechtsgut konsequent an den
Begriff des Interesses bindet. Er konnte sich gegen Definitionen richten, die unter
dem Rechtsgut beispielsweise einen ,vergeistigten ideellen Wert“62) oder einen
Jrechtlich geschiitzten abstrakten Wert der Sozialordnung“63 verstehen. Die

Definition des Rechtsguts als Interesse hat aber gerade den Vorteil, dass der

59) Dazu eingehend Prittwitz, Personale Rechtsgutslehre und die ,Opfer von morgen®, in:
Neumann/Prittwitz (Hrsg.), ,Personale Rechtsgutslehre® und ,Opferorientierung im
Strafrecht”, Frankfurt am Main 2007, S. 97 ff.

60) Prittwitz (Anm. 59), S. 101.

61) So Prittwitz (Anm. 59), S. 110 f.

62) Baumann/Weber/Mitsch, Strafrecht Allgemeiner Teil, 11. Aufl.,, Bielefeld 2003, § 3 Rn.
18.

63) Jescheck/Weigend, Lehrbuch des Strafrechts Allgemeiner Teil, 5. Aufl,. Berlin 1996, S.
257.
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Rechtsgutsbegriff an lebensweltliche Erfahrungen zuriickgebunden wird69. Er
spiegelt die Forderung, dass das Strafrecht in einem liberalen Staat den
Bediirfnissen der Menschen entsprechen muss, und er steuert der Gefahr
entgegen, dass sich der Begriff des Rechtsguts verfliichtigt und damit das
Rechtsgutsmodell, das mit dem Anspruch der Begrenzung des Strafrechts
angetreten ist, unter der Hand zu einem Legitimationsmodell eines tendenziell
uferlosen Strafrechts mutiert.65

Richtig ist allerdings, dass die strafrechtsdogmatische Diskussion Tendenzen zu
einer Ontologisierung des Rechtsgutsbegriffs zeigt — mit der Folge, dass das
Rechtsgut gerade gegen die Interessen desjenigen ausgespielt werden kann, um
dessen Schutz es gehen sollte. Denn in einem ontologischen Rechtsgutsmodell
fungiert der Betroffene nur noch als austauschbarer ,Trager® eines Rechtsguts.

b) Ein drastisches Beispiel bildet die aktuelle Diskussion zur Sterbehilfe, in der
man auf das Rechtsgut Leben pocht, um dem Patienten die autonome
Entscheidung tiber seinen Tod zu entziehen — so, als wire es nicht sein Leben,
um dessen Beendigung er mit dem Staate streiten muss. Hier wird das Recht auf
Leben im Ergebnis in eine Lebenspflicht transformiert — ein Kategorienfehler, der
tendenziell zur einer Tyrannei des Rechtsguts gegeniiber dessen Inhaber fiihrt66).

Das gleiche Problem stellt sich beim Hungerstreik von Strafgefangenen. Auch
hier werden ZwangsmaBnahmen gegeniiber dem ,Triager‘ des Rechtsguts mit der
Notwendigkeit begriindet, das Rechtsgut ,Leben“ zu schiitzen?. Auf die personale
Rechtsgutslehre konnen sich solche Umdeutungen nicht berufen; der straf-
rechtliche Schutz von Interessen begriindet Rechte, nicht aber Pflichten des
Geschiitzten. Paternalistische Strafdrohungen werden von der personalen Rechts-—
gutslehre nicht gedeckt.

c¢) Ein weiterer Einwand lautet, das Rechtsgutsdenken begiinstige eine weite
Vorverlagerung des Rechtsgiiterschutzest®). Dieser Einwand ist ernst zu nehmen,
lasst sich aber in einem komplexen Modell eines rechtsgutsbasierten Strafrechts
ausrdumen. Denn die Existenz eines anerkannten Rechtsguts ist lediglich eine
notwendige, nicht aber eine hinreichende Bedingung fiir die Legitimitat einer
Strafdrohung. Selbstverstiandlich kann das Rechtsgutskonzept fiir sich alleine die

notwendige Begrenzung des Strafrechts nicht leisten. Es ist auf die Erganzung

64) Das diirfte der Forderung von 7avares nach einer ,empirischen Substanz“ des Rechts-
guts entsprechen (7avares, Personale Rechtsgutslehre und Kriminalpolitik in Brasilien,
in: Neumann/Pritwitz [Hrsg.], ,Personale Rechtsgutslehre® und ,Opferorientierung im
Strafrecht”, 2007, S. 129, 137).

65) Zutreffende Warnung vor einer ,Vergeistigung“ des Rechtsgutsbegriffs bei 7avares
(Anm. 65), S. 137.

66) Nachw. und Kritik bei NK-Hassemer,/Neumann (Anm. 2), Vor § 211 Rn. 3.

67) Vgl. etwa Herzberg, Zur Strafbarkeit der Beteiligung am frei gewihlten Selbstmord,
dargestellt am Beispiel des Gefangenensuizids und der strafrechtlichen Verantwortung
der Vollzugsbediensteten, ZStW 91 (1979), S. 557 ff.

68) Frisch (Anm. 44), S. 72 ff.
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durch normative Prinzipien — wie den VerhaltnismiaBigkeitsgrundsatz und das
ultima ratio Prinzip — angewiesent?. Im Ubrigen ergeben sich Begrenzungen
aus der Institution der Strafe selbst. Als retributive Institution setzt Strafe ein
Verhalten voraus, das die Sanktionierung mit empfindlichen Mafnahmen
Jverdient“70, Mit praventiven Gesichtspunkten allein ist Strafe auch in einem

rechtsgiiterschiitzenden Strafrecht nicht zu rechtfertigen.

VI. Fazit

Ich sehe zu dem Modell des Rechtsgiiterschutzes derzeit keine iiberzeugende
Alternative. Richtig ist allerdings, dass dieses Modell in einigen Punkten weiter
entwickelt werden muss. Das betrifft vor allem den Zusammenhang mit den
Prinzipien des Verfassungsrechts, und es betrifft die Einbeziehung von Interessen

anderer leidensfiahiger Lebewesen.

69) NK-Hassemer, Vor § 1 Rn. 293; NK-Hassemer/Neumann (Anm. 2), Vor § 1 Rn. 151.
70) Zur Voraussetzung der ,Strafwiirdigkeit vgl. NK-Hassemer, Vor § 1 Rn. 183 ff.; NK-
Hassemer/Neumann (Anm. 2), Vor § 1 Rn. 49 ff.
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