Uberlegungen zum Verhaltnis von Zweck und Funktion im Strafrecht

Von PD Dr. Stephan Ast, Kéln

1. Da sich das Recht auf gesellschaftliche Phdnomene bezieht
und selbst ein Bestandteil der Gesellschaft ist, liegt es nahe,
dass die Rechtswissenschaft soziologische Theorien fur die
eigene Theoriebildung, aber auch fir die Auslegung und
Systematisierung des Rechts nutzbar macht. Dieses Unter-
nehmen steht vor dem methodologischen Problem, wie sich
funktionalistische und teleologische Annahmen zueinander
verhalten. Der Soziologe geht von der Gesellschaft aus, der
Rechtswissenschaftler von der Perspektive des Normanwen-
ders. Wo der Soziologe gesellschaftliche Funktionen sieht,
sieht der Jurist Zwecke. Trifft er auf Uberlieferte Normen und
Institutionen wie die Strafe, muss er begriinden, welchen
Zweck man vernunftigerweise mit ihnen verknipfen kann,
wenn man das Recht auslegt und anwendet. Es dréngt sich
auf, dass derartige ,,0bjektive” Zwecke mit Funktionen im
Sinne der Soziologie eng verwandt sind. Inwiefern aber ist
ein Schluss von einer Funktion auf einen juristisch relevanten
Zweck moglich? Um diese Frage zu beantworten, muss das
Verhéltnis dieser beiden Beobachtungsweisen geklart wer-
den. Zundchst wird der Begriff des Zwecks erértert, um an-
schlieRend Ahnlichkeiten und Unterschiede zum Begriff der
Funktion aufzuzeigen. Abschlieend wird gezeigt, dass die
Strafzwecktheorie ein charakteristisches Beispiel fur die
Verknupfung von funktionaler und teleologischer Betrach-
tung ist.

2. Die Fragestellung dieser Uberlegungen geht auf Knut
Amelung zuriick.! Ihm zum Gedenken ist dieser Beitrag ge-
widmet.

Fur das Werk Amelungs sind zwei Aspekte kennzeich-
nend: Der Briickenschlag zum offentlichen Recht und zur
Soziologie. Ersteres zeigt sich vor allem an den Beitrdgen
zum Prozessrecht, letzteres in denen zum materiellen Straf-
recht, zentral in seiner Dissertation iiber ,,Rechtsgiiterschutz
und Schutz der Gesellschaft*.

Dieses Buch war wirkungsméchtig. Jedoch wird es vor al-
lem als dogmengeschichtliche Darstellung geschétzt. Sein
Hauptanliegen war es indessen, eine soziologisch fundierte
Alternative zur Rechtsgutslehre anzubieten — eine Lehre vom
Sozialschaden. Gerade darin hatte es aber keinen Erfolg.
Deshalb hat Amelung bis zuletzt ungeachtet reduzierter Mog-
lichkeiten versucht, diesen fiir ihn so wichtigen Ansatz in der
Wissenschaft zur Diskussion zu stellen. Auch darin war ihm
kein Erfolg vergonnt. Sein untergegangener Redebeitrag auf
der Augsburger Strafrechtslehrertagung hat dies symbolisch
gezeigt.

Da wir nun nicht mehr mit ihm diskutieren kdnnen, mis-
sen wir an seiner Stelle versuchen weiterzudenken. Denn hier
wurde nicht ein zeitgebundener, sondern ein zukunftsweisen-
der Ansatz entwickelt. Dass er relativ erfolglos blieb, sagt
weniger Uber ihn als Uber die Strafrechtswissenschaft aus.
Eine gewisse Theorieéngstlichkeit ist nicht zu leugnen, sofern
das ureigene Feld der Begriindung normativer Urteile verlas-
sen und der Boden einer deskriptiven Wissenschaft betreten

! Amelung, Rechtsgiiterschutz und Schutz der Gesellschaft,
1972, S. 370 ff.

werden misste. Lieber bleibt man bei der subjektzentrierten
Philosophie der Freiheit und somit in ihrerseits rein normati-
ven Begriindungszusammenhdngen. Diese versuchen, die
Begriindung von Verhaltensnormen und Strafe auf die Ver-
nunft von Einzelsubjekten zuriickzufihren — bestraft wird,
was der Vernunft zuwiderlauft. Es handelt sich von vornhe-
rein um Legitimations-, nicht um deskriptive Theorien. Ein
Ansatz zur empirischen Erklarung der Entstehung dieser
gesellschaftlichen Phdnomene lasst sich hieraus nicht entwi-
ckeln. Die Gesellschaft ist keine Erfindung eines verniinfti-
gen Subjekts.?

Demgegeniber versuchen der soziologische Funktiona-
lismus und die Systemtheorie, Systeme von Handlungen bzw.
Kommunikationen mit ihren Strukturen zu beschreiben und
letztere aus ihrer Funktion heraus zu erkl&ren. Auch die straf-
rechtlichen Verhaltens- und Sanktionsnormen sind Struktur-
elemente der Gesellschaft, die in dieser bestimmte Funktio-
nen erfillen.

3. An diesen funktionalistischen Ansatz hat Amelung an-
geknipft. Wichtige strafrechtliche Normen wie die eigen-
tumsschitzenden Normen sind Bedingungen der Mdglich-
keit, dass sich gesellschaftliche Funktionssysteme wie das der
Wirtschaft Uberhaupt ausdifferenzieren kénnen. Diese Per-
spektive auf die Ermdglichung kommt in der Rechtsgutslehre
nicht richtig in den Blick, da diese auf die Erhaltung von
schon gegebenen Zustédnden oder eines bereits als funktionie-
rend vorausgesetzten Systems fokussiert ist.

Die funktionale Analyse zeigt aber auch, dass Normen
sich auf die Aufrechterhaltung von gesellschaftlichen Diffe-
renzierungsformen beziehen konnen. In der modernen Ge-
sellschaft ist die Differenzierung in funktionsspezifische
Teilbereiche wie Politik, Recht, Wirtschaft etc. vorherr-
schend, die je eigene Strukturen aufweisen und eigenen Ge-
setzlichkeiten unterworfen sind. Entdifferenzierend wirkt
dann die der Eigengesetzlichkeit widersprechende Einfluss-
nahme. Dysfunktional ist zum Beispiel, der Kauf von staatli-
chen Entscheidungen oder Amtern.® Umgekehrt wird die
staatliche Einflussnahme auf die Wirtschaft, Wissenschaft
etc. durch die Grundrechte reglementiert.*

Die funktionale Analyse kann aber nicht nur auf einzelne
generelle Normen, sondern auch auf sonstige soziale Tatsa-
chen angewendet werden. Deren Begriff und theoretische
Analyse mussen dann von ihrer Funktion ausgehen. Amelung
hat dies fir die Ehre gezeigt.> Auch der fir das Strafrecht
zentrale Begriff der Handlung ist am besten durch die Funk-
tion zu erfassen, welche die Identifikation von Handlungen

2 Zur Kritik der Lehre vom Gesellschaftsvertrag Jakobs, in:
Bdse/Sternberg-Lieben (Hrsg.), Grundlagen des Straf- und
Strafverfahrensrechts, Festschrift fur Knut Amelung zum
70. Geburtstag, 2009, S. 37 (40 ff.).

3 Vgl. den Beitrag von Bdse in dieser Ausgabe der ZIS (Bose,
ZIS 2018, 119).

4 Luhmann, Grundrechte als Institution, 4. Aufl. 1999, S. 23 ff.
5 Amelung, Die Ehre als Kommunikationsvoraussetzung,
2002, S. 23 ff.
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im sozialen Zusammenhang hat.® Wahrend die funktionalisti-
sche Erklarung von Normen und anderen sozialen Tatsachen
der Strafrechtslehre eher fremd blieb,” hat mit Blick auf die
Strafsanktion eine funktionalistisch begriindete Annahme
breite Anerkennung gefunden: Die Lehre von der positiven
Generalprévention. Zweck der Strafe ist demnach, Verbre-
chen dadurch vorzubeugen, dass sie die Geltung der Norm
bestatigt und die Norm dadurch stabilisiert. Dass die Strafe
hierzu dient, ist indes zunachst eine soziologische These liber
deren Funktion.

4. Wie ist es moglich, dass man Funktionen als Zwecke
Gibernimmt, und was ist dabei vorausgesetzt? Dass dies mog-
lich ist, folgt daraus, dass Zwecke und Funktionen wesentli-
che Ahnlichkeiten aufweisen. Was vorausgesetzt ist, folgt aus
ihren Unterschieden.

Der Begriff des Zwecks bezieht sich auf Handlungen, der
der Funktion auf ein System von Handlungen, Kommunikati-
onen oder sonstigen Elementen.® Der Zweck hat diesen Be-
zug auf Handlungen auch dann, wenn es etwa um den Zweck
einer generellen Norm geht. Der Zweck der Norm ist der
Zweck, den der Normanwender seinen Entscheidungen zu-
grunde legt. Er kann dabei im Rahmen der subjektiv-
teleologischen Auslegung den Zweck (bernehmen, den der
Normgeber verfolgt hat, als er bestimmte Handlungen verbo-
ten oder geboten hat. Der Normanwender kann der Ausle-
gung aber auch einen Zweck zugrunde legen, den er zum
Zeitpunkt der Anwendung fur verninftig halt. Dann spricht
man von einer objektiv-teleologischen Auslegung.®

Redet man vom Zweck der Norm, ist dies also eine Ablei-
tung aus Handlungszwecken des Normsetzers oder
-anwenders. Im Fall einer Funktion verhélt es sich genau
umgekehrt. Sofern einer Einzelhandlung eine gesellschaftli-
che Funktion zugewiesen werden kann, ist das nur deshalb
mdoglich, weil diese Handlung an einem entsprechenden (ge-
sellschaftlichen) Handlungszusammenhang teilhat oder weil
sich in ihr eine Struktur aktualisiert, die eine fiir diesen Hand-
lungszusammenhang spezifische Funktion aufweist. Ein
Beispiel: Ein einzelnes Strafurteil hat an der Funktion der
Aufrechterhaltung der Normgeltung Anteil, es aktualisiert die
Funktion im Einzelfall, setzt sie aber nicht selbst (im Gegen-
satz zum Zweck). Das einzelne Strafurteil kann dabei nur
vermittelt Uber den systemischen Zusammenhang mit ande-
ren Strafurteilen der Aufrechterhaltung einer generellen
Norm dienen.

5. Gemeinsam ist den Kategorien Zweck und Funktion,
dass sie nicht normativ, sondern beschreibend verwendet
werden. Die Frage, ob ein Zweck legitim ist, also verfolgt
werden soll, ist von der Frage zu unterscheiden, ob ein
Zweck tatséchlich verfolgt wird. Stellt man den Zweck einer

6 Ast, Handlung und Zurechnung, 2018, im Erscheinen.

" Dezidiert ablehnend z.B. Armin Kaufmann, Strafrechtsdog-
matik zwischen Sein und Wert, 1982, S. 279 (292 f.).

8 Luhmann, Zweckbegriff und Systemrationalitat, 6. Aufl.
1999, S. 7, 10 ff. et passim. Vgl. hierzu Obermeier, Zweck —
Funktion — System, Kritisch konstruktive Untersuchungen zu
Niklas Luhmanns Theoriekonzeptionen, 1988.

® RohlI/Rahl, Allgemeine Rechtslehre, 3. Aufl. 2008, § 79.

Handlung fest, beschreibt man lediglich den Zweck, den der
Handelnde selbst mit seiner Handlung verfolgt.

Der Zweck ist dabei etwas dem Begriff der jeweiligen
Handlung AuRerliches: Der Zweck der Handlung, auf jeman-
den zu schieBen, ist es, ihn zu t6ten.*® Der Zweck des Tétens
wiederum ist nicht das Téten, sondern etwa die Beseitigung
eines Mitwissers oder das Erlangen einer Erbschaft. Der
Zweck einer Handlung ist demnach fur ihren Begriff nicht
wesentlich.

Allerdings kann eine Einzelhandlung einen internen
Zweck haben. Das Téten kann dadurch verwirklicht werden,
dass der Handelnde den Zweck verfolgt zu téten. Wie ge-
zeigt, geschieht das aber durch eine weitere, auf den Tod
eines anderen gerichtete Handlung (z.B. das Abfeuern einer
Waffe). Diese Handlung kann man als Ausfiihrungshandlung
der Totungshandlung bezeichnen.

Auch dieser inhdrente Zweckbezug ist aber fir den Be-
griff des Totens nicht wesentlich. Wir sprechen auch dann
von einem Tdéten, wenn der Handelnde den Tod der Person
nicht beabsichtigt bzw. bezweckt, sondern lediglich wissent-
lich oder eventualvorsatzlich in Kauf genommen hat.

Zweck und Handlung sind somit weniger eng miteinander
verbunden, als man annehmen kénnte. Eine Handlung muss
weder einen externen Zweck verfolgen, um Handlung zu
sein, noch ist handlungsintern eine Zwecksetzung im Hin-
blick auf das Handlungsergebnis erforderlich.

6. Funktionen und Zwecke sind einander &hnlich, weil sie
den oder zumindest einen Grund fir die Existenz eines Ele-
ments bzw. einer Handlung benennen. Die Gemeinsamkeit
zwischen der Feststellung des Zwecks einer Handlung und
der Funktion eines Elements ist die Annahme, dass diese
Handlung oder jenes Element im Hinblick auf eine bestimmte
Wirkung existiert. Die Wirkung eines Elements wird dadurch
in gewisser Weise zu dessen Ursache: Weil ein Element — im
Fall der Funktion — etwas bewirkt oder eine Handlung — im
Fall des Zwecks — bewirken soll, existiert jenes Element bzw.
jene Handlung. Diese charakteristische Umkehrung der Ursa-
che-Wirkungs-Relation hat bereits Aristoteles beschrieben. Er
hat die causa efficiens — die Wirkursache — der causa finalis —
der Zweckursache — gegeniibergestellt.*

Die causa finalis setzt dabei eine Ursache-Wirkungs-
beziehung im Sinne einer causa efficiens voraus — im Fall des
Zwecks als eine projizierte und im Fall der Funktion als eine
bereits bewahrte. Die Handlung, die Mittel zu einem Zweck
ist, soll nach dem Willen des Handelnden eine bestimmte
Wirkung verursachen. Ob sie diese Wirkung im Folgenden
tatséchlich verursacht, ist fir die Erklarung aus dem Zweck
gleichgiltig.

Die Determination des Friheren durch das Spatere setzt
somit voraus, dass das Spéatere bereits im Friiheren seiner Art
nach reprasentiert ist. Diese Représentation des Spateren im
Friheren ist im Fall der Zwecksetzung die Antizipation der

1 Im Sinne von Anscombe (Absicht, 1986, 8§ 22 ff., 34 ff.)
geht es hier um die Absicht, mit welcher eine Handlung vor-
genommen wird (im Unterschied zum Begriff der absichtli-
chen Handlung).

11 Aristoteles, Physik, 2. Buch 3. Kapitel.
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Wirkung durch den Handelnden. Im Fall der Funktion ist es
die evolutionédre Selektion und Stabilisierung einer Art von
Elementen aufgrund ihrer bereits bestatigten Wirkung. Wenn
ein Element seiner Art nach aufgrund seiner mdglichen Wir-
kung gewéhlt wird, verweist dies also auf eine Geschichte —
sei es des Systems oder der zwecksetzenden Person. In bei-
den Féllen ist also eine gewisse Wahlfreiheit, Erfahrung,
Gedéchtnis, Selbstbeobachtung vorausgesetzt.

Die Unterscheidung beider Ursachenarten in dieser Weise
leugnet natdrlich nicht, dass empirisch im Einzelfall eine
Wirkung (im Sinne der causa efficiens) immer nur auf die
Ursache folgen und ihr als solche nicht vorausgehen kann.
Nur in dem erérterten Sinn verursacht im Fall von Zweck und
Funktion das Spatere das Friihere. Die causa finalis setzt
dabei zwar eine causa efficiens voraus, ist aber selbst nicht
ein Fall dieser, sondern steht gleichberechtigt und von eige-
ner Art neben ihr. Ein Element, das eine causa finalis auf-
weist, kann hinreichend nur unter Angabe dieser causa erklart
werden. Eine Erklarung aus der causa finalis kann nicht auf
eine causa efficiens reduziert werden: Im Fall der Funktion
kann der evolutiondre Prozess, der zur Stabilisierung des
funktionalen Elements gefiihrt hat, nicht im herkdmmlichen
Sinn als eine Wirkursache aufgefasst werden. Ebenso ware
die Rede davon unangemessen, dass eine Zwecksetzung eine
zur Zweckerreichung geeignete Handlung im Sinn einer
causa efficiens verursacht. Wir fassen nicht den Zweck bzw.
die Zwecksetzung allein, sondern hdchstens die zweckset-
zende Person als Ursache — oder besser Urheber — ihrer
Handlungen auf. Eine Betrachtung unter dem Gesichtspunkt
der causa efficiens fihrt hier also letztlich nur in die Triviali-
tat, dass die Existenz der in ihren Handlungen freien Person
eben ihre Zwecksetzungen und Handlungen bedingt.*?

Somit erklaren sowohl der Zweck als auch die Funktion
die Existenz eines Elements, ohne dass sie eine diesem Ele-
ment zeitlich vorhergehende Wirkursache sind.

7. Zweck und Funktion unterscheiden sich darin, dass die
Funktion eine Wirkung angibt, die ein Element tatsachlich
hat oder zumindest einmal hatte. Der Zweck hingegen gibt
eine Wirkung an, die eine Handlung, aus der Sicht eines
zwecksetzenden Subjekts haben soll.*® Die interne Perspekti-
ve eines Zwecks ist quasi normativ, auf Weltgestaltung aus-
gerichtet. Daher ist der Zweck an ein Subjekt gebunden, das
zu derartigen gestaltenden Urteilen in der Lage ist. Dagegen
kdénnen Funktionen subjektlos gedacht werden — etwa in
Bezug auf ein Sozialsystem oder auch biologische Systeme.

Aus diesem Grund setzt die Annahme einer Funktion
Wiederholung und Reproduktion und somit eine gewisse
Stabilisierung und Gleichférmigkeit voraus, wéhrend die
Zwecksetzung spontan und kreativ sein kann. Eine zweckbe-
dingte Handlung kann auch experimentell und versuchsweise
gewahlt sein.

8. Dieser Unterschied hat Konsequenzen fur die Moglich-
keit, eine Funktion als Zweck zu Ubernehmen. Zweck und

12 v/gl. Welzel, ZStw 51 (1931), 703 (718): Das intendieren-
de Subjekt bestimmt ,,sein Ursédchlichwerden selbst nach dem
Sinngehalt der moglichen intendierten Gegenstande“.

13 Luhmann (Fn. 8), S. 43 ff., 155.

Funktion kénnen in einer Einzelhandlung oder in einer Men-
ge von gleichartigen Einzelhandlungen konvergieren, sofern
funktionale Elemente durch Einzelhandlungen aktualisiert
werden.

Ein funktionales Element ist aber einer Zwecksetzung nur
begrenzt zuganglich, weil es fir das zwecksetzende Subjekt
als solches in der Regel nicht disponibel ist. So kdnnte selbst
der Gesetzgeber das Strafrecht als Ganzes kaum abschaffen,
weil dies die Struktur der gesamten Gesellschaft in Frage
stellen wiirde und die Abschaffung in ihren Folgen in keiner
Weise beherrschbar wére. Daher ist die Erklarung von Ele-
menten, die sich im Laufe der Evolution aufgrund ihrer Funk-
tion etabliert haben, aus Zwecksetzungen defizitar.

Die rechtswissenschaftliche Diskussion um die Strafzwe-
cke bemuht sich daher auch nicht um eine solche Erklarung
der Strafe, sondern betrifft die Frage, welche Zwecke mit der
Bestrafung legitimer Weise verfolgt, aus der Perspektive der
Rechtsanwender Gibernommen und der Auslegung der Straf-
gesetze zugrunde gelegt werden kdnnen.

Die Ubernahme einer Funktion als Zweck setzt bereits
aufgrund der dem Zweck innewohnenden Normativitat eine
positive Bewertung des zu erreichenden Erfolgs voraus.
Schon deshalb kénnen Funktionsannahmen nicht unbesehen
in Zweckannahmen transformiert werden. Eine funktionale
Erklarung hat zunéchst rein deskriptiven Charakter. Sie tritt
mit Wahrheitsanspruch auf, enthélt aber keine Bewertung.
Firr die Ubernahme einer Funktionsbehauptung als Zweckan-
nahme ist es daher zusétzlich erforderlich, dass die relevante
Wirkung des funktionalen Elements als positiv und so sein
sollend bewertet wird. Ein naturalistischer Fehlschluss im
Sinne Humes ist nicht gegeben, sofern die Wertungspramisse
transparent gemacht wird. 4

9. In Bezug auf Elemente, die durch ihre Funktion zu er-
klaren sind, richten sich aber auch die Zweckannahmen auf
diese Funktionen. Das beweist die Strafzwecklehre. Sie zeigt
zugleich, dass ein einzelnes funktionales Element wie die
Strafe mehrere Funktionen erflllen kann, ebenso wie eine
Handlung mehreren Zwecken dienlich sein kann.

Im Hinblick auf die Frage, welche Funktionen der Strafe
als deren Zwecke normativ relevant sind, stehen sich dann
monistische und pluralistische Ansétze gegeniiber. Monis-
tisch argumentieren vor allem Autoren, die aus der Straftheo-
rie weitreichende Folgerungen fir die Auslegung des Strafge-
setzes und das Straftatsystem ableiten.®

Die Theorie von der positiven Generalpravention stiitzt
sich auf einen basalen Mechanismus jeder normativen Erwar-
tungsbildung. Handelt eine Person der Erwartung einer ande-
ren zuwider, stellt das die Berechtigung der Erwartung in
Frage. Die Bestrafung driickt demgegenuber aus, dass nicht

14 So bei Amelung (Fn. 1), S. 369 f.

15 Im Sinne der positiven Generalpravention: Jakobs, Straf-
recht, Allgemeiner Teil, 2. Aufl. 1991, 1/4 ff., 14 ff.; ders.,
Staatliche Strafe, Bedeutung und Zweck, 2004, S. 24 ff. Im
Sinne der negativen Generalprévention: Greco, Lebendiges
und Totes in Feuerbachs Straftheorie, Ein Beitrag zur gegen-
wartigen strafrechtlichen Grundlagendiskussion, 2009, S. 354 ff.,
420 ff.
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die Erwartung etwa des Verletzten falsch war, sondern das
Handeln des Taters.'® Sie sichert somit bei generellen Nor-
men das Fortbestehen der Norm und des korrespondierenden
Normvertrauens.’

Aber auch die Theorie von der negativen Generalpréven-
tion zielt auf einen Aspekt der Strafe, der einer funktionalisti-
schen Deutung entspricht. In einem staatlichen Strafrecht
sind Strafgesetze mit ihrer Sanktionsdrohung geradezu mus-
tergultige Kommunikationen im Medium der Macht. Diese
ist nach Parsons und Luhmann ein symbolisch generalisiertes
Kommunikationsmedium.*® Die Funktion derartiger Medien
ist es, die Annahmewahrscheinlichkeit von Kommunikatio-
nen zu erhéhen. Derjenige, dem eine Handlung im Medium
der Macht befohlen wird, wird diesem Befehl eher Genlige
tun und ihn somit annehmen, als wenn ihm die Handlung
blof3 empfohlen wiirde. Macht grindet dabei immer auf eine
Drohung mit negativen Sanktionen, inshesondere der Gewalt
als Vermeidungsalternative. Sie ist dabei nur erfolgreich,
wenn die Drohung nicht verwirklicht wird. Die Straftat for-
dert daher die staatliche Macht heraus. Das Medium der
Macht hat versagt. Daher muss die hinter dem Medium ste-
hende Drohung bestéatigt werden.

Diese machtbezogene Erwégung erscheint heute vielleicht
veraltet, weil die Macht im Staat nicht mehr so stark symbo-
lisch représentiert und eher entpersonalisiert durch eine Ver-
waltung ausgeubt wird. Dass die Straftat aber die staatliche
Macht herausfordert, wird daran deutlich, dass eine Haufung
von Straftaten in der offentlichen Diskussion auch als
Schwéche des Staates wahrgenommen wird. Von einem
Machthaber wird erwartet, dass die Macht wirksam sei.

10. Gefahren fiir die Normgeltung und die Macht setzen
gewisse Haufungseffekte voraus. Eine einzelne Tat kann die
Geltung einer Rechtsnorm kaum ernsthaft in Frage stellen.
Nur wenn die Strafverfolgung gar nicht mehr oder partiell
eingeschrankt wirde, kdnnte es zu einer Erosion einer gene-
rellen Norm kommen. Die Geltungsbestatigung erscheint
deshalb im Einzelfall durchaus verzichtbar. Ahnliches gilt fur
das Funktionieren der Macht. Je mehr ein funktionaler Effekt
generalisiert ist, desto unwichtiger wird der Einzelfall, desto
mehr kommt es etwa auf das System der Strafverfolgung an.

Daraus folgt fur das Strafrecht, dass die auf diese Effekte
gestltzte Straflegitimation im Einzelfall relativ schwach ist.
Es gibt aber eine erganzende Annahme, die diese Legitimati-
onsprobleme tberwinden kann:

Die Ausiibung der Strafe ist nicht nur dem Staat, sondern
spezifisch dem Recht zugewiesen — und zwar nicht nur in der
Kontrollfunktion staatlichen Handelns, sondern als originére
Aufgabe. Mit dieser Zuordnung der Bestrafung an das
Rechtssystem ist der Anspruch verbunden, eine gerechte
Strafanwendung zu verwirklichen. Wenn es aus den genann-

16 | uhmann, Rechtssoziologie, 3. Aufl. 1987, S. 53 ff.

17 \vgl. auch Amelung, in: Arnold/Burkhardt/Gropp/Heine/Koch/
Lagodny/Perron/Walther (Hrsg.), Menschengerechtes Straf-
recht, Festschrift fur Albin Eser zum 70. Geburtstag, 2005,
S. 3.

18 | uhmann, Macht, 2. Aufl. 1988, S. 4 ff.; ders., Die Politik
der Gesellschaft, S. 45 ff.

ten Grinden nicht méglich ist, auf Strafe insgesamt zu ver-
zichten, dirfen die Auswahl der zu Bestrafenden und die
Strafhéhe zumindest nicht willkirlich sein.

Die Gerechtigkeit, also der Anspruch, gleiche Falle gleich
zu behandeln, ist auch in soziologischer Sicht ein wesentli-
ches Strukturelement des Rechtssystems. Sie ist nach Luh-
mann dessen Kontingenzformel.?® Zugleich handelt es sich
um einen Zweck, den der Rechtsanwender auch tatsachlich
erreichen kann, wahrend er die vorgenannten Funktionen und
Zwecke allenfalls als Fernziele seines Handelns auffassen
kann, welche er allein nicht wird erreichen konnen. Dass die
Gerechtigkeit zugleich eine Erwartung an das Rechtssystem
ist, hat Armin Kaufmann in der Frage formuliert: ,,Wer wollte
entscheiden, was Uberwiegt: der schlechte Eindruck, den eine
Straftat macht, oder der schlechte Eindruck, den es macht, sie
straflos zu lassen?*?°

19 Luhmann, Das Recht der Gesellschaft, 1995, S. 217 ff.,
223 ff.
20 Armin Kaufmann (Fn. 7), S. 263 (275).
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