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Vorwort 

Die bisherigen Straf-  und Sanktionstheorien haben das Verhältnis von Straf-
recht und Kontrolle des Mißbrauchs von Strafrecht  und Strafgewalt  selten an 
zentraler Stelle thematisiert. Meist erscheinen die rechtsstaatlichen Beschrän-
kungen lediglich als eine zusätzliche Restriktion staatlichen Strafens, nicht aber 
als zentrales Element des Gesamtsystems. Das Strafrechtssystem moderner Prä-
gung ist jedoch untrennbar mit spezifischen rechtsstaatlichen Garantien verbun-
den, die geradezu als Inbegriff  der Bindung staatlicher Macht in Erscheinung 
treten. Die im Verfassungsstaat maßgebenden Begrenzungen des Strafrechts 
und des Strafgesetzgebers  sind die der Verfassung. Das Grundgesetz weist ein 
System ausdifferenzierter  Garantien auf, die speziell auf die Bindung der staat-
lichen Strafgewalt  ausgerichtet sind. Diese unterliegt zugleich der Grundrechts-
bindung, in deren Rahmen auch die allgemeinen rechtsstaatlichen Garantien Be-
rücksichtigung finden müssen. Beide Regime wirken auf das Strafrecht  ein und 
ziehen ihm verbindliche Grenzen. Die vorliegende Studie gilt diesem verfas-
sungsrechtlichen System der Strafrechtsbegrenzung.  Sie richtet sich auf das Ge-
samtgefüge jener verfassungsrechtlichen  Begrenzungsmechanismen, die für das 
Strafrecht  von Bedeutung sind. 

Die Arbeit wurde im Wintersemester 1996/97 von der Rechtswissenschaftli-
chen Fakultät der Albert-Ludwigs-Universität Freiburg als Dissertation ange-
nommen und im Juni 1997 mit dem Preis der Georg F. Rössler-Stiftung im 
Verein der Rechtsanwälte beim Bundesgerichtshof e.V. ausgezeichnet. Die nach 
Abschluß der Arbeit im Herbst 1996 erschienene Rechtsprechung und Literatur 
konnte größtenteils bis Sommer 1997 berücksichtigt werden. 

Der besondere Zuschnitt der Arbeit im Schnittfeld von Strafrecht  und Ver-
fassungsrecht verknüpft  frühe wissenschaftliche Anfänge im Strafrecht  und mei-
ne seitherige wissenschaftliche Beschäftigung mit dem Öffentlichen  Recht. Auf-
richtig danken möchte ich Herrn Prof.  Dr. Dres. h.c. mult. Klaus Tiedemann, 
der die Arbeit betreut und das Erstgutachten erstellt hat. Als Mitarbeiter an sei-
nem Lehrstuhl während der Studien- und Referendarzeit  habe ich wertvolle 
Anstöße und immer neue Unterstützung erfahren.  Besonders herzlicher Dank 
gilt meinem akademischen Lehrer, Herrn Prof.  Dr. Rainer Wahl, der nicht nur 
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die Mühe des Zweitgutachtens auf sich genommen, sondern mich über Jahre 
hinweg nachhaltig gefördert  hat. Seine vielfältigen Anregungen, sein stets offe-
nes Ohr, sein Verständnis und seine Toleranz haben mich weit über meine Tä-
tigkeit als wissenschaftlicher Assistent an seinem Lehrstuhl hinaus bereichert. 

Auch im übrigen habe ich von vielen Seiten direkte oder indirekte Unterstüt-
zung erfahren.  Mein Dank gilt Gerhard Dannecker und Joachim Vogel für erste 
Diskussionen in meiner kurzen 'strafrechtlichen  Phase', Christoph Enders, Ste-
phan Gerstner, Georg Hermes, Johannes Masing, Susanne Meyer, Albrecht 
Philipp, Peter Schütz und Ute Ziegler für regelmäßige Gespräche und kritische 
Ratschläge, den wöchentlichen Lehrstuhlrunden, die von Bundesverfassungs-
richter a.D. Prof.  Dr. Dr. Dr. h.c. Wolfgang Böckenförde und Prof.  Dr. Rainer 
Wahl gemeinsam mit ihren Mitarbeitern geführt  wurden, für immer neue Anre-
gungen sowie der Universität Freiburg für die Gewährung eines Druckkostenzu-
schusses. 

Ganz besonders danken möchte ich Carola Rathke, die mich vor allem in der 
Endphase der Arbeit, aber auch weit darüber hinaus mit konstruktiver Kritik, 
praktischer Hilfestellung und aufmunternden Worten begleitet hat. Gewidmet ist 
das Buch meinen Eltern; ohne ihre Prägung und Unterstützung wäre mancher 
Weg nicht gegangen worden. 

Freiburg, im Oktober 1997 Ivo  Appel 
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Einleitung 

Die Frage nach Funktion und Grenzen staatlicher Strafgewalt  ist in ihrer 
spezifischen Ausprägung ein Thema der Moderne. Sie steht in unmittelbarem 
Zusammenhang mit der Stellung des einzelnen im Staat und zum Staat. Sie the-
matisiert den Konflikt zwischen der staatlich verfaßten Freiheit des einzelnen 
und der Beschränkung dieser Freiheit zum Schutz anderer und der Allgemein-
heit. Die Frage nach den Anforderungen,  die an staatliches Strafen zu stellen 
sind, steht danach in einem größeren Kontext. Sie ordnet sich ein in die allge-
meine Problematik der Beschneidung von Freiheit zum Zweck ihrer Gewähr-
leistung. Gleichwohl kommt der staatlichen Strafgewalt  im Staatsgefüge eine 
besondere Stellung zu. Die Fülle der dem Strafrecht  zur Verfügung stehenden 
Machtmittel, die Intensität und Nachhaltigkeit des mit der Strafe verbundenen 
Eingriffs  heben sie aus dem Kreis sonstiger staatlicher Instrumente heraus und 
geben ihr ein eigenes, spezifisches Gepräge. 

A. Strafe im demokratischen Verfassungsstaat 

Staatlicher Strafgewalt  wird die Aufgabe zugeschrieben, die vom Staat ge-
setzte Rechtsordnung zu sichern und zu erhalten, den Rechtsfrieden zu gewähr-
leisten, die Gemeinschaft und den einzelnen gegen erhebliche Rechtsverletzun-
gen zu schützen.1 Die der Strafgewalt  für diese freiheitsgewährleistende  Aufga-
be an die Hand gegebenen Mittel der staatlichen Wertung, der hoheitlichen 
Mißbilligung und der Auferlegung empfindlicher Übel sind in besonderer Wei-
se geeignet, durch ungezügelte und übermäßige Ausübung die Freiheitssphäre 
des einzelnen zu gefährden. Führt man sich die Funktion der Strafgewalt  im 
System der Staatsfunktionen vor Augen, kann nicht ernsthaft  überraschen, daß 
Strafe weithin als die schärfste und eingriffsintensivste  Maßnahme des Staates 

1 BVerfGE 51, 324, 343; 88, 203, 258; H. Hill,  Verfassungsrechtliche Gewährleistun-
gen gegenüber der staatlichen Strafgewalt, in: Isensee/Kirchhof (Hrsg.), Handbuch des 
Staatsrechts, Bd. VI, 1989, § 156 Rdnr. 1; Niemöller/Schuppert,  Die Rechtsprechung des 
Bundesverfassungsgerichts zum Strafverfahrensrecht,  AöR 107 (1982), 387, 394 ff. 
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gilt.2 Auch wer dem Foucaultschen  Bild von der Strafjustiz als einer institutio-
nellen Inkarnation von Macht3 skeptisch gegenübersteht, wird den Zusammen-
hang von strafrechtlichen  Sanktionen und staatlicher Macht nicht leugnen. Zu 
offensichtlich  ist die Verknüpfung von staatlicher Sanktionierung durch das 
Mittel der Strafe, ihrer Durchsetzung mit staatlichen Zwangsmitteln und der 
damit verbundenen Einschränkung von Rechten und Freiheiten des einzelnen, 
als daß nicht das Verhältnis von staatlicher Macht und Strafe zu einem ent-
scheidenden Moment bei der Beurteilung strafrechtlicher  Sanktionensysteme 
werden muß. 

Die staatliche Macht ist im demokratischen Verfassungsstaat freilich keine 
ungebändigte. Sie unterliegt vielfältigen und in weitem Maße verfassungsrecht-
lich fundierten Bindungen, die auch und gerade dem Einsatz des Mittels Strafe 
gelten. Es ist ein entscheidendes Kennzeichen des modernen demokratischen 
Verfassungsstaates, daß er der staatlichen Macht um des einzelnen willen Gren-
zen setzt und deren Einhaltung auch dort einfordert,  wo der Staat für sich ge-
nommen legitime Zwecke verfolgt.  Mag die Strafjustiz auch in einer engen 
Grundbeziehung zum Staat als Ordnungsfaktor  und der vom Staat ausgeübten 
Gewalt stehen, so ist diese Gewalt im demokratischen Verfassungsstaat jeden-
falls keine beliebig freie,  sondern eine (auch) verfassungsrechtlich  gebundene. 
Insofern ist der Problemzusammenhang von staatlicher Strafgewalt,  der mit ihr 
notwendigerweise verbundenen staatlichen Macht und den verfassungsrechtli-

2 BVerfGE 6, 433; 25, 269, 286; 88, 203, 258; 90, 145, 172.; aus der Literatur nur 
Gallas,  Gründe und Grenzen der Strafbarkeit,  in: ders. (Hrsg.), Beiträge zur Verbrechensleh-
re, 1968, S. 6, 16; Hanack,  Empfiehlt es sich, die Grenzen des Sexualstrafrechts neu zu 
bestimmen?, in: Verh. 47. DJT, Bd. I, 1968, S. 1, 34; Jescheck/Weigend,  Strafrecht,  Allge-
meiner Teil, 5. Aufl. 1996, S. 2; Jescheck,  Leipziger Kommentar, 10. Aufl. 1985 ff.,  Einl. 
Rdnr. 2; Tiedemann,  Tatbestandsfunktionen im Nebenstrafrecht,  1969, S. 145; Müller-
Dietz,  Strafe und Staat, 1973, S. 56; ders.,  Zur Problematik verfassungsrechtlicher  Pönali-
sierungsgebote, FS für Eduard Dreher, 1977, S. 97, 108; H.-L. Günther,  Strafrechtswidrig-
keit und Strafunrechtsausschluß,  1983, S. 161; Naucke,  Strafrecht,  7. Aufl. 1995, S. 39 f.; 
Rudolphi,  in: Systematischer Kommentar zum StGB, vor § 1 Rdnr. 14; Tiedemann,  Wirt-
schaftsstrafrecht  und Wirtschaftskriminalität  1, Allgemeiner Teil, 1976, S. 76; Sax , Grund-
sätze der Strafrechtspflege,  in: Bettermann/Nipperdey/Scheuner (Hrsg.), Die Grundrechte, 
Bd. III/2, 2. Aufl. 1972, S. 909, 927; Roxin,  Sinn und Grenzen staatlicher Strafe, JuS 1966, 
377, 382. 

3 Foucault , Überwachen und Strafen. Die Geburt des Gefängnisses, 1977, der speziell 
der Vollstreckung von Strafen einen zeremoniellen Charakter zur Darstellung von Macht zu-
schreibt (insb. S. 63 ff.,  71). Selbst wenn Macht und Bindung von Macht als zentrale Mo-
mente in der Entwicklungsgeschichte des öffentlichen Strafrechts begriffen  werden, ist das 
von Foucault gezeichnete Schreckensbild einer entfesselten Strafgewalt freilich stark über-
zeichnet, zumal die darin verkörperte Macht als mehr oder weniger diffuser  Selbstzweck er-
scheint. 
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chen Vorgaben zur Begrenzung und Einbindung eben dieser Macht einem 
Sanktionensystem, das staatliches Strafen den Bedingungen einer rechtsstaat-
lich-demokratischen Verfassungsordnung unterwirft,  immanent. Der moderne 
Verfassungsstaat garantiert Freiheiten nicht allein durch den Einsatz der Straf-
gewalt, er enthält Freiheitsgewährleistungen auch gegenüber dem strafenden 
Staat. 

B. Verfassungsrechtliche Bindungen 
der staatlichen Strafgewalt 

Jedes staatliche Strafkonzept ist in den Bezugsrahmen einer bestimmten 
staatlichen Situation eingebettet, allen voran in den rechtlichen Ordnungsrah-
men der Verfassung. Moderner Verfassungstradition  entsprechend begegnet das 
deutsche Grundgesetz der staatlichen Strafgewalt  und der mit ihr verbundenen 
Freiheitsbedrohung mit beträchtlicher Skepsis. Um staatliche Strafmaßnahmen 
in die rechtsstaatlich-demokratische Verfassungsordnung einzubinden, sieht es 
einen Kanon von Rechtsregeln vor, die speziell dem Schutz des einzelnen vor 
der staatlichen Strafgewalt  gelten. In Reaktion auf die unterschiedlichen Er-
scheinungsformen und Wirkungsweisen der staatlichen Strafgewalt  weist das 
Grundgesetz ein System abgestufter und aufeinander bezogener Garantien in 
verschiedenen Funktionsbereichen und auf verschiedenen Ebenen auf, die sich 
zu einem verfassungsrechtlichen  Ordnungsmodell für die staatliche Strafgewalt 
zusammenfügen. Die spezifisch strafrechtlichen  Verfassungsgarantien,  die den 
Gesetzgeber und den Rechtsanwender in vielfältiger Weise binden, greifen so-
wohl grundrechtliche als auch institutionell-justizstaatliche Garantieelemente 
auf und empfangen aus beiden Gewährleistungssträngen entscheidende Im-
pulse.4 Der Gewährleistungsumfang, die Intensität und die Grenzen der verfas-
sungsrechtlichen Eingrenzungen der staatlichen Strafgewalt  bezeichnen die 
schwierige Aufgabe des Rechtsstaats, ein angemessenes Verhältnis zwischen 
der Freiheitsverwirklichung (auch) durch die staatliche Strafgewalt  auf der ei-
nen Seite und dem Schutz der Freiheit vor der staatlichen Strafgewalt  auf der 
anderen zu finden. 

4 Allgemein zur Verschränkung individualrechtlicher und institutioneller Freiheitssi-
cherungen H. Hofmann,  Menschenrechtliche Autonomieansprüche - Zum politischen Gehalt 
der Menschenrechtserklärungen, in: ders. (Hrsg.), Verfassungsrechtliche Perspektiven, 
1995, S. 51, 57 f. 


