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1	 Перевод с немецкого выполнен А.Пауль

1. Введение

В правовых дебатах послед-
них лет всё чаще встречается недо-

вольство избыточным «пунитивным 
(карательным) законодательством»2. 

2	 Характерно об этом пишут 
Lautmann, Klimke und Sack (Hrsg.), 
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Оно направлено против отдельных 
физических лиц, группы лиц и учреж-
дений (таких, как парламентский за-
конодатель), а также используется 
для характеристики определённых 
(реальных или предполагаемых) тен-
денций в уголовном законодатель-
стве, при назначении меры наказания 
и исполнении наказания. В том слу-
чае, если недовольство направлено 
против физических лиц, оно нацелено 
на преувеличенную потребность в на-
казании или на потребность создания 
новых, но абсолютно излишних со-
ставов преступлений. Если недоволь-
ство касается законодательных тен-
денций, назначения меры наказания 
и исполнения наказания, то обычно 
оно скрывает в себе «избыток уголов-
ного права» или «чрезмерно суровые 
наказания». Разговор о «пунитивном 
законодательстве» или «пунитивном 
образе мыслей», несмотря на чётко 
прослеживаемый отрицательный ак-
цент, в большинстве случаев носит 
скорее неопределенный характер, так 
что остаётся неясным, что же точно 
порицается в качестве «пунитивного», 
что хотят выразить существующим 

Kriminologisches Journal, 36. Jg., 8. 
Beiheft 2004 под названием „Punitivität“; 
см. также Cremer-Schäfer, Steinert, 
Straflust und Repression. Zur Kritik der 
populistischen Kriminologie, 1998.

недовольством и на что опирается от-
рицательная оценка3.

Спор о пунитивном законода-
тельстве тесно связан с дискуссиями 
об особых формах проявления «совре-
менного уголовного права», которое 
критикуют за быстрый отказ от ис-
полнения обязательств, возложенных 
Конституцией и преображение в но-
вое превентивное уголовное право4.

Отличительными признаками 
современного уголовного права долж-
ны быть: распространение уголовного 
права на новые сферы, криминализа-
ция новых видов преступной дея-
тельности вместо декриминализации, 
гибкость традиционных конституци-
онных обязательств (выход за пределы 
буквы закона, запрет аналогии закона, 

3	 Wolfgang Heinz справедливо под-
чёркивает, что не следует говорить о 
„пунитивном законодательстве“ без 
разграничения всех аспектов - „пуни-
тивного законодательства“ как тако-
вого не существует. См. также статью 
Zunehmende Punitivität in der Praxis des 
Jugendkriminalrechts? Analysen aufgrund 
von Daten der Strafrechtspflegestatistiken, 
опубликованную в брошюре Das 
Jugendkriminalrecht vor neuen 
Herausforderungen? Jenaer Symposium 
9.-11. September 2008, veranst. vom 
Bundesministerium der Justiz,2009, S. 29, 
33. См. также Heinz (там же).

4	 Naucke, KJ 2010, S. 129 ff. справедливо 
подчёркивает, что речь не идёт о новом 
открытии; см. также Gusy, KJ 2010, 
S. 111 ff.
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юридические стандарты аргументи-
рования), отказ от принципа послед-
ного довода (ultima ratio), создание 
правовых благ, подлежащих широко-
му толкованию (в особенности, уни-
версальных правовых благ), обшир-
ная предварительная криминализация 
посредством регистрации покушений 
и подготовительных действий к со-
вершению преступления, а также по-
средством широко распространённого 
введения деликтов создания конкрет-
ной и абстрактной опасности и, на-
конец, ослабление разделения между 
уголовным и полицейским правом по-
средством одностороннего выделения 
превентивных целей наказания5.

Нет сомнений в том, что боль-
шинство представленных здесь ново-
введений реализуется. В особенности 
прослеживается отчётливое распро-

5	 Представленное здесь мнение при-
надлежит авторам „Франкфуртской 
уголовно-правовой школы“, таким, 
как, Naucke, KritV 93, 135 ff., Hassemer, 
ZRP 92, 378 ff., StV 95, 483 ff., Prittwitz, 
Strafrecht und Risiko, 1993. В сфе-
ре компьютерной преступности см. 
S.-H. Hong, Flexibilisierungstendenzen 
des modernen Strafrechts und das 
Computerstrafrecht, 2002. URL: http://
nbn-resolving.de/urn:nbn:de:bsz:352-opus-
9542. См. также Hesel, Untersuchungen 
zu Dogmatik und den Erscheinungsformen 
des „modernen Strafrechts“, 2003, S. 426, 
который справедливо предостерегает от 
общей оценки определённых тенденций 
развития.

странение материального уголовного 
права в Германии с начала 80-х годов6. 
Однако сомнительно, существовало 
ли вообще когда-нибудь отличное от 
представленной модели «современно-
го уголовного права» так называемое 
«классическое исконное уголовное 
право» или речь идёт лишь о вымысле? 
В пользу законодательных нововведе-
ний говорит тот факт, что вследствие 
технического и экономического про-
гресса возникли новые формы соци-
ально вредного поведения, уголовно-
правовое регулирование которого в 
последствии оказывается нередко 
ошибочным7. К такому поведению от-
носятся экологические преступления 
и преступления в сфере компьютер-
ных технологий. В пользу законода-

6	 Hilgendorf, Die deutsche 
Strafrechtsentwicklung 1975 – 
2000, в: Vormbaum/Welp (Hrsg.), 
Das Strafgesetzbuch. Sammlung 
der Änderungsgesetze und 
Neubekanntmachungen, Supplementband 
I, 2004, S. 258 ff., в особенности S. 
374 f. См. также Silva Sanchez, Die 
Expansion des Strafrechts. Kriminalpolitik 
in postindustriellen Gesellschaften, 2003. 
В Германии при назначении и исполне-
нии наказаний нет ужесточений наказа-
ния, существующих в США, см. также 
Heinz (там же).

7	 Schünemann, GA 1995, 201, 209 
f; Kühne/Miyazawa (Hrsg), Alte 
Strafrechtsstrukturen und neue 
gesellschaftliche Herausforderungen in 
Japan und Deutschland, 2000, S. 15, 27.
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тельного новшества, выражающегося 
в законодательном закреплении но-
вых «беловоротничковых преступле-
ний» помимо таких классических со-
ставов преступлений, как причинение 
телесных повреждений и убийство, 
говорят аргументы справедливости и 
социального равенства8. С другой сто-
роны, нельзя обойти вниманием и тот 
факт, что гибкость конституционных 
связей и стирание граней между по-
лицейским и уголовным правом, сли-
яющихся в такой отрасли права, как 
«право общественной безопасности», 
представляют угрозу свободе обще-
ства9. Пунитивные тенденции в зако-
нодательстве заслуживают внимания 
даже в том случае, если нововведения 
уголовного права сами по себе счита-
ются предосудительными.

В литературе по криминали-
стике содержатся различные описания 
понятия «пунитивное законодатель-
ство». Лаутманн и Климке различают 
следующие уровни значения данного 
термина: «Пунитивно в буквальном 
смысле ведёт себя физическое лицо 
или учреждение, считающее пове-
дение другого лица или учреждения 
с нормативной точки зрения откло-

8	 Baumann, JZ 1983, 935, 937.

9	 Hilgendorf, Die deutsche 
Strafrechtsentwicklung, S. 380.

нённым от нормального и высказы-
вающееся за применение к нему не-
гативной санкции»10. В соответствии 
с этим пунитивное законодательство 
определяется как «обобщённая пози-
ция или тенденция реагировать обре-
менительными санкциями на воспри-
нимаемые отклонения от нормы»11. В 
теории уголовного права Лаутманн и 
Климке отдают предпочтение узкому 
понятию: «Пунитивное законодатель-
ство представляет собой тенденцию 
отдавать предпочтение карательным 
санкциям и пренебрегать примири-
тельными санкциями». Авторы гово-
рят также о «континууме пунитивно-
го и разрешающего»12.

Предлагалось различать три 
грани пунитивного законодательства: 
карательный менталитет, или потреб-
ность в наказании, исходящий от от-
дельных лиц, пунитивное законода-
тельство в общесоциальном дискурсе 
и, прежде всего, в средствах массовой 
информации, а также карательные 
действия органов судебной власти. В 
соответствии с этим можно говорить 

10	 Lautmann, Klimke, Punitivität als 
Schlüsselbegriff für eine Kritische 
Kriminologie. Kriminologisches Journal, 
36. Jg., 8. Beiheft 2004 под названием 
„Punitivität“, S. 9.

11	 Там же.

12	 Там же (ст. 10).
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об индивидуальном и общественном 
пунитивном законодательстве и пу-
нитивном правосудии13. В качестве 
допольнительной перспективы сле-
дует принять во внимание феномен, 
который можно определить как «при-
нятие карательных законов органами 
законодательной власти»14. Под этим 
понимается чрезмерная склонность к 
наказанию, или «жажда» наказания15, 
проявляемая государством и выражае-
мая в принятиеи законов, устанавли-
ваюших введение новых санкций.

Одной из таких «утрирован-
ных» и вместе с тем «неадекватных» 
уголовно-правовых норм являлось бы 
новое положение о запрете плевания 
на улицах и в местах общественного 
пользования под угрозой наказания в 
виде лишения свободы на длительный 
срок. В связи с нарушением принципа 
пропорциональности данная норма 
являлась бы антиконституционной. 

13	 Kury, Kania, Obergfell-Fuchs, Worüber 
sprechen wir, wenn wir über Punitivität 
sprechen?  Kriminologisches Journal, 
36. Jg., 8. Beiheft 2004 под названием 
„Punitivität“, S. 51, 52 f.

14	 Kury, Kania, Obergfell-Fuchs затрагивали 
вопрос о принятии карательных законов 
законодательными органами на ст. 54, 
но не рассматривали его более подроб-
но.

15	 Hassemer, Die neue Lust auf Strafe // 
Frankfurter Rundschau Nr. 296 vom 20. 
Dezember 2000, S. 16.

Но не все случаи однозначны. Как 
раз в контексте новых технологий за-
конодатель склоняется к тому, чтобы 
внедрить уголовное право в качестве 
средства для соблюдения порядка, 
причём приведённые выше основания 
не стоит отвергать с самого начала. 
Примером этого являются § 202с Уго-
ловного Кодекса ФРГ и Федеральный 
закон ФРГ о защите эмбрионов 1990 
года, ставящий клонирование, реали-
зация которого на тот момент была 
ещё невозможной, под угрозу нака-
зания16. Другой пример  – § 13 Феде-
рального закона о стволовых клетках, 
предусматривающий уголовную от-
ветственность за совершение админи-
стративного правонарушения. Также 
уголовная отвественность за отрица-
ние холокоста (§ 130 Абз. 4 Уголовно-
го Кодекса ФРГ) и инсайдерскую тор-
говлю (§ 14 в сочетании с § 38 Закона 
о торговле ценными бумагами ФРГ) 
расцениваются некоторыми авторами 
как выражение чрезмерного пунитив-
ного законодательства.

De lege ferenda в качестве пу-
нитивного может быть рассмотрен 
(прежний) призыв к пенализации не 

16	 Обширно к использованию уголовно-
го права в сфере биотехнологий Beck, 
Stammzellforschung und Strafrecht. 
Zugleich eine Bewertung der Verwendung 
von Strafrecht in der Biotechnologie, 2006.
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только умышленного, но и неосто-
рожного прерывания беременности, 
а также привлечение к ответственно-
сти за причинение телесных повреж-
дений плоду, находящемуся в утробе 
матери, совершённое умышленно или 
неосторожно. В сфере компьютерной 
информации могут быть приведены в 
качестве примеров требование о но-
вой квалификации § 185 Уголовного 
Кодекса ФРГ, предусматривающего 
оскобления в сети Интернет, требова-
ние о введении новой статьи, преду-
сматривающей уголовную ответствен-
ность за фишинг или за вступление в 
сексуальный контакт с малолетними 
в сети Интернет и, наконец, идея о 
введении уголовной ответственности 
для пользователей глобальной сети, 
не предпринимающих минимум дей-
ствий для обеспечения собственной 
безопасности в Интернете, и способ-
ствующих тем самым распростра-
нению злонамеренного программ-
ного обеспечения. Как показывают 
последние примеры, недовольство 
пунитивным законодательством осо-
бенно тесно связано с дискуссией об 
уголовно-правовом регулировании 
использования новых технологий.

Решающим во всех этих приме-
рах является вопрос о том, существует 
ли фиксированный предел легитим-

ного осуществления карательной вла-
сти государством? Где рациональней 
и оправданней преобразуется защита 
правовых благ в чрезмерное пунитив-
ное законодательство? Примечатель-
но, что до сих пор, кажется, не суще-
ствует ни одного чёткого концепта по 
этому поводу. В дальнейшем речь не 
должна идти об эмпирическом под-
тверждении, об опровержении пуни-
тивных тенденций17 и о вопросе воз-
никновения пунитивных позиций18. 
В центре внимания скорее всего дол-
жен стоять вопрос о том, можно ли 
отграничить пунитивные санкции 
уголовно-правовой нормы от непуни-
тивных, и как это сделать.

II. Где проходит граница 
между пунитивным и 

непунитивным уголовным 
законодательством? – 

Экскурсия в философию 
уголовного права

Вопрос о разграничении «адек-
ватных» законов и законов, имеющих 
17	 Ср. Heinz (там же), Eingehend Hilgendorf 

(там же), Silva Sanchez (там же).

18	 Hilgendorf, Beobachtungen zur Entwicklung 
des deutschen Strafrechts 1975 – 2005. // 
Weitzel (Hrsg.), Der Strafgedanke 
in seiner historischen Entwicklung. 
Ringvorlesung zur Strafrechtsgeschichte und 
Strafrechtsphilosophie, 2007, S. 191, 205 ff.
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«пунитивный характер» имеет своей 
целью установление возможности це-
лесооблазного ограничения государ-
ственной карательной власти. При-
мечательно, что данная проблема до 
сегодняшнего дня едва ли обширно 
и систематически рассматривалась в 
немецкой теории уголовного права19. 
Она рассматривалась лишь в рамках 
полемики о возможности существо-
вания концепции правового блага, 
повреждение которого влечёт за со-
бой ограничение привлечения к от-
ветственности20. Роксин справедливо 
указал на то, что немецкий Федераль-
ный конституционный суд до сих пор 
«не разработал ни одного концепта 
об ограничении карательной власти 
государства»21. В этой ситуации оче-
видна необходимость выйти за рамки 
юриспруденции и обратиться к прак-
тической философии, где вопрос об 
ограничении государственной власти 
обсуждается уже давно.

19	 Ср. Hirsch, Moderne Strafgesetzgebung 
und die Grenzen des Kriminalstrafrechts. // 
Strafrechtliche Probleme Band II, hg. von 
Lilie, 2009, S. 21 – 36; Schmidt-Jortzig, 
FS 50 Jahre Bundesverfassungsgericht, 
Bd. 2, 2001, S. 505 – 525; Wrage, Grenzen 
der staatlichen Strafgewalt: Überlegungen 
zu einer Renaissance des materiellen 
Verbrechensbegriffs, 2009.

20	 Об этом ниже в главе IV.

21	 Roxin, StV 2009, 544, 545.

Первой отправной точкой огра-
ничения карательной власти государ-
ства можно считать размышления о 
договорной теории происхождения 
государства, обладающего монополи-
ей на легитимное насилие. В соответ-
ствии с договорной теорией, получив-
шей развитие в трудах мыслителей 
эпохи Просвещения, общество деле-
гирует государству полномочия по за-
щите своих прав (а вместе с ними и 
карательную власть), так как только 
государство способно эффективно за-
щищать его интересы. Как только го-
сударство выходит за эти полномочия, 
его действия являются незаконными 
и превышают (в соответствии с но-
вейшей терминологией) дозволенные 
границы22.

Договорная модель представ-
ляет собой фикцию, разработанную 
для того, чтобы с одной стороны 
легитимировать государственную 
власть, а с другой стороны её же и 
ограничить23. Акцент лежит то на 
одной, то на другой стороне, поэто-
му договорную теорию не всегда воз-
можно идентифицировать с либераль-
ным пониманием государства. Томас 
Гоббс, один из представителей этой 

22	 So etwa Roxin, StV 2009, 544, 545.

23	 Mahlmann, Rechtsphilosophie und 
Rechtstheorie, 2010, § 3 Rn. 1 ff.
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теории, рассматривал государство 
на основе договора между людьми и 
сравнивал его со всемогущим Левиа-
фаном24. Между договорной моделью 
и представлением об ограничении ка-
рательной власти государства для за-
щиты определённых правовых благ 
исторически-интелектуально не су-
ществует убедительной взаимосвязи. 
В либеральном представлении (напри-
мер, Джона Локке25) договорную мо-
дель действительно можно трактовать 
таким образом, что карательная власть 
государства ограничивается защитой 
интересов народа. Разумеется, поня-
тие «интересы» следует трактовать 
расширительно. Не представляется 
возможным, опираясь на договорную 
модель происхождения государства, 
получить чёткое разграничение меж-
ду интересами, подлежащими и не 
подлежащими защите и, тем самым, 
легитимными и нелегитимными уго-
ловными нормами.

В качестве второй отправной 
точки теоретического ограничения 
карательной власти государства мож-
но рассматривать либеральную по-
литическую философию 19-го века. 
24	 Thomas Hobbes, Leviathan (1651), ed. by 

MacPherson, 1985.

25	 John Locke, Second Treatise on 
Government. // Two Treatises on 
Government (1690), ed. by. Laslett, 1991.

Джон Стюарт Милль рассматривал в 
четвёртой главе своего труда «О сво-
боде» пределы власти, которую обще-
ство может осуществлять над лично-
стью26. Свои версии он обобщает в 
двух основных идеях:

1) «индивидуум не отвечает 
перед обществом за свои поступки, 
если это касается лишь его персо-
ны». В этом случае «совет, наставле-
ние, убеждение и игнорирование, по-
скольку другие считают это наиболее 
благоприятным для себя... являются 
единственными мерами, посредством 
которых общество вправе выразить 
своё неодобрение и порицание по от-
ношению к его поведению»27.

2) «за действия, наносящие 
вред интересам других людей, несёт 
ответственность сам индивидуум, и 
к нему применимо общественное или 
правовое предписание, если обще-
ство уверено в том, что какая-нибудь 
из этих мер необходима для его защи-
ты от индивидуума»28.

Свобода личности должна за-
канчиваться там, где она затрагивает 
интересы других людей. Милль выра-

26	 John Stuart Mill, Die Freiheit (On Liberty, 
1859). Перевод, введение и комменти-
рование Grabowsky, 1945, 4. Aufl. 1973, 
S. 212 – 236.

27	 Mill, Freiheit (там же), S. 237.

28	 Ebenda.
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жает свою идею следующим образом: 
«Единственная цель, ради которой 
возможно законное осуществление 
власти по отношению к какому-нибудь 
члену общества  – это предотвраще-
ние вреда, который может быть нане-
сён другим членам общества»29. В ан-
глосаксонской философии права этот 
принцип называется «принцип вреда 
(harm principle)». По сегодняшний 
день он регулярно всплывает в дис-
куссиях об ограничении карательной 
власти государства30.

Данный подход также не позво-
ляет провести достаточно чёткую и 
однозначную параллель между «раз-
умным» использованием карательной 
власти государством с одной стороны 
и карательным уголовным законода-
тельством и практикой назначения 
наказания с другой стороны. Невоз-
можно чётко определить границу, ког-
да затрагиваются интересы других 
людей или их интересам причиняется 
вред. Чужие интересы могут быть за-
тронуты не только в том случае, если 
причинён вред жизни, здоровью и 
имуществу другого человека, но даже 

29	 Mill, Freiheit (там же), S. 131.

30	 Feinberg, The Moral Limits of Criminal 
Law, Vol. 1, Harm to Oth¬ers, 1984;  
Vol. 2, Offense to Others,    1985; Vol. 3, 
Harm to Self, 1986; Vol. 4, Harmless 
Wrongdoing, 1988.

и тогда, когда затронуты его чувства, 
религиозные убеждения и моральные 
представления31. Такой психический 
или эмоциональный вред переживает-
ся значительно глубже, чем вред теле-
сный или имущественный. Поэтому 
не удивительно, что в англосаксон-
ских правовых кругах, находящих-
ся под влиянием «принципа вреда», 
ограничение карательной власти, осу-
ществляемой государством, остаётся 
спорным вопросом, да и сам данный 
принцип стал уже давно объектом 
критики32.

В результате необходимо при-
держиваться того, что практическая 
философия не позволяет выдвинуть 
обязательные критерии для ограниче-
ния карательной власти государства. 
Действительно, существует множество 
точек зрения, аргументов и размышле-
ний, которые могли бы быть плодот-
ворными для теории и науки уголов-
ного права33, однако поиски простого 

31	 Hilgendorf, Glück und Recht. Vom 
„pursuit of happiness“ zum Recht aus 
Selbstbestimmung. // Kick (Hrsg.), 
Glück. Ethische Perspektiven – aktuelle 
Glückskonzepte, 2008, S. 47, 57 ff.

32	 Ср. Harcourt, The Journal of Criminal 
Law and Criminology 90 (1999), 109 ff.; 
Jacobson, Philosophy and Public Affairs 
29 (2000), 276 ff.

33	 Ср. Stepanians, Jahrbuch für Wissenschaft 
und Ethik, Bd. 14 (2009), 129 ff.
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и удобного в применении критерия для 
распознания «карательных» уголовно-
правовых норм напрасны.

III. Конституционные 
требования

В этой ситуации естественно 
было бы спросить о наличии консти-
туционных требований, предъявляе-
мых к карательным законам. Ясно, что 
и уголовные нормы должны удовлет-
ворять общим требованиям. Прежде 
всего это означает, что у законодателя 
имеются законодательные полномо-
чия для издания норм, соблюдён за-
конодательный процесс их принятия 
и они не противоречат вышестоящим 
нормам, прежде всего не нарушают 
основные конституционные права и 
свободы34.

1. Принцип пропорциональности

Уголовные законы, как и все 
прочие законы, должны удовлетво-
рять принципу пропорциональности, 
то есть преследовать законную цель, 

34	 Lagodny, Strafrecht vor den Schranken 
der Grundrechte, 1996; основываясь 
на правопорядке Австрии повеству-
ет Lewisch, Verfassung und Strafrecht. 
Verfassungsrechtliche Schranken der 
Strafgesetzgebung, 1993.

должны быть пригодными для её до-
стижения, необходимыми и сораз-
мерными. По возможности они долж-
ны представлять собой самое мягкое 
средство для достижения цели, уста-
новленной законодателем. Принцип 
пропорциональности ограничивает 
карательную власть государства по 
крайней мере постольку, поскольку 
неподходящие законы не могут до-
стичь поставленную законодателем 
цель. Из круга подходящих законода-
тельных средств необходимо выбрать 
именно то, которое в наименьшей 
мере затрагивает интересы субъек-
тов правоотношений. При установ-
лении пригодности и необходимости 
средств речь идёт, в основном, об эм-
пирических вопросах, оценивая кото-
рые законодатель действует по своему 
усмотрению.

Принцип пропорциональности 
не позволяет делать выводы о том, 
какие цели преследует или должен 
преследовать законодатель. Однако 
они не должны противоречить кон-
ституции и, в особенности, основным 
правам и свободам. Это следует из 
принципа соответствия нижестоящих 
актов вышестоящим. В противном 
случае данные цели с самого начала 
являются не только незаконными, но 
и противоречащими конституции. По-
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мимо всего прочего, принцип пропор-
циональности не позволяет сделать 
вывод о том, какие конституционные 
требования стоят перед (уголовным) 
законодателем.

2. Принцип ultima ratio

Наука уголовного права назы-
вает дальнейшие требования, предъ-
являемые к «правильным» и «леги-
тимным» уголовным законам. Так, 
законы должны соответствовать прин-
ципу ultima ratio, то есть они должны 
быть последним средством воздей-
ствия государства на нарушителя, ког-
да все остальные средства исчерпаны 
или существует такая опасность. При-
верженцы данного принципа считают, 
что соответственная законодательная 
цель не должна быть также успеш-
но достигнута средствами граждан-
ского или административного права. 
Принцип ultima ratio в соответствии 
с либеральными представлениями 
позволяет сделать вывод о том, что 
уголовное право, как самая серьёз-
ная форма вмешательства государства 
в правовую сферу граждан, должно 
быть использовано только тогда, ког-
да применение других средств пред-
ставляется безнадёжным. Критики 
предвидят уже сегодня многократные 

нарушения данного принципа и упре-
кают законодателя в том, что уголов-
ное право используется не в качестве 
последнего, а в качестве первого, а 
иногда и единственного средства воз-
действия (происходит злоупотребле-
ние правом35).

Принцип ultima ratio можно рас-
сматривать как выражение принципа 
пропорциональности, в соответствии 
с которым следует использовать самое 
мягкое из всех подходящих средств. 
Так как уголовное право представляет 
собой самый серьёзный инструмент 
государства для защиты правовых 
благ, то из этого следует, что его надо 
применять только в качестве само-
го крайнего средства. Использование 
уголовного права по сравнению с дру-
гими действиями государства в прин-
ципе второстепенно36. В переносе на 
проблему пунитивного законодатель-
ства это означает следующее: если 
законодатель использует уголовно-
правовые средства без убеждённости 
в том, что не могут быть использова-
ны и другие средства, то он наруша-

35	 Автором данного выражения являет-
ся Hassemer, Produktverantwortung im 
modernen Strafrecht, 1994, 2. Aufl. 1996, 
S. 8.

36	 Weber, in Baumann/Weber/Mitsch, 
Strafrecht Allgemeiner Teil, 11. Aufl. 
2003, § 3 Rn. 19.
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ет принцип ultima ratio, вызывая тем 
самым недовольство пунитивным за-
конодательством.

3. Принцип вины и принцип  
законности

Признаком особой карательной 
позиции, уголовного карательного 
правосудия и практикой назначения 
наказания может быть нарушение та-
ких традиционных государственно-
правовых принципов, как принцип 
вины и принцип законности. Принцип 
вины гласит, что личная вина ответ-
ственность обосновывает и ограни-
чивает37. Без вины нельзя назначить 
наказание, а конкретная вина огра-
ничивает размер наказания. Принцип 
вины называют «центральным и, со 
времён Канта и Гегеля, непрекосно-
венным действуюшим средством огра-
ничения карательной власти государ- 
ства»38.

Вина в качестве (индивидуаль-
ной) виновности39 означает и мораль-

37	 Jescheck/Weigend, Lehrbuch des 
Strafrechts. Allgemeiner Teil, 5. Aufl. 
1996, § 37 I (S. 407).

38	 Roxin, FS Lampe, 2003, S. 423, 435.

39	 Решение Федерального конституци-
онного суда ФРГ по уголовным делам 
BGHSt 2, 194, 200; Weber, in Baumann/
Weber/Mitsch, AT, § 18 Rn. 13.

ную значимость уголовно-правовых 
норм. Принцип вины связывает уго-
ловное право и мораль40. Распростра-
нение уголовного права на «менее мо-
ральные» сферы разумеется не ведёт 
к ослаблению данной связи. Границей 
осуществления карательной власти 
государством является не связь уго-
ловного права с нормами и запретами 
морали, так как они сами являются 
спорными в таких новейших сферах, 
как интернет, использование совре-
менного медицинского оборудования 
или проведение биотехнологических 
исследований. По крайней мере, всег-
да будет сформулирована этическая 
позиция, на которую сможет опереть-
ся законодатель. Поэтому специфиче-
ская функция вины  – функция изме-
рения наказания,  – едва ли подходит 
для установления чётких требований, 
соблюдаемых законодателем.

Принцип вины не может огра-
ничить и назначение наказания. Даже 
если бы был смысл в том, чтобы огра-
ничить размер наказания степенью 
вины, «вина» всё равно остаётся не-
измеримой и уж ни в коем случае не 
количественной величиной. Во вся-
ком случае рациональные суждения, 

40	 Jescheck/Weigend, AT, § 38 I (S. 418 
f.) по праву говорят о том, что данная 
связь не является общепринятой.
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такие как «вина А больше, чем вина 
Б», выглядят приемлемыми41. Также 
невозможно, ссылаясь на принцип 
вины, назначить высокое наказание 
при наличии малой степени вины в со-
деянном, исходя из чисто превентив-
ных рассуждений. Этим можно легко 
манипулировать, однако действенно 
ограничить карательную власть госу-
дарства невозможно.

Уголовно-правовой принцип 
законности содержит в себе четыре 
составляющих42: нормы уголовно-
го права должны быть закреплены 
в официальных документах (nullum 
crimen, nulla poena sine lege scripta), 
уголовное право должно быть ясным 
и достаточно определённым (nullum 
crimen, nulla poena sine lege certa), 
должны быть установлены запреты 
на придание обратной силы закону 
(nullum crimen, nulla poena sine lege 
praevia) и применение уголовного за-
кона по аналогии (nullum crimen, nulla 
poena sine lege stricta). Можно приве-
сти следующую аргументацию: кара-
тельное уголовно-правовое мышление 
существует тогда, когда данные прин-

41	 Это действует только в том случае, 
если оценка происходит на основе 
единой и последовательной моральной 
системы.

42	 Jescheck/Weigend,  AT, § 15 (в особенно-
сти S. 134 ff.).

ципы не принимаются во внимание 
или в значительной степени наруша-
ются для того, чтобы удовлетворить 
карательную потребность. Однако 
это также не позволяет сделать вы-
вод о том, есть ли предел осуществле-
ния государством карательной влас- 
ти.

4. Человеческое достоинство как 
предел осуществления государ-

ством карательной власти

Деятельность уголовного зако-
нодателя не может быть направлена 
против человеческого достоинства, 
положения о котором закреплены в 
статье 1 абз. 1 Основного Закона ФРГ. 
Каждое ущемление человеческого до-
стоинства само по себе противоречит 
конституции и не может быть оправда-
но никакими другими вышестоящими 
позициями. Разумеется, проблемати-
чен тот аспект, что само понятие чело-
веческого достоинства является рас-
ширительным43 и поэтому не может 
быть использовано ни для защиты от 
карательных притязаний со стороны 
государства, ни для их обоснования44. 
Всё также остаётся неясным – не беря 

43	 Hilgendorf, Jahrbuch für Recht und Ethik 
1999, 137 ff.

44	 Убедительная критика у Roxin, 
Strafrecht Allgemeiner Teil, Bd. I, 4. Aufl. 
2006, § 2 Rn. 20 ff.
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во внимание исторически возникшие 
и в значительной степени неоспори-
мые основные явления (как, например, 
пытки и рабство) – действительно ли 
мера, применяемая государством, за-
трагивает человеческое достоинства 
пострадавшего? Для того, чтобы эф-
фективно ограничить вмешательство 
уголовного законодателя, необходимо 
уточнить само понятие «человеческо-
го достоинства». Первый вариант: че-
ловеческое достоинство определяется 
как совокупность субъективных прав 
на материальный прожиточный мини-
мум, автономное самораскрытие, сво-
боду от страданий, неприкосновен-
ность частной жизни, материальную 
и духовную ценность, основопола-
гающее равноправие и минимальное 
уважение45. Любое вмешательсво 
государства в эти права недопусти-
мо. Однако такой подход предусма-
тривает, что сфера защиты человече-
ского достоинства и вышеназванные 
права подлежат узкому толкованию. 
Это означает, что человеческое до-
стоинство устанавливает для уголов-
ного законодателя всего лишь малый 
предел осуществления карательной  
власти.
45	 Ср. Hilgendorf, Jahrbuch für Recht 

und Ethik 1999, 137, 148; ср. также 
Birnbacher // Aufklärung und Kritik, 
Sonderheft 1/1995, 4, 6.

IV. Концепция «правового 
блага» в уголовном праве.

1. Решение Федерального кон-
ституционного суда об инцесте и 

концепция о правовом благе, огра-
ничивающем привлечение к уго-

ловной ответственности

Решением Федерального кон-
ституционного суда от 26 февраля 
2008 г. привлечение к уголовной от-
ветственности совершеннолетних 
брата и сестры за совершение инце-
ста было признано соответствующим 
конституции46. Это решение вызвало 
замешательство в германских науч-
ных кругах. Причиной этого явилась 
не наказуемость инцеста как таково-
го, а тот факт, что Федеральный кон-
ституционный суд в своём решении 
отказался от концепции правового 
блага, ограничивающего привлечение 
к уголовной ответственности, которой 
придерживались в науке уголовного 
права вот уже многие годы и будут 
придерживаться в дальнейшем47.

46	 Решение Федерального конституци-
онного суда ФРГ по уголовным делам 
BVerfGE 120, 224 – 255  с отклоняю-
щимся вотумом Hassemer.

47	 Ср. Hassemer, Theorie und Soziologie 
des Verbrechens. Ansätze zu einer 
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Основная идея представите-
лей данной концепции выглядит сле-
дующим образом: уголовно-правовые 
нормы являются легитимными только 
в том случае, если целью их принятия 
является защита правовых благ. Тер-
мин «правовое благо» остаётся до сих 
пор спорным понятием48. В тридца-
тые годы XX века предпринимались 
попытки заменить понятие правово-
го блага понятием правового обяза-
тельства. Преступление должно было 
представлять собой не нарушение 
правового блага, а нарушение право-
вого обязательства49. Сходным являл-
ся взгляд Вельцеля: уголовное право 
направлено, в первую очередь, на от-
каз от предлагаемых юридических 
убеждений и, тем самым, осуществля-
ет опосредованную защиту правовых 
благ. Не только противоправность на-

praxisorientierten Rechtsgutslehre, 1973; 
дискуссия к решению Федерального 
конституционного суда ФРГ об инцесте  
Hefendehl/A. von Hirsch/Wohlers (Hrsg.), 
Die Rechtsgutstheorie. Legitimationsbasis 
des Staates oder dogmatisches 
Glasperlenspiel? 2003.

48	 Обзор различных концепций „право-
вого блага“ представляет Stratenwerth, 
Zum Begriff des „Rechtsguts“. // FS 
Lenckner 1998, S. 377 – 391, S. 398. LK, 
12. Aufl. 2007, Einleitung Rn. 8, причём, 
определение „правового блага“ вносит 
больше путиницы, чем ясности.

49	 Gallas, FS Gleispach 1936, S. 50, 67 f.

ступивших последствий, но и проти-
воправность деяния должны стоять в 
центре уголовного права. Так как тер-
мин «противоправность» относится к 
преступнику, то речь идёт о «личной 
противоправности деяния»50. Одна-
ко ни учение о нарушении правового 
обязательства, ни концепция о личной 
противоправности деяния не смогла 
одержать верх.

Представление о правовом бла-
ге, ограничивающем привлечение к 
уголовной ответственности, достиг-
ло практической эффективности во 
время реформ Особенной части, про-
водимых с середины 70-х годов. При-
близительно в этот период велись дис-
куссии о реформе уголовно-правовых 
норм, предусматривающих уголов-
ную ответственность за совершение 
половых преступлений. Правилом 
хорошего тона считается (и счита-
лось на тот момент) сделать ударение 
на том, что уголовное право должно 
быть использовано только для защи-
ты правовых благ, а не «моральных 
представлений». В настоящее время 
данная концепция продолжает играть 
особую роль в правовой политике, 
когда, например, «обычные чувства» 
не могут быть рассмотрены в качестве 

50	 Weber, in Baumann/Weber/Mitsch, AT, § 3 
Rn. 16.
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правовых благ и возможность защиты 
правового блага в данном случае ис-
ключается51.

Это позволяет увидеть тесную 
связь данной концепции с либераль-
ными представлениями, причём уго-
ловное право должно использоваться 
очень сдержанно и лишь в качестве 
исключения. Поэтому не удивляет, 
что течение декриминализации 60-
70-х годов прошлого столетия сдела-
ло концепцию правового блага, огра-
ничивающего привлечение уголовной 
ответственности, своим лозунгом.

2. Существовали ли правовые бла-
га до того, как их создал уголовно-

правовой законодатель?

Всё-таки, существовали ли 
правовые блага до того, как их соз-
дал законодатель? Если законодатель 
создаёт правовые блага только при 
вынесении решения, то эти правовые 
блага не могут ограничить его свобо-
ду; правовые блага возникают посред-
ством издания акта законодательным 
органом. Перед законодателем стоят 
определённые интересы личности или 

51	 Hörnle, Der Schutz von Gefühlen im 
StGB. // Die Rechtsgutstheorie, S. 
268 ff.;  Grob anstößiges Verhalten – 
strafrechtlicher Schutz von Moral, 
Gefühlen und Tabus, 2005.

общества и угроза этим интересам. 
Законодатель реагирует на это таким 
образом, что опираясь на собственное 
усмотрение, он защищает интересы в 
уголовно-правовом смысле и воздви-
гает их в ранг (уголовно-) правовых 
благ. Не законодатель связан правовы-
ми благами, а правовые блага связа-
ны деятельностью законодателя. Эта 
серьёзная проблема для концепции 
правового блага, ограничивающего 
привлечение к уголовной ответствен-
ности, до сих пор не была однозначно 
решена её последователями.

Даже если видеть задачу уго-
ловного права в том, что оно «снабжает 
важнейшие сферы социального сосу-
ществования и соответственно важ-
нейшие социальные интересы особой 
защитой»52, то остаётся определить, 
какие это конкретно сферы и о каких 
интересах идёт речь. На этот вопрос 
не всегда можно ответить, ссылаясь 
на предполагаемые правовые блага. 
Поэтому Федеральный конституци-
онный суд в своём решении об инце-
сте справедливо сформулировал, что 
прерогативой законодателя является 
«установление охранямых уголовным 
правом благ, подлежащих защите на-
равне с установлением целей наказа-

52	 Weber, in Baumann/Weber/Mitsch, AT, § 3 
Rn. 10.



3. Спорные вопросы современной уголовно-правовой науки 127

Пунитивное законодательство и уголовно-правовая доктрина…

ния». Данное полномочие «не может 
быть ограничено ссылкой на якобы 
выведенные инстанциями без вмеша-
тельства законодателя «признанные» 
правовые блага. Оно может быть огра-
ничено скорее ... конституцией, если 
она ... с самого начала откажется от 
преследования конкретных целей»53.

В теории уголовного права 
многие авторы не согласились с ре-
шением Федерального конституци-
онного суда54. Роксин, один из важ-
нейших представителей концепции 
правового блага, пояснил: у суда от-
сутствует понимание того, что соот-
ветствие уголовно-правовой нормы 
конституции зависит не только от 
того, что «она пригодна и необходи-
ма для достижения законной цели, а 
также соразмерна. Сама цель должна 
быть конституционно легитимирова-
на, если она достигается средствами 
уголовного права». Такая легитима-
тиция может исходить только из того, 
что задачей уголовного права являет-
ся лишь защита правовых благ, а не 

53	 Решение Федерального конституци-
онного суда ФРГ по уголовным делам 
BVerfGE 120, 224, 242.

54	 Bottke, FS Volk 2009, S. 93 ff.; Cornils, 
ZJS 2009, 85 ff.; Greco, ZIS 2008, 234 
ff.; Hörnle, NJW 2008, 2085 ff.; Hufen/
Jahn, JuS 2008, 550; Noltenius, ZJS 2009, 
15 ff.; Roxin, StV 2009, 544 ff.; Zabel, JR 
2008, 453 ff.; Ziethen, NStZ 2008, 614.

морали, исторических традиций или 
общественных взглядов55.

И всё-таки нет полного ответа 
на вопрос, откуда берутся правовые 
блага. С перспективы теории права 
речь идёт об особом случае постанов-
ки вопроса о существовании ценно-
стей или «благ». Ответ на этот вопрос 
безрезультатно ищет пратическая фи-
лософия на протяжении вот уже более 
2500 лет. В качестве решающих дово-
дов были представлены божья воля, 
идеи времени, природа, разум, мерило 
счастья или непротиворечивое обоб-
щение. Но ни один из них не был убе-
дительным56.

Существует мнение о том, что 
можно взять за основу правовые бла-
га, содержащиеся в нормах консти-
туции57. Проблема состоит, однако, в 
расплывчатой и неопределённой фор-
мулировке ценностей и благ в Основ-
ном законе и, прежде всего, в основ-

55	 Roxin, StV 2009, 544, 549.

56	 Hilgendorf, Recht und Moral. // 
Aufklärung und Kritik 2001, 72 ff. Roxin, 
AT Bd. 2, § 2 Rn. 63 справедливо под-
чёркивает изменчивость понятия право-
вого блага.

57	 Решение Федерального конституци-
онного суда ФРГ по уголовным делам 
BVerfGE 120, 224, 243 ff направлено на 
охрану брака и семьи (статья 6 Основ-
ного закона ФРГ), сексуального самоо-
пределения и на евгенические сообра-
жения.
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ных правах, что открывает широкий 
простор для их толкования. Помимо 
этого, в учении об основных правах 
и в судебной практике Федерального 
конституционного суда ФРГ обнару-
живаются, или лучше сказать, раз-
рабатываются новые правовые блага 
благодаря новой интерпретации по-
ложений Основного закона, их ком-
бинации друг с другом и с прежними 
подходами. Примером тому служат 
основное право на информационное 
самоопределение58 и основное право 
на обеспечение конфиденциально-
сти и целостности информационно-
технологических систем59. Лейтмотив 
немецкой конституции – человеческое 
достоинство. Его толкование порой 
настолько неопределённо, что оно по-
зволяет лигитимировать почти любую 
уголовно-правовую норму. Примером 
являются неясные и частично проти-
воречивые ценности, сформулирован-
ные в законе о защите эмбрионов60. 
Поэтому сомнительно, можно ли дей-
ствительно в положениях Основного 
закона найти чёткие и недвусмыслен-

58	 Решение Федерального конституци-
онного суда ФРГ по уголовным делам 
BVerfGE 65, 1 ff.

59	 Решение Федерального конституци-
онного суда ФРГ по уголовным делам 
BVerfGE // NJW 2008, 822.

60	 Schroeder, FS Miyazawa, 1995, S. 533 ff.

ные уголовно-правовые блага и взять 
их за основу. Намного убедительней 
является позиция Федерального кон-
ституционного суда ФРГ: привлечение 
к уголовной ответственности следу-
ет ограничивать только в том случае, 
если положения Основного закона «с 
самого начала не направлены на пре-
следование определённой цели»61. В 
итоге следует придерживаться той по-
зиции, что учение о правовом благе 
в прежней редакции с точки зрения 
ограничения уголовного законодателя 
не выходит за рамки принципа про-
порциональности62.

3. Что осталось от учения о  
правовом благе?

Критика учения о правовом 
благе, функция которого состоит в 
ограничении привлечения к уголов-
ной ответственности, не означает, что 
оно не имеет значения для уголовно-
правовой политики и науки уголов-
ного права. В целом, необходимо раз-
личать следующие функции данного 
учения63:

61	 Решение Федерального конституци-
онного суда ФРГ по уголовным делам 
BVerfGE 120, 224, 242.

62	 Appel, Verfassung und Strafe, 1997, S. 
357 ff.

63	 Walter, in: LK, 12. Aufl. 2007, Vor § 13 
Rn. 8 различает системно-критическую 
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1) Только в том случае, если при 
создании новой уголовно-правовой 
нормы будет сформулировано право-
вое благо, на защиту которого направ-
лена законодательная деятельность, 
то новое определение правового блага 
проверяется на его пригодность и не-
обходимость. Это способствует осу-
ществлению контроля как со стороны 
самого законодателя, так и внешнего 
контроля (прежде всего со стороны 
науки). Речь идёт о рационализирую-
щей функции концепции о правовом 
благе.

2) Связь уголовных норм с 
определёнными правовыми благами 
имеет огромное значение для систе-
матики права и научно-догматических 
трудов. Учение о правовом благе по-
могает создать группу норм, целью 
которых является защита определён-
ных правовых благ. В этом проявляет-
ся систематизирующая функция уче-
ния о правовом благе.

3) С ней непосредственно свя-
зана обучаемость уголовному праву, 
представляющего собой не только 
конгломерат не связанных друг с дру-

или легитимационную (здесь она назва-
на функцией, ограничивающей при-
влечение к уголовной ответственности), 
толковательную, систематизирующую, 
конкурентно-догматическую и согласи-
тельную функции правовых благ.

гом, а лишь исторически сплетённых 
уголовно-правовых норм, но и уго-
ловное право, имеющее внутреннюю 
структуру и порядок, благодаря охра-
няемым им правовым благам. В этом 
необходимо видеть и дидактическую 
функцию учения о правовом благе.

4) При толковании права и его 
применении концепция правового 
блага также имеет большое значение. 
Так как при толковании закона зача-
стую возникают различные лингви-
стически приемлемые интерпретации 
норм, то законодателем может быть 
выбрана любая интерпретация право-
вого блага и любая правопримени-
тельная деятельность, позволяющая 
эффективнее достичь законодатель-
ную цель (а именно защиту право-
вого блага). Подобные соображения 
возникают, вероятнее всего, в рамках 
телеологической интерпретации пра-
ва. Толкование положений закона без 
рассмотрения конкретных правовых 
благ являлось бы также невозможным, 
ибо нормы права поддаются широко-
му толкованию и являются слишком 
неопределёнными64. Поэтому здесь 
можно вести речь об аргументатив-
ной функции правового блага.
64	 Примером является § 185 Уголовного 

кодекса ФРГ, толкование которого едва 
ли было возможным без рассмотрения 
правового блага „честь“.
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5) И, наконец, концепция право-
вого блага имеет ещё одну важнейшую 
применительную функцию. Она прояв-
ляется, например, в учении о конкурен-
ции норм при разграничении идеальной 
и реальной совокупности преступле-
ний65 или в учении об обстоятельствах, 
исключающих уголовную ответствен-
ность, например, при наличии призна-
ков согласия потерпевшего66.

V. О значимости 
эмпирического знания

Примечательно, что в разрабо-
танной прежде схеме проверки огра-
ничения привлечения к уголовной от-
ветственности эмпирическое знание 
играет большую роль: какие обще-
ственные интересы рассматривают-
ся обществом как наиболее важные67, 
какие средства и нормы пригодны и 
необходимы для защиты этих интере-
сов68 – все эти вопросы эмпирические 
и подпадают в сферу компетенции эм-
пирических социальных наук. Схожую 
ситуацию можно наблюдать при опре-

65	 Решения Федерального конституцион-
ного суда BGHSt 28, 11, 15; 31, 380 f.

66	 Mitsch // Baumann/Weber/Mitsch, AT 
(там же), § 17 Rn. 99.

67	 См. главу IV и сноску 51.

68	 См. главу III.

делении меры наказания. Вопрос о 
том, какие наказания или другие меры 
уголовно-правового характера явля-
ются частнопревентивными, а какие 
общепревентивными, является также 
эмпирическим, и на него и по сегод-
няшний день нет ответа. Уголовное 
законодательство и определение меры 
уголовно-правовой ответственности 
зависят от эмпирического знания в том 
случае, если вышеописанная схема 
должна быть неукоснительно соблюде-
на. Из этого может быть выведено даль-
нейшее важнейшее правило к опреде-
лению пунитивного законодательства и 
определению меры уголовно-правовой 
ответственности: пунитивно поступа-
ет тот, кто удовлетворяет потребности 
в применении наказания без ссылки на 
эмпирическое знание. Иными словами: 
уголовное законодательство и опреде-
ление мер уголовно-правовой ответ-
ственности, не руководствующиеся и 
не контролируемые наукой, рискуют 
стать простым инструментом удовлет-
ворения иррациональных потребно-
стей в применении наказания.

VI. Резюме

Приведённую выше конструк-
цию можно представить в обобщён-
ном виде в следующих тезисах:
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1) Пунитивное законодатель-
ство представляет собой очень размы-
тый концепт. Чёткое разграничение 
пунитивного и непунитивного зако-
нодательства не представляется воз-
можным. Однако, может быть, имен-
но поэтому концепции пунитивного 
законодательства отводится ключевая 
роль в текущих криминально-полити
ческих дебатах.

2) Распространение материаль-
ного уголовного права в последние 30 
лет не позволяет отвегнуть его как не-
правомерное только потому, что оно 
«пунитивное». Существует множе-
ство уважительных причин для того, 
чтобы назначать наказание за совер-
шение новых форм социально вред-
ного поведения, если оно ставит под 
угрозу мирное совместное сосуще-
ствование. Решение об этом надлежит 
принимать законодателю, наделённо-
му соответствующими законодатель-
ными полномочиями в условиях пар-
ламентской демократии.

3) Основные уголовно-право
вые принципы, такие как принцип 
пропорциональности, принцип ultima 
ratio, принципы законности и вины, 
могут лишь частично ограничить за-
конодателя, однако чёткую границу 
применения государством каратель-
ной власти они не определяют.

4) Невозможно ограничить ка-
рательную власть, осуществляемую 
государством, ссылаясь на уже имею-
щиеся правовые блага, так как законо-
датель сперва создаёт их посредством 
издания правовых актов. При этом он 
ориентируется на эмпирические инте-
ресы, подлежащие защите, и на угро-
зу нарушения данных интересов.

5) Отчётливым пределом осу-
ществления государством карательной 
власти является человеческое досто-
инство, нарушение которого неприем-
лемо. В остальном, принципы пропор-
циональности, ultima ratio, законности 
и вины образовывают схему, позволя-
ющую проверить, как ограничивается 
привлечение к уголовной ответствен-
ности и осуществлять контроль за при-
менением государством карательной 
власти и сверять уголовные законы.

6) Эмпирическое знание также 
играет важную роль. Вопросы о при-
годности и необходимости уголовного 
закона являются эмпирическими. Это 
относится и к вопросу о том, какие ин-
тересы настолько важны для социаль-
ного сосуществования, что они нуж-
даются в уголовно-правовой защите, 
даже если законодатель действует по 
своему усмотрению.

7) Учитывая значение эмпи-
рического знания для рационального 



Вопросы российского и международного права. 1`2012132

Хильгендорф Эрик

уголовного законодательства, удовлет-
воряющего конституционным предпи-
саниям, необходимо требовать, чтобы 
законодатель не ограничивался ис-
пользованием общих знаний, а в буду-
щем чаще принимал во внимание вы-
воды эмпирических социальных наук.

8) Правовая догматика стоит 
перед выполнением неотложной зада-
чи по решению общеизвестных спор-
ных проблем традиционного учения 
о правовом благе (например, концеп-
туализация «правового блага» и во-
прос о происхождении и образовании 
правовых благ). При этом междисци-

плинарные контакты, такие как прак-
тическая философия современности и 
теория права, должны способствовать 
решению конкретных проблем.

9) В целом, не представляется 
возможным эффективно ограничить 
карательную власть государства тер-
минологией или якобы существую-
щими ранее благами. Однако это не 
мешает тому, что полемика о пунитив-
ных тенденциях, ставящих свободу 
под потенциальную угрозу, остаётся 
важнейшей политической задачей, о 
чём постоянно вещают средства мас-
совой информации.
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Abstract
The article stresses that the recent German criminal legislation is increasingly 
criticized as "excessively punitive". Emphasis on the fact that at present there is a 
tendency to exaggerated punishment demands, emergence of new legally defined 
crimes and the introduction of harsher punishments for crimes. The author pro-
vides various definitions of the term "punitive legislation" and invites us to distin-
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guish three points: the punitive mentality of individuals, society and the punitive 
actions of the judiciary. The research highlights the phenomenon that legislative 
bodies take more and more laws related to the introduction of new punitive sanc-
tions. The study also lists the main features inherent in the modern criminal law. 
The paper reveals the basic arguments in favor of the adoption of legislative in-
novations in the field of law, due to technical and economic progress and the lat-
est technology. When considering the question of the delimitation of punitive and 
not punitive legislation the research referres to the practical philosophy, focusing 
on the harm principle and the contractual theory of the origin of the state, has a 
monopoly on legitimate violence. The article presents a very detailed analysis of 
the possibility of limiting the punitive power of the state, guided by these basic 
constitutional principles, as the principle of proportionality, ultima-ratio, the prin-
ciples of legality and guilt. This paper includes the detailed study of the human 
dignity as the limit of the state's punitive rules. Particular attention is paid to the 
concept of what is legally good, limiting criminal prosecution. The author quotes 
the famous decision of the Federal Constitutional Court of Germany of incest on 
February 26, 2008, that made mischief in the scientific community. The article 
also details the problem of existence and legal benefits, and lists the functions 
inherent in the concept of good. The research emphasizes the close connection of 
empirical knowledge of criminal law and the definition of measures of criminal 
liability, as well as the importance of interdisciplinary contacts. It concludes with 
a major rule to the definition of punitive legislation and the definition of measures 
of criminal liability.

Keywords
Punitive legislation, ultima ratio, practical philosophy, punitive rules, constitu-
tional principles, the doctrine, human dignity, empirical knowledge.
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