Die

Giinther Scholz

Bundesprisidenten

Biographien eines Amites

Risd v 104 pivts
At Connon,
Soroun Tekeeq
V2

. 4
Plreon feeedy

Dem Wohle des deutschen Volkes zu dienen,
seinen Nutzen zu mehren und Schaden von ihm
zu wenden, das haben die Prisidenten der Bun-
desrepublik Deutschland geschworen. Wie sie
es getan haben und wer sie sind, beschreibt
Giinther Scholz aus eigener Beobachtung. Er
kennt sie alle, seit 1949, ist mit ihnen gereist und
hat oft mit ihnen gesprochen.

Fiir alle Bundesprisidenten gelien die Rechte
und Pflichten, die das Grundgesetz diesem Amt

zumilBt. Darum untersucht der erste Teil des .

Buches die staatsrechiliche Grundlage und die
ungeschriebenen Aufgaben des Oberhauptes
der Bundesrepulblik Dentschland, also die Mdg-
lichkeiten und Grenzen ihrer politischen Wirk-
samkeit. Der zweite Teil stellt die Inhaber des
héchsten Staatsamtes selbst vor.

Aus ihren Biographien erschlieBt sich der per-
sonliche Beitrag, den die Bundesprisidenten in
der deutschen Machkriegsgeschichte geleistet
haben. Ihr Amtsversténdnis, ihr Wesen ist wich-
tiger als das ,Paragraphengespinst, wie Theo-
dor Heuss seine Funktion beschrieben hat. Auf
ihn selbst gehen die Artikel liber dieses Bundes-

organ zuriick, das er als einer der ,Viter” des
Grundgesetzes mitgestgltet hat.

Seine Nachfolger haben dies Verstiindnis durch
ihre Amtsfiihrung weiterentwickelt. Person und
Amt verschimelzen — ja sollen miteinander ver-
schmelzen, Darum ldBt sich auch kein Urteil
darfiber fillen, wer von den Bundesprisidenten
es besser gemacht hat. Sie haben die deutsche
Politik mitgestaliet — mehr als mancher Bundes-
kanzler und mancher Parteivorsitzende, nur ist
es nicht immer bemerkt worden: das wird mit
diesem Buch nachgeholt.

Hingst als die Mauer fiel, war Bundesprisident
Richard von Weizsicker der Erste, der die Men-
schen im Ostteil von Berlin begriiite. Uber die
wesentlichen Gedanken, die er fiir die Vereini-
gung der Deutschen gab, berichiet der Auter
ebenso.
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Zur Strafbarkeit des Versuchs

Von Professor Dr. Michael Adams, Universitdt Hamburg, und
Professor Dr. Steven Shavell, Universitit Harvard

Auf der Grundlage der 6konomischen Theorie der Strafsysieme wird ge-
zeigt, daf} der Sinn der Strafbarkeit des Versuchs auf die Existenz einer
unvermeidbaren Obergrenze fiir die Strafhdhe der vollendeten Delikte
zurtickzufithren ist, die fiir viele schwerwiegendere strafbare Handlun-
gen eine Abschreckungsliicke erzeugt. Die fiir eine Abschreckung zu
niedrigen Strafobergrenzen sind auch auf die Notwendigkeit der Auf-
rechterhaltung einer Strafenstrukiur mit der Eigenschaft der »Grenzab-
schreckunge zuriickzufiihren. Die Versuchsstrafbarkeit vermag die ober-
grenzenbedingte Abschreckungsliicke zu-besonders geringen sozialen
Kosten zu vermindern. Weiterhin wird gezeigt, daf3 die hohere Bestra-
fung von Vorsatztaten im Verhilinis zu Fahrlissigkeitsdelikten damit zu
rechifertigen ist, daf sie von sozial mit besonders geringen Kosten zu ver-
hindernden Schidigungen und damit von sozial besonders nachteiligen
Straftaten abschreckt. Ferner wird versucht, die von der modernen kogni-
tiven Psychologie ermittelten systematischen Fehlwahrnehmungen fiir
die Gestaltung von Strafen dergestalt fruchtbar zu machen, dafi Wahr-
nehmung die Vollstreckung von Strafen zu ersetzen vermag. Schlieflich
wird der Frage nachgegangen, wie die Rechisordnung auf Personen ein-
wirken soll, die sich durch keinerlei Sirafdrohungen in ihren Enitschei-
dungen beeinflussen lassen.

A. Einleitung

Mit MiBtrauen wird ein Okonom zur Kenntnis nehmen, daf} derjenige Ei-
fersiichtige wegen versuchten Mordes bestraft werden soll, der mit einer ver-
sehentlich ungeladenen Pistole auf ein leeres Bett schiefit, um die sich dort
vermeintlich lagernde ungetreue Freundin zu téten. Wird die Handlung des
Eifersiichtigen doch erst durch seinen inneren Willen zur Straftat erhoben
und beschwort damit die Gefahr der Bestrafung von Menschen aufgrund va-
ger, vielleicht sogar philosophisch transzendenter Annahmen. Um der »meta-
physischen Siinde« an der Wissenschaft zu entgehen, trat in den Wirtschafts-
wissenschaften an die Stelle eines der Beobachtung unzugénglichen inneren
»Willens« oder eines wenig greifbaren »Nutzens« die zunehmend mit Hilfe
der Mathematik und Statistik betriebene Analyse empirisch feststelibarer
Entscheidungshandlungen. So wurde die Richtung der Argumentation umge-
kehrt: Nicht die zu beobachtenden Handlungen der Menschen sind der mehr
oder minder nebenséchliche Ausdruck ihres inneren Wollens, sondern auf ein
inneres Wollen soll nur insoweit geschlossen werden, als es sich in tatsichli-
chen Handlungen in der Wirklichkeit offenbart 1. Der Verbrauch von Ressour-

1 Damit von den beobachteten Taten auf einen entsprechenden inneren Willen geschlos- -
sen werden kann, sind allerdings bestimmte, insbesondere Verhaltenswiderspriiche
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cen wird nun Gblicherweise nur dann mit Preisen belastet, wenn er auch tay
sachlich stattfindet, der blole Vorsatz, ein Gut verbrauchen zu wollen, is
frei. Es soll daher in diesem Aufsatz gezeigt werden, aus welchen Griinde;
auch blof gewollte, aber nicht stattgefundene Eingriffe in die Rechtsgiite
welt aus Wohlfahrtsgesichtspunkten sanktionswiirdig sein kénnen.

B. Die Begriindung der Versuchsstrafbarkeit in der juristischen
Literatur und ihre Kritik

Vor einer wirtschaftswissenschaftlichen Begriindung der Strafbarkeit de
Versuchs sollen zunichst in aller Kiirze die in der juristischen Literatur anz:
treffenden Erkldrungen gewiirdigt werden.

Fiir die herrschende Meinung in der Strafrechtswissenschaft und -praxis is
»Strafgrund des Versuchs der betiitigte rechtsfeindliche Wille«2. Nach der g
genannten Eindruckstheorie ist »zwar Strafgrund des Versuchs der einer Ve
haltensnorm entgegengesetzte Wille, die Strafwiirdigkeit der auf die Tat g
richteten WillensduBerungen wird aber nur dann bejaht, wenn dadurch d:
Vertraven der Allgemeinheit auf die Geltung der Rechtsordnung erschiitte;
und das Gefithl der Rechtssicherheit und damit der Rechtsfriede beeintricl
tigt werden kann« 3. Danach ist der Versuch nur strafwiirdig, weil und sowe
er durch den damit manifestierten rechtsfeindlichen Willen das Vertrauen de
Allgemeinheit in die Geltung der Rechtsordnung zu erschiittern geeignet is
Bei der Versuchstrafbarkeit gehe es (weiterhin) »nicht um Sanktionierung i
dividualethischer Verwerflichkeit, sondern um Abwehr sozialschidlicher A:
griffec?.

Im 18. und 19. Jahrhundert wurde die Strafwiirdigkeit des Versuchs alle:
in der Gefiithrdung des durch den Tatbestand geschiitzten Gutes gesehen 5. E
eine hinreichende Gefidhrdung erst mit dem Anfang der Ausfithrung und m
bei einer Tauglichkeit der Versuchshandlung vorliege, lehnte diese Theor
die Strafbarkeit des »untauglichen Versuchs« ab und gelangte zudem zu ein

ausschlieBende, Axiome vonndten: Von wesentlicher Bedeutung sind das »7ansiti
titsaxioms, das zirkulire Entscheidungen verhindert, das »Redukfionsaxiom«, d
gewihrleistet, dafl zusammengesetzte, mit Unsicherheijt verbundene Ereignisse na
den Gesetzen der Wahrscheinlichkeitstheorie vom Entscheidenden richtig mitein:
der verbunden werden, und das Axiom der »Verfakrensinvarianz«, das ausschlieBt, d
der Entscheidende durch die blofie Art der Darsteliung des Problems in seinen E
scheidungen beeinfluft wird. Vgl. hierzu R.D. Luce / H. Raiffa, Games and De
sions, 1967, 8. 23f. Auf die empirische Geltung dieser Axiome fiir den Bereich ¢
Strafrechts und eine sinnvolle rechtspolitische Antwort auf ein mit diesen Axiom
unvereinbares Verhalten wird weiter unten (E. VII) eingegangen werden.

2 Jescheck, Lehrbuch des Strafrechts, Allgemeiner Teil, 4. Aufi., §491I, S.46
m.w, N.; RGSt 1, 441, 8, 203; 34, 21; BGHSt 11, 268.

3 Jescheck (Fu.2). Ebenso Eser, in: Schénke/Schrdder, Kommentar zum Strafgese
buch, 23. Aufl., Vorbem. zu § 22, Rdnr. 17,

4 Eser (Fn.3), Rdnr, 23.

5 Vgl. hierzu Jescheck (Fn.2), §4911, S.461{. mw. N.; Jakobs, Strafrecht, Allgemeit
Teil. Die Grundlagen und die Zurechnungslehre, 1983, 25, Abschnitt, S. 586, Rdnr.
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obligatorischen Strafmilderung gegeniiber dem vollendeten Delikt . Um im
Gegensatz zu dieser Ansicht eine Rechtfertigung fiir die Strafwiirdigkeit auch
des »untaunglichen Versuchs« zu erzielen, verlegte sich ein Teil der juristischen
Literatur auf die heute noch von zahlreichen Strafrechtlern vertretene An-
sicht, nach der nicht die tatsichliche Gefahrdung des Rechtsgutes entschei-
dend sei, sondern »das im betitigten Verbrechensvorsatz verwirklichte Hand-
Jungsunrecht«. Die iltere, sogenannte objektive Theorie wird von Jakobs’
daher wie folgt angegriffen: »Die objektive Theorie ist ein Ausflull des tiber-
holten Kausaldogmas; die Gleichung soll lauten: Wie ein vollendetes Verbre-
chen eine kausale Rechtsgutsverletzung ist, so ist ein versuchtes Verbrechen
eine Rechtsgutgefahrdung. Wie aber das Verbrechen nicht primér Bewirken
von Verletzungen an Giitern ist, sondern Verletzung der Normgeltung, so ist
der Verbrechensversuch auch nicht primir itber eine Giitergefihrdung zu er-
fassen, sondern {iber die verletzte Normgeltung.« Mit Hilfe dieser Argumen-
tation erscheint fr viele juristische Autoren die angestrebte Strafwiirdigkeit
auch des untauglichen Versuchs hinreichend gerechtfertigt. Sie sehen infolge
des bei Versuch und Vollendung stets gleichermaBen vorliegenden rechis-
feindlichen Willens zudem eine grundsétzliche Gleichbestrafung von Versuch
und Vollendung als richtig an. Allerdings bleibt dunkel, was genau die als
Zentralbegriff benutzte »objektiv verletzte Normgeltung« & sein soll, wie eine
solche in der Wirklichkeit zu erkennen ist und aus welchem Grunde sie iiber-
haupt als Rechtfertigung einer Strafe zu dienen vermag. Auch fehit eine Be-
griindung, wieso eine »Normgeltung« irgendeinen Sinn haben kann, es sei
denn dazu, ein bestimmtes Ziel (»Schutz eines Rechtsgutes«) zu erreichen.
Ausgerechnet dem Strafrecht dem Schutz einer »platonischen Welt der Nor-
men als solcher« aufzugeben, ohne daBl dargelegt wird, wieso hierdurch
der Nutzen der Biirger gesteigert werden kann, erscheint ein mehr philoso-
phischer Gedanke.

Wenn Jakobs die von den Menschen gewiinschten Ziele, ihre materiellen
und immateriellen »Gilter«, als Grundlage fiir die Festlegung der Aufgaben
der Rechtsordnung ablehnt und ihre »teilweise« Anerkennung als staatlich

6 Ob dieser Schiuff zwingend ist, erscheint fraglich. Er konnte auf einem ex post Milver-
stindnis der »Gefahr« beruhen. Eine hiufig allerdings nur geringe »Gefahr« geht je-
doch fiir die Rechtsgiiter von jedem Entschlufi aus, sie zu verletzen.

7 Jakobs (Fn. 5), Rdnr. 13.

& So die Formulierung bei Jakobs (Fn. 5). Die Uberschrift des 25. Abschnitts unter [1 B
lautet: »Der Versuch als expressiver und tatbestandsnaher Normbruch.« Im Text,
S.590, Rdaor. 23, heiflt es dann weiter: Da die Expressivitit des Normbruchs auch
schon bei Vorbereitungen gegeben sein kann, muf die Auszeichnung des Versuchs in
seiner Stellung nach der Vorbereitung und vor der Vollendung liegen, also in seiner
Tatbestandsnihe. Strafgrund ist die Verdeutlichung des Normbruchs in seinem tatbe-
standsnahen Verhalten.« Warum gerade die »Verdeutlichung« anstelle einer »Verun-
deutlichung des Normbruchs in seinem tatbestandsnahen Verhalten« die Begrindung
fiir Eingriffe in die Freiheitsrechte des Biirgers darstellt, wird nicht gesagt. Die Worte
»tatbestandsnahes Verhalten« scheinen keine zusétzlichen Informationen zu enthal-
ten, die iiber die Formulierung des Gesetzes in § 23 $tGB hinausgehen: »Eine Straftat
versucht, wer nach seiner Vorstellung von der Tat zur Verwirklichung des Tatbestandes
unmittelbar ansetzt.«
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schiitzenswert in Form von »Rechtsgiitern« als »museales Archiv« ? ansieht, d;
»soziales Leben tiber sie nicht definiert« werden kdnne, verkennt er den sinp.
vollen Anwendungsbereich des Rechtsgutbegriffes 10, In den Wirtschaftswis.
senschaften erweist es sich vielmehr recht deutlich, daf} mit Hilfe des Giiter
begriffes das soziale Leben recht gut beschrieben und geordnet werden kann,

Versucht man die Argumentationsweise der juristischen Literatur kritisch
zu wilrdigen, f8llt auf, daB diese weder von empirisch untermauerten Theo-
rien und Vorstellungen iiber Aufgaben und Wirkungsmdglichkeiten des Straf.
rechts ausgeht noch die jeweiligen Einzelprobleme, wie etwa die Begriindung
der Versuchsstrafbarkeit, in die kraft axiomatischen Werturteils festgelegten
Grundzicle U widerspruchsfrei einzuordnen versucht. Statt dessen werden in
erstaunlicher Beliebigkeit passende Begriffe erfunden, die lediglich dazu die-
nen, ein bestimmtes, eng begrenztes strafpolitisches Zicl zu erreichen, wie
etwa eine Strafwiirdigkeitserklarung des untauglichen Versuchs. Die systema-
tische Stellung dieser hiufig unzureichend definierten 12 Begriffe fiir eine
Theorie der Aufgabe und Wirkungsweise des Strafrechts wird eher beilaufig
untersucht, so daf zuweilen der Eindruck einer allzu bunten, wenig struktu~
rierten Argumentation aufzukominen vermag.

C. Grundlage einer Rechtfertigung des Szrafrechts

Bei der Frage, welche Aufgabe das Strafrecht fiir die Biirger wahrnehmen
kann und soll, sei daher festgehalten, da3 der Staat und sein Rechtssystem
ausschlieBlich dazu zu dienen haben, das Zusammenleben der Menschen
nach deren jeweiligen individuellen Vorstellungen in Wiirde und Freiheit zu
organisieren 13, Die Basis aller Wertvorstellungen kann daher nur auf jhrem

9 Jakobs, Kriminalisierung im Vorfeld einer Rechtsgutverletzung, ZStW 97 (1985),
§.753.

10 Die Kritik von Jakobs (Fn. 9) an der Festlegung der Strafbarkeit mit Hﬂfc von Rechts-
glitern, ein solches System lasse »den Rechtskreis des Téters nicht in den Blick gera-
ten«, iibersieht, daB der Rechtskreis des Taters ebenfalls durch »Rechtsgiiter« defi-
niert ist.

11 Fiir das nachrangige Strafrecht enthélt das Verfassungsrecht eine im Strafrecht nicht
mehr abanderbare Festlegung von Werten und Verfahrensregeln,

12 So wird etwa bei Eser (Fn. 4) vom Leser nicht nur verlangt, ihm solle ohne weiteres
verstandlich sein, was etwa unter einer »Sanktionierung individualethischer Verwerf-
lichkeit« oder unter »Abwehr sozialschidlicher Angriffe« zu verstehen sei. Auch der
wohl als gegensétziich aufgefaite Zusammenhang zwischen diesen Begriffsgruppen
wird als selbstverstindlich vorausgesetzt, obwohl der BewertungsmaBstab nicht of-
fengelegt wird, der fiir die Beurteiiung einer »individualethischen Verwerflichkeit« -
was immer das sein soll - und der »Sozialschidlichkeit« dienen soll,

13 Vgl. hierzu fiir den Bereich der Wirtschaftswissenschaften die Ausfiihrungen von M.
Friedman, Kapitalismus und Freiheit, 1976, 8. 19, fiir die Aufgabe des Staates: »In ei-
ner v1e1zmerten Passage seiner Inaugurat:onsrede sagte Prisident Kennedy: »Fragt
nicht, was Euer Land fiir Euch tun kann, fragt, was Ihr fitr Euer Land tun kénntl<. ..
Weder die eine noch die andere Halfte des Satzes driickt die Beziehungen aus Iwi-
schen dem Biirger und seiner Regierung, die eines freien Menschen in einer frefen
Gesellschaft witrdig sind. Das »Was Euer Land firr Euch tun kaen ist paternalistisch:
Die Regierung ist der Herr und der Biirger sein Schutzbefohlener. Es steht ganz im
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Beitrag zum »Gliick« oder im 6konomisch-technischen Sprachgebrauch auf
dem »Nutzen« der einzelnen Menschen aufgebaut werden 4. Die Bewertung
der Wirkungen bestimmter Rechtsregelungen ist somit von ihrem Einflufl auf
den »Nutzen« der betroffenen Birger abzuleiten. Der »Staat«, die »Rechts-
ordnung«, die »Normgeltung«, das »Rechtsgut«, die »juristische Person« 13
konnen daher niemals selbstindige Quelle eigener Werte sein, sondern stel-
len lediglich niitzliche Gedankenkonstruktionen dar, die das Nachdenken
iiber Aufgabe und Wirkung des Rechts fiir das »Gliick« der einzelnen Men-
schen erleichtern solien 6.

D. Okonomische Theorie der Strafe: Abschreckung und Verunmdaglichung

Dem Strafensystemn kdnnen verschiedene Wirkungen zukommen. Auf der
einen Seite kann es die Entscheidungen der Menschen beeinflussen und sie
von Straftaten abhalten, indem es die Begehung der Tat aufgrund der mit einer
gewissen Wahrscheinlichkeit auferlegten Strafe unvorteilhafter erscheinen

Gegensatz zu dem Glauben eines freien Individuums an seine Verantwortung fiir sein
eigenes Schicksal. Das anschlieBende Gegenstiick »Was ihr fiir Euer Land tun kénnt!«
beinhaltet: Der Staat ist der Herr oder die Gottheit und der Biirger der Diener oder
getreue Anbeter. Fiir den frejen Biirger ist scin Land jedoch die Versammlung der In-
dividuen, die es bilden, nichts auerhalb oder gar Gber ihm Stehendes .. . Der freie
Biirger wird weder fragen, was sein Land {iir ihn tun kann, noch was er fiir sein Land
tun kann. Er wird vielmehr fragen: >Was kann ich mit meinen Landsleuten mit Hilfe
der Regierung erreichen?«« Vgl. hierzu auch J. Rawls, A Theory of Justice, 1971.

14 DaB dieser »Nutzen« nicht beliebig angenommen werden kann, sondern durch sorg-
faltig ausgedachte Verfahren ermittelt werden muB, wurde in der Einleitung deutlich
gemacht. Diese werden unten (E. VII) im Rahmen der von der kognitiven Psycholo-
gie ermittelten Wahrnehmungsverzerrungen nochmals errtext.

15 Im Gesellschaftsrecht wurde weithin die Vorstellung vertreten, daB juristische Perso-

nen des Privatrechts, wie etwa die Aktiengesellschaft oder die Gesellschaft mit be-

schrinkter Haftung, irgendeinen »Wert als solche« oder ein »eigenstandiges Inter-
esse« aufweisen konnten. Hierbei wurde zuweilen {ibersehen, dal es sich bei der »ju-
ristischen Person« ebenso wie bei der Vorstellung der »Existenz einer Rechtsord-
nung«, oder von »Rechtsgiitern«, oder »Rechtsobjekten« nur um Denkfiguren han-
delt. Vgl. hierzu M. Adams, Was spricht gegen eine unbehinderte. Ubertragbarkeit

der in Unternehmen gebundenen Ressourcen durch ihre Eigentiimer?, AG, 1990,

S.2434f,

Uber den einzelnen Biirgern kann es somit keine irgendwie gearteten Institutionen

geben, die in irgendeiner Weise einen Selbstwert besitzen. Selbst so auBergewéhnlich

niitzlichen Institutionen, wie etwa einem freiheitlichen Rechtsstaat, kann kein »Ei-
genwert« zukommen. Seine Berechtigung und seine Niitzlichkeit sind vielmehr nur
von seinem Beitrag zum Gliick (Nutzen) der betroffenen Menschen abzuleiten. Auch
wenn es etwa bei Umverteilungshandlungen des Staates zu zwangsweisen Schadigun-
genl bestimmter einzelner Personen kommen raufl, denen jedoch wiederum der Nut-
zen anderer Menschen gegeniibersteht, ist niemals der Staat »aus sich selbst heraus«

Trdger der Werte. Es ist vielmehr ein schwieriger Bewertungsprozel ausschlieflich

auf der Basis der Nutzen und Kosten der von den Mafinahmen betroffenen Menschen

zu lgsen. Vgl. hierzu E.S. Phelps, Political Economy, 1985, Chapter 6, $.130ff.;

H.B. Schifer / C. On, Lehrbuch der 6konomischen Analyse des Zivilrechts, 1986,

S.211f.

1
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148t. Eine solche Wirkung setzt beim Téter nicht nur die richtige Wahrneh
mung der Strafdrohung voraus, sondern auch seine Fihigkeit, sich gemas sej
ner eigenen Nutzen-Kosten-Uberlegungen zu verhalten. Soweit er hierzu im
stande ist, entfaltet das Strafrecht eine »abschreckende Wirkunge, die je nacl
dem Verhiltnis der H6he der wahrgenommenen Strafdrohung und dem Nut
zen fiir den Téter aus der Tat diesen dazu bewegt, die Straftat nicht zu bege
hen. Unter dem Begriff der »Abschreckungswirkung« werden somit alle Um
stiande erfaBt, die die Entscheidung des méglichen Téters fiir oder gegen di
Tat beeinflussen. Fiir den Bereich des Strafrechts gehdren hierzu nicht mu
Verinderungen der Hohe der tatséchlich verhéingten Strafen, sondern auct
Verinderungen der die Strafdrohung zusammen mit der Hohe der verhdngter
Strafe mitbegriindenden Aufklarungswahrscheinlichkeiten. Aulerhalb de:
Strafrechts, aber dennoch dessen Abschreckungswirkung ebenso wie beispiels
weise eine Straferhdhung beeinflussend, zdhlt hierzu etwa eine Erhdhung des
legalen Einkommens durch Beseitigung von Arbeitslosigkeit, da eine solche
MafBnahme fiir viele Delikte den relativen Vorteil der erlaubten gegeniibe
den verbotenen Titigkeiten vergroBert und hierdurch die Begehung vor
Straftaten bei gleicher Strafdrohung weniger vorteilhaft werden 1aBt.

Neben ihrer Fihigkeit zur Abschreckung kann eine Strafe auch dazu die
nen, dem Titer die Tat tatsdchlich unmdéglich zu machen. Der Freiheitsstrafe
und den MaBnahmen der Freiheitsentziehung 17 kommt fir viele Delikte eine
solche Wirkung der tatsichlichen Verunmoéglichung zu, da sie den Thter
aus der Bevilkerung entfernt und diese-insoweit und so lange vor der Be-
gehung von Straftaten schiitzt 18, wihrend Geldstrafen den Téter nicht aus
dem Verkehr ziehen und daher nur zur Abschreckung dienen kénnen. Zux
klaren begrifflichen Trennung soll somit zwischen der Wirkung der »Ab
schreckung« und derjenigen der »tatsichlichen Verunmoglichung« (Siche:
rung) unterschieden werden.

Zuniachst sei die Frape nach der Vernunft der Versuchsbestrafung unter
der Annahme untersucht, dal die Menschen die auf sie einwirkende Straf-
drohung in ihren Entscheidungen beriicksichtigen, daB Strafrecht somit eine
(mehr oder minder starke) abschreckende Wirkung entfaltet. In einem kur-
zen SchluBkapitel soll dann erdrtert werden, unter welchen Bedingungen
eine Straftaten verunmoglichende Freiheitsentziechung verhdngt werden

- sollte, falls die Abschreckungswirkung des Strafrechts versagt und sich ein
Titer nicht im geringsten durch Strafandrohungen in seinen Entscheidungen
beeinflussen 14R3t 19,

17 Die grundsitzlich gleiche Wirkung wie die Freiheitsstrafe haben die mit Freiheitsent-
ziehung verbundenen Mafregeln der Besserung und Sicherung, obwoh! aufgrund der
unterschiedlichen Ausgestaltung der Verfahren gewisse Unterschiede zu beachten
sind, auf die hier jedoch nicht eingegangen wird.

18 Soweit auch aus dem Geféngnis heraus und in diesem Straftaten begangen werden
konnen, hat auch die Freiheitsstrafe keine Verunmdéglichungswirkung,

19 Beispiele fiir nicht abschreckbare Taten konnen Verbrechen aus Leidenschaft sein.
Hiufig wird allerdings dariiber hinaus die Ansicht vertreten, auch auf den iblichen
Straftiter habe die Strafdrohung keine Wirkung, da dieser glaube, er werde Gliick
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E. Strafe als Abschreckung

Wie in der Literatur bereits ausfithrlich gezeigt worden ist, kann weder das
Zivilrecht noch das Verwaltungsrecht allein ein Anreizsystem crrichten, das
die Einhaltung der von der Rechtsordnung verlangten Verhaltensweisen den
Biirgern auch privat rational erscheinen 1d6t20. Ohne ein Hinzutreten des
Strafrechts verblieben vielmehr Anreizliicken, die den Bilirgern verschie-
denste unerwiinschte Handlungen als lohnend vorspiegelten. Diese privaten
Nutzen-Kosten-Bilanzen der Biirger kénnen nun durch eine angedrohte Auf-
erlegung zusdtzlicher (monetérer und nichtmonetéirer) Koster in Form ver-
schiedener Strafen in Richtung des gewiinschten Verhaltens beeinfluBt wer-
den. In der Beantwortung der Frage, wie das Strafensystem und seine Kosten
in die Wohlfahristheorie und die allgemeine Theorie des menschlichen Ent-
scheidungsverhaltens eingefiigt werden kann, ist der grofle Fortschritt der
Arbeiten zu sehen, die in der Tradition von Gary S. Becker’s bahnbrechendem
Aufsatz »Crime and Punishment« liegen 2L

I. Das dkonomische Modell der Strafe im einzelnen:
Strafe als zusiitzliche erwartete Kosten fiir den Téter

Der Grundgedanke dieses Ansatzes sieht in einer Strafe die Auferlegung
zusitzlicher privater Kosten, deren angedrohte Hohe den Entscheidenden
bei der Frage, ob es sich fiir ihn lohnt, eine Straftat zu begehen, dazu zwingen

haben und nicht entdeckt. Diese Meinung verkennt den beim Titer stattfindenden
Entscheidungsproze unter Unsicherheit. Richtig ist, daB der Titer zwar darauf
hofft, nicht gefaBt zu werden, dennoch ist ihm das Risiko der Bestrafung bekannt. Er
hat sich im Falle einer Straftat daher entschlossen, das Bestrafungsrisiko auf sich zu
nehmen, ohne damit dieses notwendigerweise nicht beachtet zu haben. Mit anderen
Worten: Ein Titer, der sich dazu entschlossen hat, eine Straftat zu begehen, ist nur
bereit, die Strafe zu riskieren, nicht aber sie zu ignorieren.

20 Vgl. hierzu 8. Shavell, L1ab111ty for Harm versus the Regulation of Safety, 13 Journal
of Legal Studies, 1987, §. 357 ff.; M. Adams, Zur Aufgabe des Haftungsrechts im Um-
weltschutz, ZZP 1986, §.129 ff.; ders., Produkthaftung, BB, Beilage 20/1987, §. 23ff.
m.w. N.

21 G.S8. Becker, Crime and Punishment: An Economic Approach, 76 Journal of Political
Economy, 1968, S.169 {f.; 1. Ehrlich, On the Usefulnes of Controlling Individuals; An
Economic Analysis of Rehabilitation, Incapacitation, and Deterrence, American
Economic Review, 71, 1981, 8. 307 ff.; R. A. Posner, An Economic Theory of the Crim-
inal Law, Columbia Law Review, 85, 1985, S. 1193 ff.; A. M. Polinsky / 8. Shavell, The
Optimal Use of Fines and Imprisonment, Journal of Public Economics, 24, 1984,
S. 89 ff.; S. Shavell, A Model of Optimal Incapacitation, American Economic Review,
77, 1987, 8. 107ff.; S. Shavell, Criminal Law and the Optimal Use of Nonmonetary
Sanctions as a Deterrent, 85 Columbia Law Review 1985, 8.1232ff., jeweils mit
weiteren Nachweisen. Eine Lehrbuchdarstellung der Theorie der Strafe findet sich in
R. Cooter | T. Ulen, Law and Economics, Scott, Foresman and Company (1988),
5. 506 ff. Als die groBen Vorginger dieser Denkrichtung sind insbesondere C. Montes-
quieu, Esprit des Lois, 1748, C. Beccaria, Dei delitti e delle pene, 1776, und I.
Bentham, An Introduction to the Principles of Morals and Legislation, 1780, zu nen-
nen,



344 ADAMS /SHAVELL

soll, die mit seiner Tat filr andere Personen verbundenen Nachteile in seine
Uberlegungen miteinzubeziehen und sie gegen seine Vorteile aus der Tat
abzuwigen. Es ist dies die allgemeine Skonomische Theorie menschlichen
Entscheidungsverhaltens, iibertragen auf das Strafrecht. Ebenso wie ein
erhohter Preis nach dem »Gesetz der Nachfrape« 22 die Kiufe des verteuer
ten Gutes zuriickdringt, wird der durch das Strafrecht erhobene zusiitzliche
Preis fiir die unerwiinschte Handlung deren Riickgang, ihre »Abschreckungy,
erreichen. Dies besagt keinesfalls, dal das Strafrecht jede Handlung ab-
schrecken kann. Ebenso wie es auch bei einem sehr hohen Preis noch Kéufer
fiir ein Gut geben kann, gibt es auch bei auf3ergewthnlich hohen strafrech:-
lich erzeupten Kosten fiir den Titer noch Personen, die fiir die erhofften
Vorteile aus der Tat bereit sind, das Risiko, bestraft zu werden, auf sich zy
nehmen.

Im folgenden sollen nun das Modell der 6konomischen Theorie des Straf-
rechts in aller Kiirze 2* dargestellt, seine Begriffe definiert und eine Begriin-
dung fiir die Strafwiirdigkeit des Versuchs vorgelegt werden.

Ein Individuum sehe sich in der Lage, eine bestimmte Straftat zu begehen
Wenn cs cine solche Handlung vorsitzlich vornimmt, tritt mit einer bestimm-
ten Wahrscheinlichkeit ein Schaden (»Rechtsgutverletzung«) ein, wihrend
mit der komplementiren Wahrscheinlichkeit ein Schaden nicht auftritt.
Kommt es nicht zu einem Schaden, wird die Handlung als »Versuch« be-
zeichnet 24, Der mit einer solchen Handlung verbundene »erwartete Schaden«
ist definiert als die Wahrscheinlichkeit des Schadenseintrittes multipliziert mit
seiner Hohe. Wenn beispielsweise eine vorsitzliche Handlung zu einem
(monetiren oder nicht-monetaren) Schaden von 1000 mit der Wahrscheinlich-
keit von 40% fithrt, ist der »erwartete Schaden«: 40% - 1000 = 400. Der
»erwartete Schaden« kann als derjenige Schaden angesehen werden, den eine
Handlung im Durchschnitt hervorriefe, wenn sie mehrfach begangen wiirde.

Wenn eine Person eine strafbare Handlung begeht, will sie durch diese
einen »erwarteten Vorteil« erreichen ?®, Diese individuellen Vorteile kénnen
in monetir bewerteten Giitern, wie etwa Automobilen oder Uhren, oder
nichtmonetir bewerteten Giitern, wie Rache, Hafl oder Freude an einer

22 Vgl. hierzu P.R. G. Layard / A. A. Walters, Microeconomic Theory, 1978, 8.123 fi.;
W. Hildenbrand, On the Law of Demand, 51 Econometria 1983, 5.997 ff.

23 Fiir eine weitergehende mathematische Darstellung von Modell und Annahmen und
“eine Ubersicht Giber die empirischen Uberpriifungen der Modelle sei auf die zuvor,
insbes. in Fn. 21, angegebene allgemeine Literatur zur 6konomischen Theorie des
Verbrechens vcrwiesen.

24 Es wire ohne weiteres moglich, den Versuch auch mit der Entstehung einer Teilver-
letzung des Rechtsgutes zu verkniipfen. Der gewilhlte vollige statt nur teilweise Aus-
schluB eines Schadens im Versuchsfalle dient nur einer vereinfachten Darstellung
und hat auf die SchluBfolgerungen der vorgelegten Theorie keinen EinfluB3.

25 Da der mogliche Téter im Entscheidungszeitpunkt nur im Grenzfall sicher weif, dab
er durch seine Tat den gewiinschien Vorteil auch erzielt, ist auch der Vorteil aus einer
Straftat eine ErwartungsgroBe.
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" Demiitigung, bestehen. Verschiedene Personen erzielen durch die gleiche
" gtrafbare Handlung unterschiedlich hohe erwartete Vorteile. Die Vorteile fiir
den Tater konnen sowohl auf dem hervorgerufenen Schaden beruhen als auch
" ohne diesen eintreten, Wenn eine Person aus HaB auf jemanden schieBt, um
diesen zu verletzen, kann sein von ihm empfundener Vorteil sehr davon ab-
hangen, ob er ihn auch tatsichlich trifft, wihrend eine Person, die mit 80 km
durch die Stadt rast, um einen Termin zu erreichen, vom Eintritt des Unfalls
keinen Vorteil erwartet. Die Gesellschaft kann pun die vom Titer privat
erzielten Vorteile bei ihrer Tatbewertung mit dem gleichen oder einem ge-
ringeren Betrag berlicksichtigen. Die Zulassung einer Abweichung zwischen
privater und sozialer Bewertung erméglicht insbesondere die Analyse von
Handlungen, die von der Gesellschaft unter keinen Umstéinden als von
irgendeinem Wert angenommen werden, gleichgiiltig wie hoch der private
Wert fiir den Titer sein mag. Hierzu mdgen beispielsweise Handlungen zih-
len, bei denen der Nutzen des Thters gerade im Leid des Opfers besteht. Bei
anderen Handlungen, wie etwa zeitnotbedingtem Rasen auf der Autobahn,
scheint die Gesellschaft eher bereit, die privaten Vorteile aus der Handlung
teilweise anzuerkennen 26,

Eine Handlung wird dann als sozia! unerwiinschi bezeichnet, wenn die von
ihr hervorgerufenen sozial bewerteten erwarteten Vorteile kieiner sind als
der erwartete Schaden, Wenn daher der soziale Vorteil aus einer Tat null ist,
ist die Tat stets unerwiinscht. Wenn die erwarteten Vorteile jedoch zumindest
zum Teil anerkannt werden, hingt die Beurteilung der Tat als wiinschbar oder
nicht von dem Vergleich mit dem erwarteten Schaden ab?7.

Ob nun eine Person — unabhéngig von ihrer sozialen Wiinschharkeit —eine
fiir sie mit Vorteilen verbundene Straftat begeht oder nicht, hingt davon ab,
ob sie nach ihrer héchstpersdnlichen Wahrnehmung fiir diese eine hinrei-
chend hohe monetire oder nichtmonetire 28 Sanktion zu fiirchten hat. Wenn
eine Person eine Straftat begeht, kann sie entdeckt und bestraft werden. So-
wohl fiir das vollendete Delikt wie fiir den Versuch bestehe eine bestimmte
Wahrscheinlichkeit, daB der Tater bestraft wird. Auch die Strafhéhe kann ab-
hingig davon sein, ob es sich um einen Versuch oder um ein vollendetes
Delikt gehandelt hat. Beispielsweise kann die Wahrscheinlichkeit, bestraft zu
werden, bei einem Versuch 50% betragen und die zu erwartende Sanktion
einen vom Téter empfundenen subjektiven Wert von 200 aufweisen, wihrend
die Bestrafungswahrscheinlichkeit fiir das vollendete Delikt 20% betragen
kann und die Strafhohe den (subjektiven) Wert von 500 annimmt. Das Indi-
viduum muB somit fiir seine Entscheidung, ob es eine Straftat begehen soll,

26 Hierzu zihlen auch die Fille von Pflichtenkoltisionen und iibergesetzlichem ent-
schuldigendem Notstand.

27 So kann es durchaus wiinschbar sein, daB eine Person die Geschwindigkeitsbegren-
zung (iberschreitet, um in einem Notfall das Krankenhaus rasch zu erreichen, da der
erwartete Nutzen gréfler als der erwartete Schaden ist.

28 Eine typische nichtmonetire Sanktion ist etwa die Freiheitsstrafe. Hierzu zihlen
aber auch der Verlust des guten Rufes oder soziale Stigmatisierung.
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nicht nur seinen »erwarteten Vorteil« aus der Tat abschitzen, sondern auct
seine »erwartete Strafe« 2%,

Die »erwartete Strafe« setzt sich nun aus der Summe zweier Gréfen zusam
men: Erstens, der Wahrscheinlichkeit, nur einen Versuch begangen zu habe;
und dann bestraft zu werden multipliziert mit dem (subjektiv empfundenen
‘Wert der Hohe der Strafe im Falle eines Versuchs, und zweitens, der Waly
scheinlichkeit ein vollendetes Delikt begangen zu haben und hierfiir bestrat
zu werden multipliziert mit der Strafhéhe bei Vollendung. Wenn die Wah;
scheinlichkeiten fiir Versuch, Vollendung, Bestrafung und die Werte fiir di
Straththen wie in den Beispielen zuvor sind, ergibt sich die »erwartet
Strafe« als: 60% - 50% - 200 4+ 40% - 20% - 500 = 60 + 40 = 100. De
Wert 60 % - 50 % = 30 % ist die Wahrscheinlichkeit, daf sich die Handlung aj
ein Versuch herausstellt und der Titer dann bestraft wird, wihrend de
Wert 40% - 20% = 8% die Wahrscheinlichkeit darstellt, daB der Téter e
vollendetes Delikt begangen hat und hierfiir auch bestraft wird.

Eine Person wird nur dann eine Straftat begehen, wenn der von ihr aus de
Tat erwartete Vorteil mindestens so grof ist wie die mit ihr verbunden
erwartete Strafe. -

Man betrachte nun zwei Arten der Bestrafung: Geldstrafen und Freiheit
strafen. Wird cine Geldstrafe verhingt, kann diese hochstens das gesamte g
genwirtige und zukiinftige Vermdgen der bestraften Person umfassen. Auc
die Freiheitsstrafe ist dadurch in ihrer Héhe begrenzt, daB sie nicht langer a
lebenstang dauern kann. Die Tatsache, daf3 es stets und unvermeidbar eir
Obergrenze fiir die Strafhéhe gibt, hat zur Folge, dafl von der Begehur
bestimmter Straftaten nicht abgeschreckt werden kann: Nehmen wir beispiel
weise an, daB die nicht {ibersteigbare Obergrenze in der Strafhiche fiir d
Betroffenen den (subjektiven) Wert von 1000 besitze. Nimmt man weiterh
die Wahrscheinlichkeiten und Werte des Beispiels, ist die androhbare ma
male erwartete Strafe bei Strafbarkeit von Versuch und vollendetem Delik
60% - 50% - 1000 + 40% - 20% - 1000 = 380. Dies bedeutet wiederum, de
jede Person, die aus ihrer Straftat einen gréBeren erwarteten privaten Vorte
als 380 zu erzielen vermag, nicht mehr abgeschreckt werden kann.

Die Moglichkeit, von der Begehung einer Straftat abzuschrecken, sin
mit kleineren Bestrafungswahrscheinlichkeiten, da diese die maximal m¢
liche erwartete Strafe absenken. Wiren im obigen Beispiel die Bestrafun;
wahrscheinlichkeiten fir Versuch und Vollendung anstelle von 50% w
20% nur 5% und 2%, betriige die maximale erwartete Strafe nur noch -
und jeder, der aus der Tatbegehung einen gréferen erwarteten Vort
als 38 aufweist, kann nicht mehr abgeschreckt werden3®, Bei Risik

29 Es versteht sich somit, daf} eine blofe Aussage {iber die Strafhthe nichts iiber det
abschreckende Kraft verriit, da eine Straftat, die niemals entdeckt wird, fiir den E
scheidenden nicht existiert. Erst das Produkt aus Strafhohe und Bestrafungswa
scheinlichkeit stellt die vom Entscheidenden in seine Uberlegungen einzusteller
effektive »erwartete Strafe« dar.

30 Auf dem Papier nimmt sich beispielsweise die Regelung der Verkehrssicherheil
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peutralitit 3 erfordert eine Halbierung der Aufklarungs- und Bestrafungs-
- wahrscheinlichkeiten bei gleicher gewiinschter Abschreckung eine Verdoppe-
tung der Strafhdhe. Dariiber hinaus sinkt die Mdglichkeit, eine Person von
einer Straftat abschrecken zu kénnen, je hdher der private Nutzen aus der Tat
fiir den Titer ist.

Der Staat entscheidet — selbsiverstandlich unter Beachtung der Gewalten-
tetlung — iber die Sanktionsarten und die StrafbShen fiir versuchte und voll-
endete Delikte sowie iber die Aufwendungen fiir die Strafverfolgungsmal-
nahmen und damit die Bestrafungswahrscheinlichkeiten. Ein optimales Sank-
tionensystem ist nun dasjenige, das von der Begehung unerwiinschter 32 Straf-
taten abschreckt und gleichzeitig moglichst geringe Kosten bei der Verfolgung
und Bestrafung hervorruft. Ein Sanktionensystem wird dann als »optimal«
bezeichnet, wenn es das folgende soziale Wohlfahrismafl maximiert: Den so-
zial anerkannten 33 Nutzen, den der Straftiiter aus der strafbaren Handlung
bezieht, abziiglich des angerichteten Schadens und der Kosten der Strafver-
folgung und Strafvollstreckung.

" Bei der Frage nach den jeweiligen Kosten der einzelnen Strafarten wird an-
genommen, daB die Verhangung von Geldstrafen deutlich geringere > Kosten
verursacht, da sie lediglich einen Ubergang der Befehlsgewalt iiber Ressour-

der Bundesrepublik recht gut aus. Da sich die Bundesldnder, etwa im Bereich der Ge-
schwindigkeitskontrolle von Lastkraftwagen, weitgehend aus dem Verwaltungsvoll-
zug verabschiedet haben, ist fiir den einzelnen LKW-Fahrer die Bestrafungswahi-
scheinlichkeit auf nahe nulil herabgesunken. Da damit die erwartete Strafe fiir ihn
und sein Unternehmen eine vernachlissigbare Gréfie geworden ist, ist die Ubertre-
tung von Geschwindigkeitsbegrenzungen infolge des Zeitgewinns dle fiir ithn klar vor-
teilhaftere Losung. Die alltaglich zu beobachtende massenhafte Nichtbeachtung der
Sicherheitsvorschriften im StraBenverkehr ist somit die individuell rationale Antwort
auf ein Verwaltungsversagen, das keine hinreichenden Bestrafungswahrscheinlich-
keiten mehr erzeugt.

31 Eine Person ist dann risikoneutral, wenn der Grenznutzen einer Mark unabhéngig
von ihrem Vermdgen ist. Vgl. zu diesem Begriff die iiblichen Lehrbiicher fiir Mikro-
Okonomie, wie etwa E. Mansfield, Microeconomics, — Theory and Applications —,
6. Aufl., 1988, 8. 562 ff.

32 Wenn man nicht stets und ausnahmslos den Wert, den der Tater aus der Straftat fiir
sich erzielt, anfgrund einer sozialen Bewertung mit Null ansetzt, kénnen bestimmte
Straftaten erwiinscht sein. Ein Teil dieser Fille »erwiinschter Straftaten« wird von der
juristischen Dogmatik im Recht des Notstandes erértert.

33 Neben den bereits in Fn. 32 genannten mag es weitere Deliktsgruppen geben, bei
denen die Vorteile, die der Titer aus der Tat zieht, bei der Entscheidung iiber den
Einsatz der Ressourcen fiir StrafverfolgungsmaBnahmen beriicksichtigt werden soll-
ten. So wire es beispielsweise sinnvoll, in Fallen, in denen Autofahrer einen grofien
Nutzen aus der Ubertretung von Parkverboten ziehen, denen kein entsprechend
hoher Schaden gegeniibersteht, die kostspielige Verkehrsiiberwachung auf andere
Gebiete mit einem anderen Nutzen-Kosten-Verhiltnis zu verlagern. Das Ergebnis
der Uberlegungen zur Versuchsstrafbarkeit wird durch die Anerkennung oder Nicht-
anerkennung eines Taternutzens nicht beriihrt.

34 Die sozialen Kosten der Geldstrafe bestehen insbesondere in den Kosten der Voll-
streckung in das Vermégen des Téters und in den mit Kosten verbundenen Abwehr-
maBnahmen gegen eine Vollstreckung und anderen Verhaltensdnderungen auf seiten
des Titers.
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cen von einer Person zu einer anderen beinhaltet und dabei selber fast keine
Ressourcen verbraucht35. Obwohl zwar die mit einer Geldstrafe belegter
Personen einen Nutzenverlust erleiden, sei dieser als genau aufgehoben ange
nommen durch denjenigen Nutzenzuwachs, den die Empfinger der Strafe
(die Steuerzahler) erzielen. Auf der anderen Seite wird angenpommen, daf
nichtmonetdre Strafen soziale Kosten verursachen, da beispiclsweise der Be
trieb der Gefingnisse Ressourcen verbraucht und die eingesperrten Indiv
duen einen Nutzenverlust erleiden, dem anders als bei der Geldstrafe kej
Nutzengewinn einer anderen Person gegeniibersteht 3. In einem optimale;
Strafensystem entspricht dic erwartete Sankrionshéhe dem erwarteten Sche
den aus der Tat, da eine Person erst dann eine unerwiinschte Straftat begehe;
wird, wenn der erwartete Nutzen fiir sie kleiner ist als der in der angedrohte;
Strafe wiedergespicgelte erwartete Schaden. Eine erwartete Strafe sollie d:
her fiir Taten mit nur kleinem Schaden gering sein und mit anstelgender
Schaden ebenfalls ansteigen 37,

In dem hier dargelegten Skonomischen Abschreckungsmodell 3 der Straf
ist die einzige Art und Weise, in der eine Strafe von Bedeutung ist, ihr Einflu
auf die Entscheidung des Taters, die Straftat zu begehen oder sie zu unterla;
sen. Eine solche Entscheidung wird nun durch die erwartete Strafe im Falle e
nes Versuchs oder ciner Vollendung dadurch beeinfluBit, daf eine Person ir
Entscheidungszeitpunkt nicht weil, ob sie ein vollendetes Delikt begehe
wird oder nur einen Versuch. Eine spitere tatsfichliche Bestrafung ist lediglic
insofern von Bedeutung, als sie die Erwartungen des Thters oder anderer Pe
sonen beeinflut®, Die Hohe der Bestrafungswahrscheinlichkeit ist nun d:
Ergebnis der aufgewendeten Ressourcen fiir Strafverfolgungsmafnahme:
Auch diese sind nun nicht beliehig festzusetzen, sondern sollien das Ergebn
einer Optimierungsentscheidung sein. So wird der optirmale Strafverfolgung
aufwand durch eine Abwigung seiner (Grenz-)Ertrige und Kosten bestimmr
Die Kosten bestehen in den anrfgewendeten Ressourcen, wihrend die Ertrd;

35 Vgl. hierzu ausfiihrlich S. Shavell, Criminal Law and the Optimal Use of Nonmor
tary Sanctions as a Deterrent, 85 Columbia Law Review 1985, 5, 1232 ff,

36 Mogliche Befriedigungsgefiihle aus erfillter Rache auf seiten der geschadigten C
fer, die mit der Hirte der Strafe fiir den Téter ansteigen, sollen hier nicht beriicksic
tigt werden. Der Ubergang des Strafvollzuges auf den Staat sollte einer Humanis
rung und Rationalisierung dienen. Die Beriicksichtigung von Rachegefiihlen in
nem WohlfahrismaB muf daher als sozial destruktiv abgelehnt werden. So werd
auch die durch einen Einkommensanstieg ausgeldsten Neidgeflihle bestimmter P
sonen ublicherweise in den Wohlfahrtskriterien nicht beachtet, obwohi sie in d
Wirklichkeit durchaus vorhanden sind und zur Ursache mancher staatlichen M:

- nabhme werden.

37 Der Grund hierfiir ist insbesondere das unvermeidlich unvollstindige Wissen des €
richts iiber das tatsidchliche Geschehen, vgl. hierzu S. Shavell, The Optimal Use
Nonmonetary Sanctions as a Deterrent, 77 American Economic Review, 19
S. 584 ff. mit einem mathematischen Beweis.

38 Zur Aufgabe von Freiheitsstrafen in Form der tatsichlichen Verhinderung der Stz
taten siche die Darstellung unter F. weiter unten.

39 Die Erwartungsbildung muf nicht fehlerfrei verlaufen. Es ist méglich, da8 ein Ta
die erwartete Strafe unzutreffend wahrnimmt, vgl. hierzu weiter unten VII.
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‘in Form eines Anstiegs der Bestrafungswahrscheinlichkeit darin bestehen,

daB nunmehr auch Personen abgeschreckt werden kénnen, die ansonsien

- nicht abschreckbar wiren. Hierzu gehdren im obigen Beispiel Individuen, die
" die Begehung einer Straftat erwigen, deren Schaden tiber 380 hinausgeht,
" und die bereits der maximal moglichen Sanktion von 1000 ausgesetzt sind. In-
" dem die Bestrafungswahrscheinlichkeit durch einen gréBeren Strafverfol-
' gungsaufwand angehoben wird, wird die maximale erwartete Strafe tiber 380

. hinaus gesteigert und damit weitere Individuen von Straftaten abgehalten 40,

IT. Versuchsstrafbarkeit zur Verkleinerung einer obergrenzen-
bedingten Abschreckungsliicke

" Nun besteht jedoch fiir die zur Abschreckung unerwiinschter Straftaten er-
forderliche Steigerung der »erwarteten Strafe« eine Obergrenze, da die Hohe
der Strafe cine bestimmte Obergrenze nicht iibersteigen kann. Diese nicht

40 Die weitergehende Frage, warum die eine Person noch mit einer erwarteten Strafe
von 380 abgeschreckt werden kann vund eine andere nicht mehr, soll hier nicht beant-
wortet werden. Griinde fiir die unterschiedliche Wirksamkeit einer angedrohten
Strafe liegen insbesondere in den perstmlichen Charakterzitigen, der durchgemachten
Sozialisation und den dem jeweiligen Téter im Entscheidungszeitpunkt offenstehen-
den legalen Handlungsalternativen und deren Ertrigen. Ebenso wie ein erhdhter
Preis nach dem »Gesetz der Nachfrage« die Kiufe des verteuerten Gutes zuriick-
driingt, wird zwar der durch das Strafrecht erthobene zusitzliche Preis fiir die uner-
wiinschte Handlung deren Riickgang, ihre »Abschreckunge, erreichen. Der Umfang
des Kriminalititsriickgangs auf eine bestimmte Preiserhthung in Form einer zusétz-
lich zu erwartenden Strafe kann — wie bei anderen Giitern auch — allerdings sehr
unterschiedlich sein. Nicht nur die Dringlichkeit des Wunsches nach dem Vorteil aus
der unerlaubten Handlung, sondern auch die zur Verfiigung stehenden legalen Alter-
nativen sind hierfiir von entscheidender Bedeutung, da deren Ertrag mit demjenigen
aus dem Delikt konkurriert und mit diesem verglichen wird. So wird ein Rauschgift-
siichtiger infolge seines im Vergleich zu anderen Giltern duBerst dringenden Konsum-
wunsches auf eine StraferhGhung sein Nachfrageverhalten fast gar nicht indern, wih-
rend ein wieder Arbeit und Brot in einem legalen Beschiiftigungsverhiltnis findender
Arbeitsloser durch die Verbesserung seiner Alternativen bei gleichbleibender Straf-
héhe nun erheblich besser abgeschreckt wird, zur Finanzierung seines Lebensunter-
halts beispielsweise Diebstdhle zu begehen.

Eine Strafdrohung vergréBert zunichst den Abstand zwischen dem Gewinn aus le-
galer und verbotener Tétigkeit. Anstelle der Hinzuftigung héherer Kosten im Falle il-
legaler Titigkeiten kann die gleiche »Abschreckung« von einer Erhdhung des Ertra-
ges aus legaler Tatigkeit erzielt werden. Die Beseitigung von Arbeitslosigkeit oder
grofier Armut ist in threr Wirkung auf die Abschreckung bestimmter strafbarer Hand-
lungen somit villig gleichwertig der Erhohung der Aufklérungswahrscheinlichkeiten
oder des StrafmafBes. Wenn beispielsweise Mindestlohngesetze, tarifvertragliche Ar-
beitszeitverkiirzungen oder Tarifvertrige mit Mindestldhnen bestimmte Personen in
die Arbeitslosigkeit driicken, werden die Abstinde zu illegalen Tétigkeiten kleiner
und es ist ein Anstieg der Eigentumskriminalitit bei den betroffenen Personengrup-
pen zu beobachten. Vgl. hierzu die empirischen Nachweise fiir die durch die Erho-
hung der Mindestlshne hervorgerufene Jugendkriminalitat bei M. Hashimoto, The
Minimum Wage Law and Youth Crimes: Time Series Evidence, 30 (2} Journal of Law
and Economics, 1987, 8,443 ff. Durch ihren Einfluf auf den Abstand zwischen lega-
len und strafbaren Handlungsalternativen und deren Struktur besitzen auch Kon-
junkturschwankungen erheblichen Einfluf auf Héhe und Art der Kriminalitit.
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tibersteighare Obergrenze kann auf humanitiren Griinden beruhen, wi
nem grundsétzlichen Verzicht auf barbarische Bestrafungsarten, wie si
Mittelalter etwa im Rahmen der »Heiligen Rémischen Inquisition« iblicl
ren. Eine fiir viele einzelne Straftatbestéinde spezifische Obergrenze |
auch darauf zuriickzufiihren sein, dal bereits fiir die schwerwiegendsten
brechen, wie etwa Mord, in Form der lebenslinglichen Freiheitsstrafe
bestimmte Obergrenze besteht, die nicht mehr weiter zu steigern ist. D
ein moglicher Titer bei Begehung einer bestimmten Tat nicht chne zus.
che Kosten noch weitere Verbrechen begehen kann, mufl eine Strafenstri
aufrechterhalten werden, die dem Entscheidenden fiir jedes zusétzliche 1
bei seiner Tat auch eine zusitzliche Strafe androht. Es ist dies das Systen
»Grenzabschreckung«4l. Dies bedeutet jedoch, daB fir weniger schwe
gende Delikte eine unter der Obergrenze des schwersten Verbrechen:
gende Hochststrafe vorgesehen werdern muB. Eine unterschiedslose max
hohe »Einheitsstrafe« ist mit effizienten Abschreckungsanreizen nicht ve
bar %2, Dies besagt, daB es nicht immer mdglich ist, die erwartete Straf
die Héhe des aus der Straftat zu erwartenden Schadens anzuheben. Im
spiel mit 50 % beziehungsweise 20 % Bestrafungswahrscheinlichkeit fiir
such und Vollendung war die hochstmdgliche erwartete Strafe 380. V
etwa in unserem Beispicl der Versuch nicht bestraft werden wiirde, wan
einer untibersteigbaren Strafobergrenze von 1000 damit die hdchste zu el
gende erwartete Strafe 40 % - 20 % - 1000 = 80. Daraus ergibt sich die Scl
folgerung, daf} dann, wenn der erwartete Schaden einen bestimmten Wer
Beispiel zuvor 80, iiberschreitet, auch der Versuch bestraft werden muBl
die sich 6ffnende Abschreckungsiiicke zu verkleinern. Wenn daher beide
gebenen Wahrscheinlichkeiten mit einer bestimmten Straftat ein hob
Schaden als 80 verbunden ist, sollte auch der Versuch bestraft werden
eine erwartete Stafe zu erzielen, die dem erwarteten Schaden entspricht.

Die Strafpraxis kann fiir vielerlei Delikte keine hinreichende, dic Vor
der Straftat fiir den Téter aufhebende Abschreckungswirkung ausschlie!
durch die Bestratung vollendeter Delikte erzielen, da die erwartete Straf
Falle eines vollendeten Delikts infolge der Strathohenbegrenzung nich
Hohe des erwarteten Schadens zu erreichen vermag. Eine Strafbarkei:
Versuchs kann dem méglichen Tater wesentliche zusatzliche Kosten be
ner geplanten Tat auferlegen. Je nach dem Umfang der ansonsten beste
den obergrenzenbedingten Abschreckungsliicke kann damit die Strafba
des Versuchs entscheidend dazu beitragen, einen moglichen Téter von de
abzuhalten.

41 Vgl. hierzu G. Stigler, The Optimum Enforcement of Laws, 78 Journal of Pol
Economy, 1970, 5. 526 ff.

42 Wiren beispielsweise die Aufklarungswahrscheinlichkeit fiir Raub und Mord”
sehr niedrig, miiBte die Strafe auch fir Raub in der Nahe der lebenslangen Frei
strafe liegen, um eine hinreichende Abschreckung zu erzielen. Hierdurch wiir
doch der Strafabstand zwischen Raub und Mord so klein, daf Rauber von «
keinen Grund mehr haben, thre Opfer nicht auch zu ermorden.
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IIl. Eine Erklirung des in der Realitit zu beobachtenden
Umfanges der Versuchsstrafbarkeit

Die Vorstellung, daB der Sinn der Strafbarkeit des Versuchs auf der Not-
wendigkeit beruht, die von einer Obergrenze verursachte Abschreckungs-
licke mit Hilfe einer zusatzlichen Abschreckungsgrundiage zu verkleinern,
vermag den in der Wirklichkeit zu beobachtenden Umfang der Strafbarkeit
des Versuchs zu erkldren. So sieht das Strafgesetzbuch in § 23 vor, daf nur der
Versuch eines Verbrechens stets strafbar ist, der Versuch eines Vergehens
jedoch nur bei ausdriicklicher gesetzlicher Bestimmung. Gegen die Begriin-
dung von Jescheck *3, bei Verbrechen sei »das unmittelbare Ansetzen zur Tat
geeignet«, »das Gefiill der Rechtssicherheit in der Allgemeinheit zu erschiit-
tern«, wihrend »aus generalpriventiven Griinden« »Delikte(n) der mittleren
Kriminalitit mit Strafe bedroht werden, bei denen der Tatanreiz besonders
grof ist«, kann unmittelbar der Einwand erhoben werden, daB die angestreb-
ten Ziele bei Fehlen einer Obergrenze auch durch eine Strafverschirfung des
vollendeten Delikts erreicht werden kénnten. Hierdurch wire man zudem
auch in der Lage, der aus rechtsstaatlicher Sicht mit unerfreulich grofien
Fehlermdglichkeiten behafteten Feststellung der subjektiven Tatbestands-
merkmale im Falle eines Versuchs aus dem Weg zu gehen. Die gesamte Ab-
schreckungslast witrde dann statt auch vom Versuch nur von der voliendeten
Tat getragen.

Auf eine Bestrafung des Versuchs kann allerdings dann verzichtet werden,
wenn die fiir die Abschreckung erforderliche Hohe der Strafe fiir ein be-
stimmtes Delikt bereits vollstindig durch die Bestrafung des vollendeten De-
likts erreicht werden kann. Dies ist etwa der Fall, wenn eine Straftat nur mit
cinem geringen Schaden verbunden ist und die Strathohe daher ebenfalls
niedrig festgesetzt werden kann. In einem solchen Fall ist die von der unver-
meidbaren Obergrenze erzeugte Abschreckungsliicke nicht mehr gegeben,
der Bedarf nach einer zusiitzlichen Abschreckungswirkung durch die Ver-
suchsstrafbarkeit damit entfallen. Vergehen sind im deutschen ‘Strafgesetz-
buch nun Straftaten, die das Gesetz als weniger schwerwiegend ansieht. Mit
absinkendem Schaden wird ab einem bestimmten Punkt ein Delikt auch ohne
die Bestrafung des Versuchs abschreckbar. Die unvermeidbare Strafober-
grenze ist aufgrund des Absinkens der gewlinschten Abschreckungsdrohung
keine Einschrinkung mehr. Wenn eine hinreichende Abschreckung daher
bereits voll auf der Grundlage der Bestrafung vollendeter Delikte geleistet
werden kann, kann auch die Strafbarkeit des Versuchs entfallen 44, da nur fiir
den Fall, daB eine Versuchsbestrafung keine zusitzlichen Strafverfolgungs-
kosten verursacht, die Gesellschaft eine besonders kostengiinstige 4> Gelegen-

43 Jescheck (Fn. 2), §49V, 5.470.

44 7Zu den besonderen zusitzlichen Kosten einer Versuchsbestrafung im Strafverfahren
und der nur mit erheblichen Schwierigkeiten und Fehlermdglichkeiten feststelibaren
subjektiven Merkmale vgl. unten V.

45 Wenn bereits Polizei vorhandeniist, deren Aufgabe darin besteht, vollendete Strafta-
ten zu verfolgen, ist es nicht sonderlich kostenaufwendig, zusitzlich auch diejenigen
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heit erhilt, iiber die Versuchsbestrafung die obergrenzenbedingt drohe
Abschreckungsliicke zumindest teilweise zu schliefen. Eine Versuchsbe
fung ist jedoch dann nicht mehr sinnvoll, wenn die Versuchsbestrafung er
liche zusitzliche Kosten hervorruft und nicht mehr nur als kostengiinst
Beiprodukt der Verfolgung der vollendeten Delikte anfillt. Die Feststel]
eines Versuchs kann nun gerade aufgrund der besonderen, hiufig das Dy
erst konstituierenden Bedeutung des »Vorsatzes« nur unter verschiedens
teils erheblichen Kosten festgestellt werden 46. So ist die Feststellung des
satzes mit erheblichen Fehlermoglichkeiten belastet, die auch durch geste:
ten Aufwand im Strafverfahren nicht ginzlich beseitigt werden kénnen. 1
besagt, dai das Merkmal des »Vorsatzes« infolge des mit ihm im Strafver
ren verbundenen Kostenaufwandes zu einer wichtigen Einschrinkung
Versuchsstrafbarkeit fithren mufl. Eine Strafbarkeit des Versuchs ist sc
nur noch bei einer andernfalls erheblichen Unterabschreckung sinnvoll.
gesetzliche Begrenzung der Versuchsstrafbarkeit auf besonders schwer
gende Delikte in § 23 Abs. 1 5tGB erklirt sich somit nicht nur aus dem We;
der obergrenzenbedingten Unterabschreckung, sondern auch aus den rel
hoheren zuséizlichen Kosten der Vorsatzermittlung, '

Demgegeniiber spricht fiir eine Entlastung des vollendeten Delikts von
gesamten Abschreckungsaufgabe, dal der Anreiz, in legaler®’ Weise r
einer Entdeckung der strafbaren Handlung zur Abwehr einer Verurteil
Ressourcen fiir VerteidigungsmaBnahmen aufzuwenden, eine steige
Funktion der Strafhohe ist: Je hoher die drohende Strafe, um so hdher a
die Aufwendungen zu deren Abwehr. Wenn diese Kosten vom Titer getra
werden, sind diese bei fehierfreier Wahrnehmung vor seiner Tat bereits
seiner Abschreckung. Muf3 jedoch die Strafverfolgungsbehdrde und d:
der Steuerzahler zumindest zum Teil diese Kosten tragen, oder zwingt sie ¢
von der hohen Strafdrohung hervorgerufene besonders aufwendige Vert:
gung zu erheblichen zusétzlichen Ermittlungen, werden diese Kosten 1
méglichen Téter bei seiner Tatentscheidung nicht beriicksichtigt. Wenn d
Anreize zu extern finanzierten Abwehrinvestitionen des Beschuldigten
- dem progressiv mit der méglichen Strathéhe anwachsen, wird durch eine
strafung des Versuchs und die dadurch ermdglichte Absenkung der Strafh
des vollendeten Delikts ein verringerter Ressourcenverbrauch im Strafver
gungsverfahren ermdglicht. Eine Strafbarkeit des Versuchs kann somit erl
liche soziale Kosten dadurch einsparen, daf3 sie eine Senkung der im

zu ergreifen, die mur einen Versuch unternommen haben. Zumindest dirft
deutlich teurer sein, denselben Abschreckungseffekt lediglich iiber eine ents
chende Erhéhung der Aufklirungswahrscheinlichkeiten der vollendeten Delikt
erzielen.

46 Wenn jemand dicht an einer Person vorbeischieft, kann dieser duSerlich zu beob
tende Vorgang ein Mordversuch, eine versuchte Korperverletzung oder unzuliss
Lirm sein. Erst durch die Ermittlung des Willens 145t sich feststellen, um was fir
Tat es sich handelte.

47 Die illegalen Investitionsanreize soliten durch das Prinzip der Grenzabschrech
verhindert sein. Sind sie es nicht, gilt das Gesagte auch fiir illegale Investitionen.
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schltuB an eine Entdeckung entstehenden Kosten durch die Méglichkeit ver-
ringerter Strafen fir das vollendete Delikt erméglicht 48

IV. Versuchsstrafbarkeit und kostengilinstige Strafartenwahl

Bereits G.S. Becker hat in seinem grundlegenden Artikel »Crime and Pu-
nishment« darauf hingewiesen, daf} die einzelnen zur Verfiigung stehenden
Sirafarten mit unterschiedlich hohen sozialen Kosten verbunden sind 4°. Wie
pereits dargelegt, sind insbesondere Geldstrafen ein sozial besonders kosten-
giinstiges Bestrafungssystem, da sie weitgehend einen reinen Vermdgen-
stransfer ohne Ressourcenverbrauch darstellen. Dem Verlust beim Téter
steht der gleichhohe Gewinn des Staates gegeniiber. Vor der Verhdngung res-
sourcenfressender Freiheitsstrafen sollte daher die Abschreckung durch das
Geldstrafensystem ausgeschopft werden 30. Der Abschreckung mit Hilfe des
Systems der Geldstrafen sind durch das beschrinkte Vermogen des Titers je-
doch hiufig enge Grenzen gesteckt. Wird durch eine zusétzliche Bestrafung
des Versuchs die Abschreckungsdrohung auf mehrere Tatbesténde verteilt,
kann die pro Tatbestand niedrigere Strafdrohung nun in héherem MaBe durch
die Geldstrafe geleistet werden. Die Strafbarkeit des Versuchs trigt iiber die
durch sie ermdglichte Absenkung der Strathdhe fiir das vollendete Delikt da-
mit auch zu einer relativ stirkeren Verwendung der sozial besonders vorteil-
haften Geldstrafe bei, da das Vermogen der Téter infolge der entsprechend
abgesenkten Bestrafung mehrerer Handlungen héufiger hinreichend grof ist.
Die sozial kostspieligeren Bestrafungsarten gelangen daher entsprechend sel-
tener zur Anwendung. Geht man zudem noch davon aus, dal3 die Gesamtzahl
der bestraften Titer groBer ist, wenn nicht nur das vollendete Delikt, sondern
auch der Versuch bestraft wird, steigt durch die gréfiere Zahl der Titer auch
das insgesamt bei diesen durch Geldstrafen einziehbare Vermogen und er-
héht somit bei gleicher Abschreckung die Mdglichkeit der Verlagerung der
Abschreckungsdrohung auf das kostengilinstigere Geldstrafensysten um ein
weiteres.

Auch hier gilt, daB diese Vorteile einer Versuchsbestrafung auch bei der
Verwendung der abstrakten und konkreten Gefithrdungsdelikte auftreten.

V. Gesinnungsstrafrecht

Will man somit nicht nur vollendete Delikte bestrafen, ergibt sich die
Frage, wann die Strafbarkeit des Versuchs beginnen sollte. Zunéchst konnte
man auf die Idee verfallen, einen strafbaren Versuch bereits mit dem bloBen

48 Es versteht sich, daB diese Vorteile auch mit der Verwendung der abstrakten und kon-
kreten Gefithrdungsdelikte verbunden sind. Der vorliegende Aufsatz vermag somit
auch den steigenden Umfang des Einsatzes von Gefahrdungsdelikten verstindlich zu
machen.

49 S.Fn.21.

50 S. Shavell, Criminal Law and the Optimal Use of Nonmonetary Sanctions as a Deter-
rent (Fo. 21).
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inneren EntschiuB, die Tat begehen zu wollen, beginnen zu lassen. Gey
Bestrafung »krimineller Ideen« als Versuch spricht zunichst die Hof
daB bei der iiblichen Natur der Menschen gnidigerweise die Wahrschy
keit, daf} ein krimineller Gedanke auch zu einer vollendeten Tat fii
klein ist, daB auch der von einem solchen Gedanken zu erwartende Sq
vernachldssighar gering ist und daher von einer Bestrafung abgesehe
den kann. Wiire es allerdings moglich festzustellen, wer von den viels
sonen mit verbrecherischen Gedanken seine Tat dann auch in die Wirkl
umsetzt, kénnte man eine Strafbarkeit verbrecherischer Gedanken der
Personen fiir sinnvoll halten.

In der Jurisprudenz wird die Ablehnung eines Gesinnungsstrafrect
nehmlich damit begriindet, dafi Gedanken keine Storung des Sozial
darsteliten und ihre Bestrafung schwerlich mit der Idee des Rechtssta:
vereinbaren wiire 51, Die Betonung des Willens in Form der Interpretati
Versuchs als »betétigter rechtsfeindlicher Wille« auf der einen Seite un
Unbeachtlichkeitserklirung auf der anderen in der herkémmlichen
schen Argumentation ist jedoch nicht widerspruchsfrei und verlangt
eine etwas eingchendere Untersuchung der Idee eines Gedankenstrg

Besonders tiefe Erkenntnisse verheiflt das Studium altehrwiirdiger !
tionen, haben diese doch den vielfiltigsten Herausforderungen iiber.
standgehalten: in der Biologie ist es der Hai, der seit Hunderten von
nen von Jahren allen konkurrierenden evolutorischen Erfindungen zu
wubBte. In der Institutionenlehre sind es die »klerikalen GroBunternel
wie etwa die katholische Kirche, die so vielen anderen menschlichen
und politischen Organisationsformen ohne grundlegende Gefihrdun
Systems standzuhalten vermochten. Zentral fiir die Macht dieser Or,
tion iiber ihre »Gliubigen« ist das diesen vermittelte Anreizsystem, «
den angekiindigten Belohnungen und Strafen nicht nur mit unendliche
Ben arbeitet, sondern auch mit einer Strafdrohung fiir Gedankenverb:
So ist fiir die Strenge der Sanktion grundsétzlich nicht von Bedeutu
eine »Siinde« nur in »Gedanken« begangen wurde. Das klerikale S
system ist somit fiir viele Delikte Gesinnungsstrafrecht. Nun ist zw
System der »Beichte« geeignet, auch geheime Gedanken der Glaubi
Gehor der Kleriker zu bringen. Dieses Informationsverfahren ist jede
die Wirkungsweise des Sanktionensystems nicht entscheidend. So wir
ein noch so totalitdrer Staat im Gegensatz zu Religionssystemen aul
sanktionen fiir Gedankenverbrechen verzichten miissen. Dies nicht dt
weil er die Natur des Menschen und seiner Gedanken nicht ernst nimm
wie die Formel in der Strafrechtswissenschaft lautet, diese »kein Ereigi
sozialer Bedeutung seien«*2, Der Zugriff derartiger Diktaturen auf all
tutionen, die die Gedanken der Biirger beeinflussen, wie etwa Schule
versititen, Presse, Film, Funk und Fernsehen, sowie die erzwungene

51 Eser (Fn.3), Rdnr. 21; W. Sax, sTatbestand« und Rechtsgutverletzung (IT), ]
S.429ff. (432) m. w. N.
52 Eser(Fn.3), Rdor.21m.w.N.
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fiche Heuchelei zeigen vielmehr sehr deutlich, daf Gedankenbeeinflussung
als entscheidendes Herrschaftsmittel angesehen wird. Der Grund, daB selbst
totalitdre Staaten nicht auf ein Gedankenstrafrecht verfallen, besteht viel-
mehr darin, dal seine Herrscher keine Mdoglichkeiten sehen, in irgendeiner
Form verlaflich den Inhalt von Gedanken feststellen zu kdnnen. Erhebliche
Fehler bei der Feststellung der »strafbaren« Gedanken wiirden jedoch wie-
derum erhebliche Fehler in Form der Bestrafung Unschuldiger bedeuten, die
quf Dauer auch keinem noch so totalitiren Staat gleichgiiltig sein kdnnen.
Dariiber hinaus wiirde bei einem Gesinnungsstrafrecht infolge seiner grofien
Fehlermoglichkeiten das mit seiner Hilfe aufgerichtete Anreizsystem selbst
erheblich geschidigt, da eine Bestrafung Unschuldiger den Abstand zwischen
rechtstreuem und rechtswidrigem Verhalten verkleinert und damit die erwar-
teten Kosten fiir eine tatsichlich begangene Straftat senkt 53, Fiir einen frei-
heitlichen Rechtsstaat ist ein solches Verfahren ohnehin nicht vorstellbar, da
hierdurch dem Staat und seiner Biirokratie einschliefllich den Richiern eine
unkontrollierte Macht iiber die Freiheitsrechte seiner Biirger eingerdumt
wiirde. Gesinnungsstrafrecht im Bereich des Staates wére mit dem Verlust der
Freiheit, Sicherheit und Wiirde der Menschen verbunden. Fir menschliche
Institutionen kann daher eine Strafbarkeit von Gedankenverbrechen nicht in
Frage kommen.

Klerikale Unternehmen verlassen sich jedoch bei der Schaffung ihrer Sank-
tionssysteme nicht nur auf mit menschlichen Methoden feststellbare Delikte,
sondern fihren liber »Gott« zusitzlich noch eine alleswissende Gedankenpo-
lizei ein. Der Titer weill damit, daf er aufgrund der »Allwissenheit« des
»Etre Supréme« bei der Beurteilung seiner Gedankenverbrechen einerseits
keinem Fehlurteil in Form einer Verurteilung trotz seiner Unschuld unterlie-
gen wird, er andererseits auch einer Bestrafung im Falle seiner Schuld nicht
entkommen kann 34, Die Fehlerquellen, die die stets mit lediglich unvollkom-

53 Der Tater mag sich dann sagen, dall er die Tat deshalb begehen kann, weil er ohnehin
und dann auch noch als Unschuldiger, das heift ohne den mit der Straftat fiir ihn er-
zielbaren Nutzen erlangt zu haben, bestraft werden wird. Eine tatsachliche Bege-
hung der Straftat erzeugt dann fiir ithn keine zuséatzlichen Kosten mehr, wohl aber er-
langt er die mit ihr erreichbaren Vorteile.

54 Das Merkmal »Allmichtigkeit« stellt den Strafvollzug sicher. In den mathematischen
Modellen des Strafrechts sind somit fiir die klerikalen Strafsysteme die Ergreifens-,
Verurteilungs- und Vollstreckungswahrscheinlichkeiten mit dem Extremwert von 100
Prozent anzusetzen. Infolge der »Ewigkeit« der Sanktion ohne Rehabilita-
tionsmoglichkeit fiir bestimmte »Delikte« wire — wie schon Pascal bemerkt hat —die
Abschreckungswirkung infolge der unendlichen Strafhhe ebenfalls unendlich, falls
es eine von null verschiedene Wahrscheinlichkeit fur die Existenz der angedrohten
Strafe giibe.

Das kirchliche Verbot von »Mischehen« (Ehepartner mit unterschiedlicher Reli-
glonszugehdrigkeit) und die ausgeprigte EinfluBnahme auf das Erzichungssystem
haben daher das Ziel, fiber den Gebrauch der menschlichen Sozialisation bei den
mdglichen »Glidubigen« eine noch so kleine positive subjektive Wahrscheinlichkeit
fiir die Welterklarung des klerikalen Systems zu erwecken, die nach dem verwende-
ten Anreizsystern dann jedoch hinreichend ist, den gewiinschten Gehorsam und eine
von der Logik der Anreize her unentrinnbare Mitgliedschaft zn begriinden.
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men informierten Menschen betriebenen Strafsysteme aufweisen, t1
dem in vielen Religionssystemen verwendeten »allwissenden Richte
auf. Bs versteht sich, dal} die klerikalen Unternehmen auf die grofe V
keit der Straferstreckung auf Gedanken nicht verzichten wollen. Die
men durchaus vertraute Figur des voll informierten Entscheidungstt
der Gestalt des Richters strafend in die Gedankenwelt der Mensche
verlangert zu haben, ist sicher eine der wichtigsten Ideen in den von
len Unternehmen benutzten Anreizsystemen. Das Gesinnungsstraf
daher ein wichtiger Teil einer gedanklich Hickenlosen und beeindru
Abschreckungsstrategie verschiedenster Religionssysteme gegen M
lassen oder Abwanderung von »Gliubigen« zu anderen Anbietern ¢
Dienstleistungen.

VI. Die Rechtfertigung einer héheren Bestrafung von Vorsatzta
im Vergleich zu Fahrléssigkeitsdelikten

Gesetz und juristische Literatur >3 legen auf den Unterschied zwisct
lassig und vorsétzlich begangenen Taten entscheidenden Wert. So b
das Gesetz in §15 StGB: »Strafbar ist nur vorsitzliches Handeln, we;
das Gesetz fahrlassiges Handeln ausdriicklich mit Strafe bedroht.« 'V
es beispiclsweise fiir das jeweilige im Straflenverkehr getdtete Opf
von Interesse zu sein scheint, ob es Opfer fahrldssigen Rasens oder v
chen Tétens geworden ist, gibt es dennoch gute Griinde, eine mit Vor
gangene Tat hirter zu bestrafen als eine auf Fahrldssigkeit beruhend
lung3%. Zwar ist es richtig, daB es auch einer finanziell geschidigten
ziemlich gleichgiiltig sein kann, ob sie aufgrund der Inkompetenz it
schiiftspartners oder aufgrund vorsdtzlichen Betruges ihr Geld verlo
Die Hohe ihres Schadens wird hierdurch nicht beriihrt. Dennoch s
Rechnung fiir Téter und Gesellschaft recht unterschiedlich aus, wenn d
digung auf einer vom Titer vorgenommenen Tauschungshandlung ¢
dessen fahrldssiger Unfihigkeit beruht. So kann eine zur Schadens
dung notwendige Verbesserung der Kompetenz des Téters mit erhe
Kosten fiir ithn und die Gesellschaft verbunden sein, wihrend die Sc
verhinderung durch eine Tauschung lediglich den einfachen Willenser.
des Entscheidenden erfordert, diese nicht zu begehen.

Bescndere Kosten, von vorsitzlichen Betriigereien abzulassen, fa
den Titer nicht an >’ Es geniigt sein einfacher Entschluf3. Die Gese

55 Zaur Literatur vgl. statt vieler Jescheck (Fn. 2), § 29, §. 260ff. mit ausfithrlicl
raturhinweisen.

56 Grundlegend M. R. Darby / E. Karni, Free Competition and the Optimal At
Fraud, XVI Journal of Law and Economics, 1973, 8. 67 ff. (83).

57 Dem Titer entgeht bei einem Absehen von der Tat der mit ihr erwartete Vor
man sich darauf geeinigt, den Vorteil des Taters aus der Tat in der Wohlfahrt:
lung der Straftat nicht zu beriicksichtigen, sondern statt dessen mit null anz
hat der Tater beim Abstandnehmen von seiner Tat trotz entgangenen Gewin
wohlfahrtstheoretisch begriindeten Kosten.
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‘jnsgesamt hat daher im Falle einer Aufgabe des Betrugsvorsatzes auf seiten
des moglichen Titers den andernfalls mit dem Betrug verbundenen Verlust
beim Opfer als Ersparnis zu verzeichnen. Im Gegensatz hierzu erfordert die
Vermeidung desselben Schadens, der nun auf die Unfahigkeit des Téaters zu-
riickzufiihren sein soll, erhebliche Investitionen in sein Wissen. Die Gesell-
gchaft wiirde durch die Vermeidung dieser Schéden daher nur so lange einen
vorteil erzielen, als die hierdurch vermicdenen Schiden grofler als die Res-
sourcenaufwendungen fiir die Humankapitalinvestitionen sind 8. Dies be-
deutet jedoch, daf es sich durchaus lohnen kann, die Risiken und Kosten der
aufwendigen Unterscheidung zwischen vorsétzlichen und fahrléssigen Hand-
lungen auf sich zu nehmen. Es ist nicht nur die Geféhrlichkeit der Handlung,
sondern auch der besonders geringe Aufwand beim Tater, ihre Gefihrlichkeit
zu senken, die die Bedeutung des Vorsatzes bei einer schidigenden Handlung
ausmacht und seine erhéhte Abschreckung rechifertigt.

Diese Ansicht von der besonderen Strafwiirdigkeit vorsdrzlich begangener
Straftaten ermoglicht es auch zu begriinden, aus welchem Grunde die Vor-
standsmitglieder eines Automobilherstellers nicht bei jedem Wagen wegen
Totschlags oder Mordes belangt werden kdnnen, obwohl sie genauestens wis- .
sen und in Kauf nehmen, daB beispielsweise pro 5 Millionen Kilometer mit ih-
rem sportlich motorisierten Auto ein Mensch getdtet werden wird. Fiir das
Vorliegen eines strafrechtlich relévanten Vorsatzes ist nicht das einfache Wissen
und Inkaufnehmen entscheidend, sondern, ob das Management des Auto-
mobilherstellers die kostengerechtfertigten VorbeugemaBnahmen? in das
Auto eingebaut hat, um diese Tétungen zu verhindern. Sind sie diesen Sorg-
faitspflichten nachgekommen, haben sie im juristischen Sinne auch keinen
Totungswillen, selbst wenn dieser tatséchlich vorhanden ist 0,

VII. Die Strafbarkeit des Versuchs und die Theorie rationalen
Verhaltens unter Unsicherbeit

Wenn Menschen einem unsicheren, aus mehreren méglichen Ausgéngen zu-
" sammengesetzten Ereignis ausgesetzt sind, bestehen aufgrund zahlreicher
- empirischer Untersuchungen in der kognitiven Psychologie Zweifel daran,
- daB stets alle bisher in dieser Arbeit verwandten klassischen Axiome des
- rationalen Entscheidungsverhaltens unter Unsicherheit eingehalten werden.

- 58 M.R. Darby / E. Karni (Fn. 56). Zum Begriff des Humankapitals vgl. bereits G. S.
. Becker, Human Capital, 1962.

- 59 Vgl. zur Erorterung dieses Begriffs M. Adams, Okonomische Analyse der Verschul-
 dens-und Gefihrdungshaftung, 1985, §. 361f.; S. Shaveil, Economic Analysis of Acci-
dent Law, 1987.

. 60 In der juristischen Literatur wird vornehmlich die Ansicht vertreten, auch bei der
» Fahrlassigkeit sei Gegenstand des Schuldvorwurfs die »tadelnswerte Rechtsgesin-
nung des Téters«, Jescheck (Fn. 2), 5. 511, § 54 1 4b. Eine Begrindung, wieso bei glei-
chem Ergebnis (»Erfolg«) das innere Geschehen im Titer so entscheidend fir seine
Strafwiirdigkeit beitrigt, wihrend auf der anderen Seite ein Gesinnungsstrafrecht zu
Recht als verfassungswidrig abgelehnt wird (vgl. Sax, Fn. 51), wird nicht gegeben.
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So wurde in verschiedenen empirischen Untersuchungen eine sogena
» Priferenzumkehr« beobachtet 51 bei vollig gleichem Erwartungswert zie
die Testpersonen diejenigen Spiele vor, bei denen sie mit hoher Wahrsct
lichkeit gewinnen, obwohl damit notwendigerweise eine niedrigere Gew
auszahlung verbunden ist. Auf der anderen Seite sind sie nicht bereit, fiir
von ihnen vorgezogene Spiel auch eine héhere Teilnahmegebiihr zu zat
Die Teilnehmer wagen zudem entgegen ihren in ihren Entscheidungen of
barten Wiinschen (»Priferenzenc) bei gleichem Erwartungswert einen h
ren Spieleinsatz bei Spielen, in denen die Auszahlung sehr hoch ist,
Gewinnwahrscheinlichkeit daher entsprechend niedrig sein mul3. Empiri:
Arbeiten legen nahe, dafl diese Priferenzumkehrungen im wesentlic
nicht auf einer Verletzung der jeder Theorie rationaler Entscheidung
grunde liegenden Axiome der Unabhéngigkeit und der Transitivitit beru
sondern darauf, daf} die Menschen nicht in der Lage sind, durch die jev
verwendeten Verfahren hindurchzuschauen auf die mit ihnen erzeugten
gebnisse, sondern sich von den #uBeren Ausgestaltungen der verwend:
Verfahren blenden lassen 2.

Tversky, Slovic und Kahneman 9 vertreten nun die Ansicht, daB diese
letzung der sogenannten »Verfahrensinvarianz« auf ein allgemeines Prir
die sogenannte »Skalenkompatibilitit« zuriickgefiithrt werden kann. Dar
wird irgendein Aspekt, etwa die Gewinnwahrscheinlichkeit oder die Aus
lung, dann in seiner Bewertung durch den Entscheidenden subjektiv
stirkt, wenn das Bewertungskriterium in derselben Skala ausgedriickt v
So wird nach dieser Theorie der Verkaufspreis einer bestimmten Wette le
lich aufgrund der Messung in Geld dann steigen, wenn die Auszahlung e
falls in Geld erfolgt (Skalenkompatibilitit). Wire im Gegensatz hierzu
selbe Person gefragt worden, welches Spiel sie bei gleichem Erwartungs:
vorziehen wiirde, wire die skalenbedingte Uberh6hung des Verkaufspre
vermieden worden.

Da das Strafensystem auf den Téter mit monetiren und nichtmoneti
Kosten einwirkt, sollte diese Verfahrensvarianz der Menschen zur Senk
der Gesamtkosten des Strafensystems beriicksichtigt werden. Dariiber hir
verlangt eine durch das Strafrecht vermitteite Drohung die richtige Wahr.
mung verschiedener kompliziert zusammengesetzter ungewisser Ereign
Zur Verdichtung der Erwartungswerte sind intuitiv vom Téter bedingte W
scheinlichkeiten zu berechnen und mehrstufige jeweils ungewisse Ereigr
(sogenannte »Lotterien«) in eine einzige Grofe, »den tatsichlichen Prei
seine Straftat«, zu verdichten. Hierzu sind die Wahrscheinlichkeits- und

61 A. Tversky ! P. Slovic/ D. Kahneman, The Causes of Preference Reversal, 80 (1) +
rican Economic Review 1990, S. 204 ff.

62 Vgl. A. Tversky / S. Shmuel / P. Slovic, Contingent Weighting in Judgement
Choice, 95 (3) Psychological Review, 1988, §. 3714f.; A. Tversky / D. Kahneman
tional Choice and the Framing of Decisions, 59 (4) The Journal of Business, !
S.251f1f.

63 S.Fn. 6l
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strafhdhenverteilungen auf der Grundlage einer kleinen Zahl von Beobach-
tungen zu ermitteln, die zudem infolge der Beriicksichtigung aller Umstinde
des Einzelfalles und der jeweiligen Téterpersénlichkeit mit einem grofien
MaB an zufallsbedingtem informationslosen »Rauschen« belastet sind.

Ob einem mdglichen Titer dies stets gelingt und welche Bedeutung hierbei
systematisch auftretende Fehler fiir die Strafbarkeit des Versuchs besitzen,
soli nun kurz erdértert werden.

Die axiomatische Entscheidungstheorie nimmt nun unter der Bezeichnung
sReduktionsaxiom« 5% iiblicherweise an, daB der Entscheidende intuitiv aus
mehreren ungewissen Ereignissen nach den Regeln der Wahrscheinlichkeits-
theorie gedanklich ein einziges zusammengesetztes Ereignis bildet, das von
dem Entscheidenden bei Risikoneutralitit im Falle eines gleichen Erwar-
tungswertes auch gieich bewertet wird. Nach dieser Regel ist es einer Person
somit gleichgiiltig, ob sic bei einem ersten Gliicksspiel 10¢ DM in bar ge-
winnt oder ein Los zu einer weiteren Lotterie mit einem Erwartungswert von
100 DM, beispielsweise mit der Wahrscheinlichkeit von 10 Prozent, 1000 DM
zu gewinnen. Die durch das Strafrecht und seine Durchsetzung vermittelten
Anreize sind nun seitens der mdglichen Tater aus mehreren komplexen un-
sicheren Ereignissen und ihren Eintrittswahrscheinlichkeiten, insbesondere
den Entdeckungs-, Verurteilungs- und Strafhéhenwahrscheinlichkeitsvertei-
lungen, zu ermitteln. Die Vorstellung, den betroffenen Personen gelénge
stets ohne gréBere gedankliche Fehler diese Uberfithrung in eine einfache zu-
sammengesetzte Grofle, erscheint nach den experimentellen Ergebnissen,
die insbesondere Psychologen aus der kognitiven Psychologic unternommen
haben, eine mehr oder minder fragliche Annahme %5, So wird von Strafrechts-
praktikern aus ihrer Lebenserfahrung heraus - in nicht genau definierter oder
empirisch untermauerten Weise - behauptet, daB die vom Téter wahrgenom-
mene Entdeckungswahrscheinlichkeit eine erheblich groBere Abschreckungs-
wirkung entfalte als cin mathematisch entsprechender Anstieg der Strafhéhe.
Wenn diese Ansicht richtig sein sollte, kénnte sic auf einer Verletzung des Re-
duktionsaxioms beruhen, indem an irgendeiner Stelle die Wahrnehmung der
Strafhohe einer systematischen Unterbewertung verfillt 6. Ist dies der Fall,
wiirde dies zusitzliche kostspielige Erhéhungen der Aufklarungswahrschein-
lichkeiten erforderlich machen.

Eine Bestrafung des Versuchs kann — ebenso wie die Einfiihrung von Ge-
fihrdungsdelikten - nun eine mogliche Verletzung des Reduktionsaxioms da-

64 R.D. Luce/H. Raiffa, Games and Decisions, 1967, 8. 261.

65 A. Tversky / P. Slovic/ D. Kahneman (Fn. 61.).

66 Eine andere Mdglichkeit fiir die Begriindung dieser Ansicht der Strafrechtspraktiker
konnte darin liegen, daB die moglichen Titer die Straferhdhung in ihren Priferenzen
nichtlinear verarbeiten. Eine Verdoppelung der Strafdauer wiirde dann von den mog-
lichen Tdtern beispielsweise nur mit einem 60prozentigen Aufschlag bewertet und
hitte daher dann nur eine verminderte Abschreckungswirkung. Aus welchem Grund
ein Thter eine solch nichtlineare Verarbeitung der Strafdrohung aufweisen konnte,
erscheint schwierig zu beantworten und bediirfte theoretischer und empirischer Er-
forschung.
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durch heilen helfen, dali sie die von dem méglichen Straftiter zu leistende
duktion bei der Abschitzung der erwarteten Strafe dadurch vermindert,
die geistige Zusammenfassung der mehrstufigen Lotterie der Abschrecln
drohung im Falle einer ansschlieflichen Bestrafung des vollendeten De
durch eine mehrfache tatsdchliche Bestrafung verringert wird. Anstelie
einen groBen Strafe im Falle der Vollendung, die nur vergleichsweise s¢
einem Téter auferlegt wird, treten fiir dasselbe Delikt eine groBere An
kleinerer Strafen, die das Lern- und Reduktionsproblem des Téters und s
moglichen Irrtiimer entscharfen und dem Téter eine zutreffendere Abs
zung der ihm drohenden Sanktion erlauben. Die Aufspaltung der Absc}
kung in die Bestrafung des Versuchs, der Vollendung und zuweilen :
zusitzlicher Gefihrdungsdelikte vermeidet somit insbesondere die K¢
zusitzlicher Straftaten, die auf Wahrnehmungsfehler der Téter zuriic
fiihren wiren, und stellt somit eine weitere Begriindung filr eine Vers
bestrafung unabhingig von einer obergrenzenbedingten Abschreckungsl
dar.

Die Verwendung des allgemeinen Skonomischen Modells der ratior
Entscheidung ist nicht nur durch das Reduktionsproblem belastet, son
auch von den Fehlermdglichkeiten der sogenanmten »Verfahrensvari:
Dies bedeutet, dafl die Entscheidenden sich von den Darstellungs- unc
fahrensweisen beeinflussen lassen, obwohl das Ergebnis der Verfahren
nicht rechtfertigt. So werden unterschiedliche Verhaltensweisen beobac
wenn das vollig unverdnderte Ergebnis einer Entscheidung mal als
winn«, mal als »vermiedener Verlust« in einer Darstellung erscheint. Et
vertreten die Entscheidenden andere L&sungen bei der Frage, ob ein Me
ment eingesetzt werden soll, wenn die vollig gleiche Wirkung mal als »Ut
benswahrscheinlichkeit« oder mal als »Todesrate« ausgedriickt wird, ob
beide leicht als thre jeweiligen Komplemente erkennbar sind %7, Bei ein
nauen Einzeluntersuchung von Straftatbesténden sollte daher die Prob.
tik der von Tversky und anderen 8 nachgewiesenen Skalenkompatibi
problematik Eingang in die Modellierung ihrer Abschreckungswirkun
den. So erzielt der Téter bei bestimmten Straftaten ausschlieflich mon
Vorteile, wihrend die Strafe aus monetiren und nichtmonetiren Nach
zusammengesetzt ist. Will man die Wirkung der einzelnen Strafsankti
auf die Abschreckungswirkung richtig erfassen, mubB sichergestellt we
daf} die vom Téter zu leistende Umrechnung der monetiren und nichtmc
ren Sanktionen einschlieBlich seiner verfahrensvarianzbedingten Fehle
standen wurde. Ein solches Verstindnis er6ffnet dann vielleicht die M&
keit, eine Gbertreibende Empfinglichkeit des Téters aufgrund der »Wi
rensvarianz« zur Erhohung der Abschreckungswirkung auszunutzen.
durch kénnte dieselbe Abschreckungswirkung bei einer gleichzeitipen A
kung der tatsachlich auferlegten und mit Ressourcenverbrauch verbune

67 A. Tversky ! D. Kahneman, Rational Choice and the Framing of Decisions, 59 (
Journal of Business, 1986, §. 251 ff.
68 A. Tversky /P Slovic!D. Kahneman (Fn. 61).
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. gtraftaten ermoglicht werden 8%, Insbesondere die Dauer eines Fithrerschein-
entzuges konnte bei der Berechnung der ihm drohenden Sanktionshéhe vom
. moglichen Téter fehlerbaft als besonders hohe Strafe wahrgenommen wer-
den, wihrend die tatsichlichen (sozialen) Kosten eines Fiihrerscheinentzu-
ges, insbesondere im Vergleich zur Freiheitsstrafe, als recht niedrig anzuse-
hen wiiren. So kann Wahrnehmung kostspielige Wirklichkeit ersetzen.

E Strafen und Mafiregeln als Verunmdéglichung von strafbaren Handlungen

Neben der Fahigkeit der Abschreckung kann eine Strafe oder MaBrege! 70
auch dazu dienen, dem Titer die Tat tatsdchlich unmdglich zu machen. Der
Freiheitsstrafe "t kommt fir viele Delikte eine solche Wirkung der tatséchli-
chen Verunmoéglichung zu, da sie den Téter aus der Bevolkerung entfernt und
diese in dieser Zeit vor der Begehung von Straftaten schiitzt, die nur in Frei-
heit begangen werden kdnnen, wihrend Geldstrafen den Tiéter nicht aus dem
Verkehr zichen und daher nur der Abschreckung zu dienen vermdégen. Da un-
ter Strafrechtspraktikern vielfach Skepsis tiber die Abschreckungswirkung
des Strafensystems herrscht, sei hier in aller Kiirze und sehr vereinfacht auf
die grundsitzliche Logik und dic optimalen Kriterien cines qusschlieflich auf
tatsichliche Verunmdéglichung zielenden Freiheitsentziehungssystem einge-
gangen 2.

Zur Abgrenzung von der Abschreckungswirkung der Geféingnisstrafe sei
pun angenommen, daB sich eine Person nicht im geringsten von der Strafdro-
hung beeinflussen 148t. Anders als im Falle der Abschreckungsanalyse wird
der Titer somit die Tat véllig unabhdngig von einer moglichen Strafdrohung
begehen oder sie unterlassen. Dariiber hinaus sei zunéchst angenommen, dafl
seine Gefahrlichkeit, d.h. der von ihm im Falle seiner Fretheit angerichtete
Schaden, in jeder Periode seines Lebens zundchst gieich hoch sei. Es kann
- nun gezeigt werden, daf} es in einem solchen Fall optimal ist, eine Person

69 Obwohl die tkonomische Theorie eine Ausschopfung der Geldstrafe vor einer Frei-
heitsentziehung verlangt, ist die vollige Vermogenseinziehung unter Verzicht anf
eine Freiheitsstrafe selten, Ein Grund fir diese Praxis kénnte die Ausnutzung von
Verfahrensvarianzen des Téters sein, der eine Freiheitsstrafe als iibertrieben bedroh-
lich wahrnimmt.

70 Auch wenn die MaBregeln der Besserung und Sicherung nicht als Abschreckung ge-
dacht sind, haben sie eine solche Wirkung, wenn sie von den betroffenen Personen in
ihren Entscheidungen beritcksichtigt werden.

71 Im Hinblick auf die tatsichliche Verunméglichung haben die Freiheitsstrafe und die
Mafregeln mit Freiheitsentziehung weitgehend die gleiche Wirkung und sollen daher
hier synonym verwendet werden, vgl. zu den MaBregeln mit Freiheitsentziehung im
cinzelnenJescheck (Fn. 2), §77, 8. 724 f.

" 72 Vgl hierzu S. Shavell, A Model of Optimal Incapacitation, 77 (2) American Econo-
mic Review, Papers and Proceedings, 1987, S.107 ff. Mancher, der der Abschrek-
kungswirkung des Sirafensystems skeptisch gegeniibersteht, wird aus der zum Teil zu
unschdnen Ergebnissen filhrenden Logik eines nicht auf Abschreckung ausgerichte-
ten Systems von Strafen und MaBregeln lernen, da er implizit doch mehr an Ab-
schreckung glaubt, als ihm bewufit war.
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dann einzusperren, wenn der von ihr pro Periode angerichtete Schaden
bestimmte Hohe iiberschreitet, die sich aus den sozialen Kosten der Ge
nisstrafe ergibt 73, Unter dem Gesichtspunkt der Schadensverunmdéglic
sollte die Freiheitsentzichung, wenn sie denn verhdngt wird, lebenslang
da angenommen wurde, da die Gefahrlichkeit im Laufe des Lebens nicl
sinkt. Nimmt die Gefihrlichkeit der annahmegem&B nicht abschreckt
Téter mit zunehmendem Alter ab, sollten sie ebenso wie zuvor bei 1
schreiten der genannten Schadensh&he ihrer Taten mit Freiheitsentzu
handelt werden, jedoch nur so lange, bis ihre Geféhrlichkeit im Laufi
Zeit unter die sozialen Kosten des Freiheitsentzuges abgesunken ist. Ni
man an, daB ihre Gefihrlichkeit im Verlauf der im Geféngnis verbra
Zeit aufgrund von RehabilitationsmaBnahmen abnimmt, ist es optimal, -
Personen bei einem geringeren Schwellenwert ihrer Gefahrlichkeit einzy
ren, da nun das Gefingnis sozial geringere Kosten aufweist, und sie da
entlassen, wenn ihre Gefihrlichkeit unter die Kosten der Freiheitsentzie
abgesunkenist ™.

Diese wenigen Bemerkungen zur Verunmoglichung von Delikten ¢
Freiheitsentziehung sollen auf mehrere wichtige Unterschiede fiir Ei
und optimale Grofe von Sanktionen und MaBnahmen hinweisen, die si
geben, wenn bloBe Verunméglichung statt Abschreckung das Ziel ist. 1
Abschreckung das Ziel ist, ist die optimale StrafhGhe um so héher, je ger
die Wahrscheinlichkeit ist, den Téter zu ergreifen. Wenn jedoch die V
méglichung das Ziel ist, ist die optimale Sanktion unabhéngig von der An
rungswahrscheinlichkeit. Wenn Abschreckung gewollt ist, steigt die opti
Strafhshe kontinuierlich mit dem Anstieg des erwarteten Schadens, wit
bei dem Ziel der Verunméglichung die Sanktion diskontinuierlich vor
auf cinen festen Wert (z.B.: »lebenslang«) springt, wenn ein bestin
Schwellenwert iiberschritten wird. Ist Abschreckung beabsichtigt, hing
optimale Hohe der Sanktion von der Abschreckbarkeit ab. Wenn etwa di
schreckbarkeit einer Person sehr gering ist, wie vielleicht bei Verbreche
Leidenschaft, ist eine geringe Gefingnisstrafe sinnvoll, da hierdurch di
sten dieser Strafe eingespart werden kénnen, deren Ertrag infolge dern
gen Abschreckbarkeit des Téters chnehin gering ist. Ist die Verunmdglic
solcher Taten das Ziel, kann bei einer Neigung zu Verbrechen aus Le
schaft eine (lebens-)lange Freiheitsentzichung sinnvoll sein.

Auch vom Standpunkt der Verunmoglichung gibt es Grund, den Ve
einer Straftat mit einer Freiheitsentzichung zu beantworten. Wenn ein
son einen Versuch begeht, enthiillt sie moglicherweise damit auch etwas
ihre Neigung, auch in Zukunft solche Taten zu begehen, und damit @bs
Notwendigkeit, ihr im Falle des Uberschreitens des kritischen Schw

73 Die sozialen Kosten der Freiheitsentziehung bestehen in dem Ungliick (Nutz
fust) und dem (Netto-)Einkommensverlust der eingesperrten Person sowie det
Betrieb der Anstalten notwendigen Ressourcenverbrauch.

74 Fiir die Darstellung des Modells und die Beweise im einzelnen vgl. S. &
(Fn.72).



ZUR STRAFBARKEIT DES VERSUCHS 363

wertes die Freiheit zu entziehen. Die Theorie der optimalen Verunmogli-
chung besagt nun nicht, da ein solcher Versuch geringer geahndet werden
sollte als ein vollendetes Delikt, wenn die zukiinftige Gefihrlichkeit einer
Person, die nur einen Versuch unternommen hat, hoher ist als diejenige einer
Person, die ein vollendetes Delikt begangen hat. Der Grund hierfiir besteht
darin, daB die optimale Sanktion bei fehlender Abschreckbarkeit und an-
gestrebter Verunmdglichung diskontinuierlich mit der zukiinftigen Gefahr-
lichkeit einer Person ansteigt. Die richtige Linge der Freiheitsentziehung er-
gibt sich in einem solchen Fall als Antwort auf die Frage, wann eine Person in
Freiheit keine hinreichend groBe Gefahr mehr fiir die Gesellschaft dar-
stellt /5. Diese Gefiihrlichkeit ist nicht notwendigerweise mit der tatsich-
lichen Schadenshéhe des versuchten oder vollendeten Delikts verkniipft,
Obwohl somit das Ziel der Verunmoglichung ebenso wie das der Abschrek-
kung einen Grand fiir die Sanktionswiirdigkeit von Versuchen abgibt, liefert
sie keinen Grund fiir eine geringere Sanktion von Versuchen gegeniiber voll-
endeten Delikten.

Von Kaiser 70 werden die dargelegten Skonomischen Theorien mit folgen-
den Worten kritisiert: »Die Gkonomische Abschreckungshypothese scheint
auf der hedonistischen Vermutung zu beruhen, wonach die Menschen ihr Ver-
halten durch die Kalkulation nach Lust und Schmerz bestimmen. Danach
sind alle Menschen Geschiftsleute. Auch der potentielle Kriminelle beurteilt
seine Moglichkeiten innerhalb der Grenzen der ihm verfiigbaren Informatio-
nen und wihlt jene Handlung, die seinen Nutzen am stirksten vergréBert.
Die Grundaussage der Allgemeinabschreckung wird denn auch 6konomisch
formuliert wie z.B. »den Preis fiir das Verbrechen bezahlen«. Dies mag der
Grund dafiir sein, daB heutzutage hauptséichlich Okonomen eine Strémung
unterstiitzen, die zeigen soll, daB die hohe Verbrechensrate einer Politik ent-
stammt, die Verbrechen zu »>billig macht<«,

Kaiser ibersieht hierbei, dafl die 6konomische Theorie nicht nur aus einer
allgemeinen Theorie der Anreize besteht, die, um Sinn zu machen, als Grund-
lage ihrer Analyse annehmen muf3, daB die Menschen in einem bestimmten
Umfang Anreize wahrnehmen und in gewisser Weise auf sie antworten. Der
vorangegangene Abschnitt und seine Literaturangaben zeigen vielmehr, daB
sich die 6konomische Theori¢ auch mit denjenigen Fallen befafit, in denen
die Menschen die vomn Strafrecht ausgehenden Anreize nicht oder nur ver
zerrt wahrnehmen oder auf diese iberhaupt nicht reagieren. Dall Menschen
ihre Entscheidungen von ihren frei gewdhlten oder ihnen beispielweise im
Wege der Sozialisation vermittelten Wiinschen und Abneigungen abhingig
machen, ist eine in ihren Vorziigen und Schwichen in den Wirtschaftswissen-
schaften weidlich erdrterte Theorie, die sich in der Erklirung und prakti-
schen Steuerung menschlichen Verhaltens auBergewdhnlich gut bewéhrt und

73 Vgl. fiir die Bedeutung der zukinftigen Gefihrlichkeit des Tdters fiir die Dauer der
MaBregeln mit Freiheitsentzichung im einzelnen Jescheck (Fn. 2), 8§77 VII, 5. 739 £f.
76 G. Kaiser, Kriminologie: Eine Einfithrung in die Grundlagen, 1989, S. 87.
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konkurrierende Hypothesen auch in anderen Wissenschaftsgebieten aus
Felde geschlagen hat7?”. Die dkonomische Theorie ist eine Theorie des
scheidungsverhaltens aller Menschen und keine Theorie der »Gese
leute« — was immer das heiBen soll 78, Kaiser kritisiert insoweit ¢in selb
worfenes Zerrbild dieser Theorie.

77

78

Vel. hierzu grundlegend R. D. Luce /H. Raiffa (Fn. 64); G. 8. Becker, Irrationa
vior and Economic Theory, Journal of Political Economy 1962, S. 1 {f. Eine ku
gemeine Darstellung der Grundlagen der dkonomischen Theorie des Rechts
sich bei M, Adars, Ist die Okonomie eine imperialistische Wissenschaft?, |
Heft7, 1984, 5. 337 ff.

Viele der von Kaiser (Fn.76) erérterten soziologischen Kriminalitdtstheori

lediglich Spezialfille bekannter Skonomischer Theorien; vgl. hierzu K. D. O
Economics of Crime and the Sociology of Deviant Behaviour — A Theoretic:
frontation of Basic Propositions, Kyklos 1989, §. 405 £f.
Wenn Kaiser (Fn.76) mit dem Satz »Danach sind alle Menschen Geschiftsleu
deuten will, daB Geschiftsleute etwa aufgrund ihrer Erfahrung und des auf sie
ibten Wettbewerbsdruckes besonders gut Anreize wahrnehmen und auf sie
ders stark oder widerspruchsfrei antworten, mag dies zutreffen. Damit ist
nicht dargetan, daf andere Menschen gegeniiber diesen Anreizen véllig blir
Lediglich ihre Antwort auf die auf sie ausgeiibten Anreize ist zuweilen schwiic
handelt sich insoweit nicht um ein grundsitzliches qualitatives Problem, sond
eine quantitative Frage. Wenn Kaiser mit seinen Ausfihrungen sagen will, Ge:
leute seien Menschen, die sich im wesentlichen durch monetére Anreize steu
Ben, itbersicht er die groBen Fehlentscheidungen, die beispielsweise ein vo
trolle befreites Management gerade aus den nichtmonetéren Griinden des Stai
Macht und des allgemeinen Wichtigtuns unternimmt, Der Aufbau groer unpr
ver Mischkonzerne ist zum Teil vor diesem Hintergrund zu erkléren, vgl. hie
Adams, Hochststimmrechte, Mehrfachstimmrechte und sonstige wundersan
dernisse auf dem Markt fiir Unternehmenskontrolie, AG 1990 8. 63 if. Eine 6k
sche Theorie, die ein solches auf nichtmonetire Zicle ausgerichtetes Verhal
Menschen nicht in ihren Analysen beriicksichtigte, wire wenig wirklichkeits
existiert jedoch weitgehend so nur in den Augen mancher Kritiker.




