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Kritik der strafenden Vernunft®

Sebastian Scheerer

Zusammenfussung: Jede Strafe, die nicht aus wnabdingbarer Novwendipkeir folgt, st tyrannisch, Hevle sagt das altima retio Prinzip dasselbe wie dieser
radikale Stz Montesquicus: die Strafe ist kein beliehiges Mittel 2ur Steverung menschlichen Verhaltens, sondem - wegen ihrer besonderen Eingriffs-
intensitis - dasjenige, #u dem dherbaupt erst gegriffen werden dorl, wenn ¢z nicht mehr anders geht, Das, was die Strafe legitimerweise zu tun versuchi, &t
sich aber auch anders und besser emeichen. Als unabdingbare Notwendigkeit erscheint deshalb weniger die Strafe als ihre Ersetzung durch Besseres.

Summary: The existence of the peculiar social institution of criminal punishment is being justified as an absolute social necessity. A closer look af the
reasons given for this alleged necessity reveals it as a complacent myth, As far as punishment does pursue legitimate social aims it does so with linle
efficiency, While it is part of the legitimating discourse of punishunent that it hardly ever considers searching for attmctive functional equivalents, changing
power relations between the state and civil society are nevertheless making it promising to subject the ideology of punitive reason to the reflexive reason of

o new enfightenment

"Jede Strafe, die nicht aus unausweichlicher Notwendighkeit
folgt, sagt der grofe Montesquicy, ist tyrannisch; ein Sate, der
wie folgt sich verllgemeinem 1581 jeder Akt der Herrschaft
ewnes Menschen iber einen Menschen, der nicht aws unaus-
weichlicher Notwendigheit folgt, ist tyrannisch.”

Cesare Beccaria, Uber Verbrechen und Strafen. Livorno 1764
(Frankfurt 1966: 52)

Strafe mubl sein (I)

(1)) Strafe muf sein. So heilbt ¢s ganz allgemein. Aber wa-
rum? Vor allem wohl deswegen, weil man sich die Welt ohne
sie nicht vorstellen kann. Nicht einmal die groflen Utopicn
der Weltliteratur wollten ja je so weit gehen:

s« in Thomas Morus' Utopia {1516/1960: 83), immerhin ei-
nem Vernunfistaat (auf einer fernen Insel), war die Strafe sub-
sididir und milde (gemeinniitzige Arbeit); zeigten sich Verur-
teilte jedoch widerspenstip und aufséssig, so wurden sie tor-
pexchlagen

« in Tommaso Campanellas Sonnenstaat (1623/1960: 151)
war man nach zwei Tagen mit Prozell und Berufung am Ende;
am dritten wurde der Missetiter begnadigt. Oder hingerich-
tet. Wer nicht vom Volke erschlagen oder gesteinigt wurde,
sondern die Todesart selbst wihlen durfie, hiiufte klefne Séck-
chen mit Schiefpulver um sich und ziindete sie selbstan. Die
Umstehenden ermahnten ihn dann, ansténdip zu sterben; war
er verbrannt, beklagten sie, wieder cinmal gezwungen gewe-
sen zu sein, ein rdndiges Glied des Staares auszumerzen

s Lemuel Gulliver lernte zwar im Kénigreich Blefuscu (Swift
1726/1979: 25) ein grarifizierendes System (D, Frehsee) ken-
nen, das eigentlich durch Belohnung von Normtreue statt Strafe
wirken wollte; dennoch: Betrug und Verleumdung, z.B., ka-
men vor (und beides wurde in den meisten Fillen mit dem
Tode bestraft),

{(2)) Die &ingstliche Nihe der Utopien zur jeweiligen zeitge-
nissischen Praxis sagt aber mehr iiber die Schwerkraft der
Phantasie als diber ein Beharrungsvermigen der Realitdt aus.
Auch die Abschaffung der Strafe in der Erziehung vermoch-
te man sich lange nicht vorzustellen, Noch im 19, Jahrhundert
hieB es: der Wille des Kinedes mufl gebrochen werden, d.h. ex
mufi lernen, nicht sich selbst, sondern einem anderen zu fol-
gen. Der Mensch sei schlecht, so die Argumentation, und des-
halb bediirfe er der Strafe - aber bei Bedarf ging es auch vice
versa: dafi eine solche Notwendipkeit vorliegt, ist ein Beweis
von der angeborenen Verderbnis des menschlichen Wesens ..
weil das Dicheen und Trachten des Menschen bése ist von Ju-
gend auf, weil menschliche Vergehungen und menschliches
frren, die Strafe verdienen, mannigfaltig und vielgestaltig
sind, wird die Erziehung der kiirperlichen Ziichtigung niemals
{...) emtbehren kiinnen.! - Heute ist das Thema Strafe aus den
Theorien der Erziehungswissenschaft, den Trakiaten der El-
tern- und Erzichungsberatung und aus der Praxis so gut wie
verschwunden. Von einer Institution der Strafe in der Erzie-
hung kann man nicht mehr sprechen. Angesichts der Disziplin-
probleme, denen man sich (im Tausch?) inzwischen in den
Schulen ausgesetzt sicht, ist das Gliick dieses Fortschritts nicht
ungetriibt. Aber deshalb die Strafe wieder einfiihren - den
Rohrstock gar, abgezihlie Schlige auf Hand oder Hintern?
Das erschiene absurd,

({3)} Verbrechen und Strafe kann man sich heute genauso-
wenig wegdenken wie damals die pidagogische Strafe. Sic
sind eben ewige Zwillinge, s0 scheint ¢s, zumindest solange
die Menschen nicht Tiere oder Heilige werden (Schmidhiuser
1971: 106). Die Varstellung von der Normalitit, wenn nicht
Natiirlichkeit der Strafe ist denn auch der méchtigste Stiitz-
pleiler dieser sozialen fnstitution.



70 Zweile Diskussionseinheit

EuS 12(2001)1

Strafe mull sein (IT)

{147 Der uralte und breit gefiihrte Diskurs iiber die Strafe in
Theologie, Philosophie und den Wissenschaften zeigt freilich
ein Rechtfertigungsbediirfnis an, das dariiber hinaus geht. Ei-
nige Griinde dafiir diirften sein:

| Strafe heifit, absichilich ein Ubel zuzufiigen®

2 ihre Affinitit zu, aber zugleich auch strukiurelle Inkongru-
enz mit dem (legitimationserleichternden) Prinzip der Rezi-
prozitie

3 ihre befehlsartige Unminelbarkeir, die zu den Steuerungs-
medien einer sich immer weniger nach Befehl und Gehorsam
organisierenden, funktional differenzierten Gesellschaft quer-
liegt

4 das Skandalon, dabl sich dic Mchrheit der Bestrafien aus
Individuen mit beschiidigten Biographien rekrutiert, dafl der
Staat also mit der Strafe gegen den Verbrecher nachholt, was
er fiir ihn zu tun versiumt hane?

5 ihr schwieriges Verhiilinis zur Forderung der christlichen
Ethik, Beises nichr mit Bisem zu vergelten, sondern mir Gu-
tem zu fiberwinden’

6 ihre Paradoxie, als Barriere gegen Kriminalivir gedacht zu
sein, zugleich aber als Produzentin ven Kriminalitéit zu wir-
ken®

T ihr vorkonstitutioneller Charakeer d.h. die Tatsache, daB
sie ihre Struktur und ihren Inhalt weitgehend anderen sozia-
len Verhilinissen und Wertorientierungen verdankt als denen
eciner affenen Gesellsehaft.’

((5)) Die Geschichte der Straftheorien ist allerdings keine
Theoriegeschichte im Sinne kritischen Denkens. Von der rémi-
schen Spitantike bis zu den Posiglossatoren ergab sich die
Notwendigkeit der Strafe aus der ratio scripra® Aber auch spi-
ter hiitten Kritiker Kopfl und Kragen nskiert - etwa im Hoch-
mittelalter, als sich die Herren der Strafgewalt bis zu ciner un-
faflichen Grausamkeit steigerten, je schwiicher und ohnmdéch-
tiger ste sich im kiimmerlichen Umbkreis ihrer Staatlichkeit, bei
der Kleinheit ihrer Machtbereiche, bei der meist herrschen-
den Unsicherheit der politischen Verhidlmisse vorkommen
mubten (Schmidt 1965 65, 67). Hobbes meinte, ¢s sei ein ka-
pitales Staatsverbrechen, wenn Untertanen sich von der Quel-
le der diffentlichen Vernunft ein cigenes Bild machen oder gar
ewischen Tyrannei und guter Herrschaft unterscheiden woll-
ten;” auch Kant dachte dhnlich." Und noch heute scheint sich
die Straftheorie nur in dem MalBle um eine Begriindung der
Strafe zu kitmmern, als es um die Anschlubifithigkeit des Vo-
kabulars an die herrschenden Sprachspiele geht, letetlich also
“um ihre zeitgerechte Konstruktion zu erweisen” (Hassemer
1983: 56), Wenn die Rechifertigung der Strafe immer wieder
ganz rwanglos zu gelingen scheint, dann hat das also nicht
unbedingt etwas mit der Qualitiit der Argumente zu tun.

(06)) Vor allem im auratisch verklirten Staat florierte die Straf-
idee. Wo - wie in Hegels Vorrede zur Philosophie des Rechis
- der Staat als Wirklichkeir der sittlichen ldee, Wirklichkeit der
konkreten Freiheir und als das an und fiir sich Verniinftige
{"“Was verniinfiig ist, das ist wirklich; und was wirklich ist, das
ist verniinftip”) gefeiert wird"!, feiert man automatisch auch
die Strafe als Herstellung der Herrlichkeit des Staates durch
die Vernichiung oder das Leiden dessen, der sich wider sie
empdirt har (F, 1. Stahl). Die Sirafe - das ist die Unrerwerfung

des Verbrechers unter die Rechisherrlichkeit - und man be-
darf ihrer, um die Herrlichkeit des Gesetzes auszudriicken. "
Ahnlich verhieltes sich in der Erzichung" - und den anderen
Priigeanstalten des autoritdren Charakters."

Ein notwendiges Ubel?

((71) Dabei ist es merkwiirdig, dab alle Welt zwar seit jeher
die Uberzeugung zu teilen scheint, daf die Strafe notwendig
sed, dall aber tiberhaupt keine Einigkeit dariiber besteht, wa-
rieme, Auch wird der Begrilf der Norwendigkeir mit unter-
schiedlichen Inhalten gefiillt. Von Augustinus bis Kant war
die Notwendigkeit eine transzendentale: weil zwischen den
beiden Arten des Schlechten, die es in der Welt gibt (dem,
dees man tar, d.h, der Stinde, und dem, das man erfeider, d.h.
der Strafe)®, ein starrer Vergeltungszusammenhang der Art
besteht, dabl nur das Erleiden des Strafiibels die Siindenschuld
tilgen kann und mull, mufl Strafe so lange sein, wie es Siinde
gibt. Dieser Gedanke kommt uns auch heute noch bekannt
vor.'" Kants Theorie war ein nur scheinbar siikularisierter Wi-
derschein derselben transzendentalen Okonomik des Heils."”
Erst mit Franz v, Liszts Marburger Programm von 1882 kam
es zur empirischen Wende der Straftheorie, die uns im fol-
genden interessieren wird.

((8)) Notwendigkeit wurde nunmehr verstanden als empiri-
sche Zweck-Mittel-Relation: “Die richtige, d.h. die gerechte
Strafe ist die notwendige Strafe. (...) Nur die notwendige
Strafe ist gerecht. Die Strafe ist uns Mittel zum Zweck. Der
Zweckgedanke aber verlangt Anpassung des Mittels an den
Zweck und méglichste Sparsamkeit in seiner Verwendung.”
{v. Liset 1883: 31 [.)." Diec Notwendigkeit der Strafe wurde
von einer nur darzustellenden Gewifheit zu einer iiber-
priifungsbediirftigen Hypothese.

({9} Seither regiert die strafende Vernunfi - eine instrumen-
telle, diesseitige, auf Zweck-Mittel-Relationen bezogene Ra-
tionalitiit, die den Sinn und die Rechtfertigung der Strafe in
ihrem Beitrag zur Aufrechterhaltung der sozialen Ordnung
sieht. Seither geht man davon aus, dab die Strafe im siikulari-
sierten Verfassungsstaat nur eine soziale, aber keine sirrliche,
keine moralische und keine religidise Aufgabe mehr habe (Bau-
mann 1984: 33 £.). Seit der empirischen Wende ist die Strafe
entweder als notwendiges Ubel zur Wahrung der empirischen
Ordnung gerechtfertigt - oder sie 15t es nicht. Das 151 ein histo-
risches Novum - und macht die Institution abhiingig von der
Empirie. “Wie der Richter Strafe nicht verhiingen darf chne
Beweis fiir die Schuld des Tiiers, so darf der Gesetzgeber
Strafe nicht ohne Beweis fiir ihre Erforderlichkeit androhen™
(Hanack 1969; 37; Miiller-Dietz 1973: 21). Beweisen mub
er, dall das Gut. das er schiitzen will, nicht nur ein fiir die
Ordnung wesentliches ist, sondern auch unbedingt durch das
Strafrecht geschiitzt werden mub (Naucke 1964: 41). Diese
Arbeit wiire freilich erst noch zu leisten."

Voriiberlepungen zur Kritik

((10Y) Zum Problem wird die Strafe nur, wenn die Gewaltver-
feilinisse selbst zum Problem werden. Aus diesen Augenblik-
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Hauptartikel 71

ken (Klassik, Aufklirung, Vormiirz, Weimarer Republik, 1968)
ist iiberhaupt nur die Perspektive einer Uberwindung der Strale
iiberliefert:

« Unrecht bleibt Unrecht, auch wenn es durch vergangenes
Unrecht motiviert ist {Sokrates);

« alle Strafe im Sinne einer Ubelszufiigung wegen einer
Ubelszufiigung gehiirt selbst in die Reihe des Rechtswidri-
gen, also des Verbrechens (Krause);

« Ziel der strafrechilichen Entwicklung bleibt: nicht die Ver-
besserung des Strafrechis, sondern der Ersatz des Strafrechts
durch Besseres (Radbruch).™

(113 Im folgenden wird miiglichst voraussetzungslos argu-
mentiert. Es wird also nicht 2B, eine christliche (oder ver-
nunfikritische oder anarchistische) Weltanschauung voraus-
pesetzt und dann die Kntik der Strafe aus dieser Weltanschau-
ung abgeleitet. Auch soll die Ersetzbarkeit der Strafe nicht
aus Axiomen - wic dem definitionstheoretischen, das von vorn-
herein im Richrer den eigentlichen Tdter und im Straftiter
das eigentliche Opfer sichi - deduziert oder von der Kritik
einzelner Erscheinungsformen (2.8, Todesstrafe; Gefiingnis-
se) auf die gesamte Institution Obertragen werden. !

1. These: Strafe ist kein Kulturerbe der Menschheit

{(12)) Seit man sich nicht mehr auf die Transzendenz berufen
kann, um dic Institution der Strafe 7o rechifertigen, ist die Ver-
suchung grofl, sich des Beistands der nlichsthiiheren Autonitiit
zu versichern, indem man die Notwendighkeit der Sirafe in der
Natur des Menschen als zoon politikdn und der Natur jeder
sozialen Ordnung (welcher At auch immer) verankert. Wiire
dic Strafe, wie es die hewizutage haupisiichlich oder auch nur
noch von Strafrechiswissenschaftlesn vertretene Universali-
titsthese behauptet, tatsiichlich ein elementares Prinzip aller
menschlichen Gemeinschaiten und Gesellschafien, der ennwik-
keltesten wie der am wenigsten fortgeschrittenen, dann wiire
es illusionfir anzunehmen, es kiinne einmal ohne sie gehen,

((13)) Ein Nachweis der Universaliit der Kriminalstrafe wiire
fiir jedes nationale Strafrechi, mehr aber noch fiir ein kom-
mendes Weltstrafrechreine groBe Hilfe, Die Existenz der Strufe
licBe sich als Ausdruck gesellschaftlicher Gerechtigkediser-
wartungen definieren; die Institution erschiene als Ausdruck
elementarer Bediirfnisse der und nicht von Herrschayft ither
die Gesellschaft.® Strafe wiire verniinfrig und nicht nur funk-
tional, um Dissens durch verfahrensmiflige Einbindung und
Einschiichterung zum Schweigen 2u bringen. ! Die Suche nach
Alternativen zur Strafe wiire von vornherein aussichtlos - ge-
riete ¢s dann doch gar nicht erst in den Horizont des Mubgli-
chen, dall sie ehenso verschwinden kiinnte, wie es andere In-
stitutionen des Rechiszwangs vor ihr taten. Prinzipielle Kritik
an der Strafe triige von vornherein das Stigma der Unvernunii.
Wenn eine soziale Institution untrennbar zum menschlichen
Zusammenleben gehiiet, 1st es unverniinftig, thre Existenz zu
kritisieren,

({143 Heute findet sich die Universalitiitsthese fast nur noch
im Rechtfertigungsdiskurs des Strafrechis. Teilnehmem an die-
sem Diskurs erscheint es besonders plausibel (oder niitzlich)
zu glauben, “dall noch kein Staat und keine Gesellschaft ohne

Strafe oder strafihnliche MaBnahme ausgekommen ist™ {Bau-
mann 1984: 27 [.). Iin Kontext von Uberlegungen zu einem
Weltstrafrecht hiingt man bis heute an der Uberzeugung, das
Rechisinstitut der Kriminalstrafe sei ein soziokulturelles Uni-
versale - und universelle Giiltigkeit kiinne tibrigens nichr blofi
das Rechisinstitug, sondern auch ein Grofeil dessen, was als
strafwiirdig gilt, beanspruchen. Damit 1i6t sich ein Welt-
strafrecht nicht nur konstruieren, sondern sogleich auch legi-
timieren, glaubt man dann doch sagen zu konnen: Kern-
elemente des Strafrechts gehdiren zum Gerechtigheitserbe der
Menschheir (Hoffe 1999: 6 [, 31).

((15)) Die Universalitdr der Kriminalstrafe ist aber nur ein
Mythey, begriindet von Vilkerkundlern und Soziologen des
19, Jahrhunderts, die aufgrund von Vorurteil und Wunschden-
ken “immer behaupteten, dafl das Kriminalrecht das einzige
Recht bei den Wilden sei,”™* Hingegen hatte Malinowski nur
positive Gebote gelunden, deren Verletzung nur gebiifit, nichi
bestraft wurde, “und deren Maschinerie durch keine prokrusti-
sche Methode tiber die Linie ausgedehnt werden kann, welche
dus Zivilrecht vom Strafrecht trennt. " Heute 148t sich der
Stand des Wissens so susammenfassen: “Strafrecht und Knni-
nalstrafen sind keine universalen Formen sozialer Konirolle.
In herrschafisfreien Gesellschafien, die immerhin fiir die lang-
sie Zeit der Menschheiisgeschichie charakieristisch waren,
existicren sic nicht. Soziale Kontrolle ist hier nicht repressiv,
sondem ziell aul Reintegration des Abweichenden, Wiedergut-
machung eventucller Schiiden, Wiederhersiellung des status
quo, Pazifizierung und Konfliktbegrenzung. Erst mit den so-
zinlen Klassen, mit Herrschaft und mit staatlicher Organisation
der Gesellschafi entsichen antagonistische Konflikte, die nicht
mehr im Interesse der Mchrheit der Gesellschafismitglieder
oder gar des ganzen Kollektivs pelst werden knnen ™

((16)) Der Glaube an die Universalitil der Strafe ist eines von
vielen Substituten fir die verlorengegangene Glaubensgewill-
heit der Scholastik - kann aber, nach allem, was man heute
weill, vor dem Forum der Vernunft nicht bestehen. So einfach
liiBt sich die Institution der Strafe nicht rechtfertigen.”

Exkurs: Strafe ist aber auch nicht blofi verkappte Rache

((171) So wie die Universalitiitsthese es sich mirt der Reclit-
fertigung der Strafe zi leicht macht so macht es sich die The-
se, dall es sich bei der Strafe doch um nichts anderes handle
als um verkappte Rache, mit der Kritik zn leicht,™ Zwar sind
beide, Strafe wie Rache, Leidensiibel, die aufgrund eines
Handlungsiibels zugefiigt werden,® beantworten beide eine
Apgression mit einer Gegenaggression gegentiber jeman-
dem, " der oder die dafiir verantwortlich gemacht wird - liegt
also bei beiden der Grund fiir die Ubelszufiigung 1o der Ver-
gangenheit," Eine Verwandtschaft liifit sich nicht leugnen,

{( 18)) Dennoch liegt das Problem nicht in der Ahnlichkeit der
Strafe mit, sondern in ihrer Verschiedenheit von der Rache.
Was sie so speziell und so schwierig macht, ist ihr triadischer
Charakter im Gegensatz zum dyadischen der Rache, ist ihre
stark prospektive Ausrichiung, die zur Retrospektive hinzu-
kommt, ohne mit thr je vereinbar zu sein, ™ ist thre Angewie-
senheit auf ein Milicu der Ungleichheit, wihrend Rache auch
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und gerade in einer Gesellschalt von Gleichen existicren kann,
Strafe gibt es nur von oben nach unten (von der Kindererzie-
hung bis zur Exekution),™ Vor allem vervielfiltigen sich die
Aufgaben der Strafe im Vergleich zur Rache: irgendwo gibt
es, wenn auch usurpiert, verdriingt und verleugnet, in der Strafe
immer noch den Vergeltungsanspruch des Oplers (da liegt die
Ahnlichkeit) - der aber ist Gberlagent vom staatlichen Vergel-
tungsbedtirfnis (das mit dem Reziprozitdtsprinzip nicht in
Deckung #u bringen ist) und einem ganzen Biindel sonstiger
Wirkungserwartungen. Die Strafe will ja auch noch die Ein-
schiichterung Dritter (Abschreckung), allgemeine Norm-
verdeutlichung (positive Generalprivention) und den Riick-
full des Thiters verhindern (Spezialpriivention),

({19)) Vor allem ist auch die Rache nicht so schlecht wie ihr
Ruf. Es geniigt, sich in Erinnerung zu rufen, dab

1. das gesamie System der vor-strafrechtlichen Reaktionen
auf Unrecht sehr viel milder war als das, was mit der Einfiih-
rung der Strafe kam,

2. die Rache keineswegs die dominierende Form der Konfliki-
austragung darstellte, sondern nur eine unter vielen, die zu-
dem weder unkontrollierbar noch unkontrollient war (Talions-
prinap, Abwiigungen innerhalb der Solidargruppe des Geschii-
digien),

3. es sicherlich Exzesse der Rache gab (und gibt), diese sich
aber im Vergleich zu den Exzessen der angeblich doch gerade
zur ExzeBverhinderung eingefithrien Strafe ausgesprochen
bescheiden ausnehmen,

((20)}) Es ist der Diskurs der Strafe selbst, der das Institut der
Rache seit jeher schlecht machie, um die 8ffentliche Strafe in
encm besseren Licht erscheinen zu lassen - nimlich als das
klcinere Ubel und die cinzige Alternative zur Rache, Es ist der
schlechte Ruf der Rache als irrational (Blinde Rache) und trich-
haft (Protagoras: unverniinftig wie ein Tier), der den guten Ruf
der Strafe begrimdet.™ Ohne diesen konstruierien ethischien
Antagonismus von Rache und Strafe wiire die Furcht vor der
Wiederkehr der Rache fiir den Fall, daB die Strafe einmal aus-
ficle, sehr viel geringer, und man wiire sicherlich cher bereit,
sich Alternativen zur Strafe genauer anzusehen. Solange man
hingegen glaubt, daB die Alternative wur Strafe dus Wieder-
aufieben der Rache wiire, solange befiirchiet man auch (und
liibt befiurchten), dab jede soziale Ordnung jenseits der Strafe
letztlich in die Selbstzerstdrung des Menschengeschlechts
durch totale Enthemmung entarten miifite ( Arndt 1968: J 18).
Man glaubt zu wissen: Was auch immer den Plarz des Straf-
rechts im Svsiem der sozialen Kontrolle einnelmen wiirde -
es wére schlimmer als das Strafrechr (Hassemer 1990: 332),

({21)) Die von der Strafknitik vielstrapazieric Parallele zur Ra-
che ist ¢in Holzweg. Sinnvoller ist es 2u prilfen, ob die Strafe
wirklich ein notwendiges Mittel zum legitimen Zweck ist. { Da-
bei umfaft der Begriff der Notwendigkeit durchaus awch Fra-
gen ihrer Wertrationalitdt. ) Worin der Zweck der Strafe zu
sehen ist, ist allerdings heute so umstritten wie eh und je.

2. These:
Als Steverungsinstrument ist die Strafe nicht erforderlich

(122} Strafe dient mehreren Zwecken: der Spezialpriivention

(Besserung und Sicherung des Thiters), der Abschreckung tat-
geneigter Individuen (negative Generalprivention durch ge-
setzliche Strafandrohung undfoder die Auflenwirkung der
Strafvollstreckung) und/oder der Festigung der Normireue der
Bevilkerung insgesamt durch die Strafe als symbolischen Wi-
derspruch zur Verletzung der Norm (positive Generalprii-
vention). Aspekte des Schuldausgleichs und des Opferinter-
cises spiclen ebenfalls eine (noch) weniger geklirte Rolle,
Der alte Streit zwischen absoluten und relativen Straf{zaweck)-
theorien ist zwar entschirft (vgl. Frommel 1987). Dies aller-
dings um den Preis neuer Vagheiten, die vor allem in der Popu-
Faritit und Unbestimmiheit des Ausdrucks Vereinigungstheorie
cum Avsdruck kommen, suggenen dieser doch (zu Unrecht;
vgl. Kihler 1983) die gar nicht vorhandene Freiheit, je nach
Belicben die Strafowecke in ein ausgewogenes Verhiltnis zit-
cinander zu bringen, einzelne Strafzwecke anzierkennen, sie
gepeneinander abzuwdgen und miteinander abzustimmen.

{(23)) Die Kritik der Strafe war immer schon versucht - und
15t hilufig genug der Versuchung eregen - dicses Fenster der
Beliebigheit fir ihre Zwecke auszunutzen. Wenn gerade die
spezialpriiventive Strafzwecklehre vorherrschie, wies sie die
Sinnlosigkeit der Strafe im Hinblick aul die angestrebte Re-
sozinlisierung nach - und konnte hoffen, damit die Institution
der Strafe im Kern getroffen und insgesamt delegitimiert zu
haben (vgl Ostermeyer 1971; Plack 1974; Koch 1988), Dall
die Strafe im Hinblick auf den Bestraften nicht unbedingt sinn-
voll ist, ist jain der Tat ein Paradox, das zu thematisieren sich
lohnt.*

((24)) Wenn aber auch Befiirwortern der Strafe durchaus be-
kannt ist, “daB ein lingerer Geflingnisaufenthalt cine schlech-
te Vorbereitung ist fiir ein gutes und kompetentes Leben aufier-
halb des Gefiangnisses", und dab es sich bei Gefingnissen kei-
neswegs um “hesondere Anstalten zur Wiedereingliederung
in einen Sozialverband™ handelt (Reemtsma 1999; 4 £)" -
dann weist das auf die Existenz von Rechifertigungsgriinden
fiir die Strafe hin, die fiir stark genug gehalten werden, um
auch diese Art der Ineifektivitiit, der Ressourcenverschwen-
dung und des Leidens Unschuldiger (z.B. ihrer Kinder, Frau-
en, Freunde) aufzuwiegen,

((25)) Handelt es sich bei der Hauptfunktion der Strafe™ also
um die Motwendigkeit, iber ein Mitlel zu verfiigen, das in
hinreichendem MabBe von Kriminalititsbegehung abzuschrek-
ken vermag? Steht und filllt die Legitimation der Strafe also
mit dem Funktionieren der durch sie erfolgenden Abschrek-
kung? Kritiker der Strafe haben das hiufig gehoflt - in der
Erwartung, die Behauptung einer abschreckenden Wirkung
der Strafe falsifizieren und damit Strafrecht und Strafe ent-
raubern und entlegitimieren 2u kiinnen,

((26)) Strafe schreckt swar ganz offensichtlich nicht immer
alle Individuen ab, aber sie verhindert doch fast durchgehend
die offen unbekiimmerte sowie in unzithligen Fiillen sogar die
heimliche Begehung von Verbrechen (Schmidhiiuser 1971: 76;
Zimring/Hawkins 1973). Sie als schlichtweg ungeeignet zur
Abschreckung zu bezeichnen, diirfte also verniinftig nicht zu
begriinden sein.

(27)) Andererseits ist die Strafe ersichtlich nicht darauf zu-
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gexchnitren, ihre Absehreckungswirkung zu perfekrionieren
(Haffke 1976; Schumann w.a, 1987). Versuche, sie nach Ab-
schreckungsgesichtspunkten zu restrukturieren, wilrden sehr
bald mit tiefsitzenden Gerechtigkeitsvorsiellungen in Konfliki
geraten, die es selbst dann als “pervers” erscheinen lassen
wiirden, jemanden fiir ein kleines Delikt hart, andere aber
wieder fir cin schweres Delikt milde zu bestrafen, wenn dies
die Abschreckungswirkung optimieren kiinnte,™

((28)) Wenn die Strafe notwendig ist, dann ist gie es jeden-
falls nicht wegen der Wirkungserwanungen instrumenteller
Art, die mit ihrer Androhung und/oder Vollzichung 1eils reali-
stischer- und teils unrcalistischerweise verknipft werden. Filr
die Abschreckung ist sie zwar nicht gerade ungeeignel, aber
um sich durch ihre Leistungen auf diesem Gebiet legitimieren
7u kinnen, geniigt ja dic bloBe Eignung zur Ziclerrcichung
nicht. Vielmehr fordert das Prinzip der VerhiiltnismiiBigkeit
der Mittel - immerhin cin Prinzip von Verfassungsrang -, dal
keine milderen und besseren Mittel zur Verfiigung siehen, um
dieselbe Wirkung zu erriclen. Das Strafrecht soll ja kein be-
liebiges Instrument flankierenden Verwallungshandelns sein,
zu dessen Einsatz die Erwartung geniigt, daB es die Wirkung
anderer Bemithungen ja eher noch erhithen kiinnte, sondem
ultima ratio siaatlichen Handelns, also nur dann zum Einsatz
gelangen, wenn es nicht mehr anders geht.

(129)) Das ultima ratio Prinzip soll gerade “den Blick auf funk-
tionale Aquivalente 8ffnen, die sich fast immer finden lassen
oder bei ciniger Bemiihung gefunden werden kénnten. Die
meisten Rechisgiiter werden bereits im Zivilrecht oder im &f-
fentlichen Recht geschilizt” (Giinther 1989: 49), Dal man In-
dividuen sehr viel unauffElliger und effektiver, vor allem auch
ohne unschuldige Dritte zu schiidigen, von Tatbegchungen
abhalten oder - wenn man denn so will: abschrecken - kann,
ohne die Strafgesetzgebung zu bemiihen, zeigt etwa die Kri-
tik des Korruptionsbekiimpfungsgesetzes. Trolz zahlreicher
anderer Steverungsmittel im Verwaltungs- und dffentlichen
Dienstrecht, im Srewerrechs und in der Steuerpolitik, der
Verwaltungslehre, Psychologie und/oder Betriebswirtschafts-
lehre, rotz der Mbglichkeil, durch Verinderungen der Verga-
bepraxis (Prinzip der vier oder sechs Augen), die Einrichtung
von hot lines zur Behdrdenspitze und von professionalisierien
Kontrollsystemen korruptive Prozesse schon im Ansaiz m ver-
hindemn (Hassemer 1997: 320}, baute man auf die Wirkung des
Strafrechts. Dall dieses aber von all den genannten Steucrungs-
mitteln das ungeschliffenste und ineffekuvsie ist, darin stim-
men Experten iiberein (niiher Staechelin 1998 308 {1.)."

((30)) Die Aufgabe der Abschreckung gehiiet zwar zu den 4l-
testen Zwecken der Strafe; daB sie allerdings tiberhaupt damit
betraut wurde, verdankt sie nur der villig inadiiquaten Staats-
organisation threr Entsiehungszeit. Es war damals eben eines
von wenigen iberhaupt verfiighbaren Mitieln, um - darin rer-
roristischem Handeln dhnlich - mit geringen Ressourcen grob-
te symbolische Wirkung zu erzielen. Glibe es die Strafe nicht,
wiirde man heute wohl gar nicht erst aufl den Gedanken ver-
fallen, ausgerechnet sie zur Verhallenssicuerung emnzusetzen,

{{31)) Die iibliche Strafrechiskritik, die von der mageren Reso-
zalisierungs- und unsicheren Abschreckungsquote aufl die
Funktionslosigkeit des Strafrechts 2u schlieflen pflegt, gelt

deshalb am wichtigsten Punkt vorbei. Denn der liegt in der
expressiven Funktion der Strafe™

((32)) Wenn man straft, dann soll die Strafe zwar nach Mig-
lichkeit auch die Thter resozialisieren und andere von der Be-
gehung von Straftaten abschrecken - aber ob man straft und
daff man straft, und weitgehend sogar wie man straft, richtet
sich offenbar letztlich doch nach anderen Gesichispunkien, die
mehr mit Werten als mit Techniken, mehr mit Vorstellungen
von Gerechrigkert als mit Effizienz 2u tun haben.* - Nur diese
Taxonomie vermag zu erkliiren, daB die Institution der Strafe
anderen ZweckmiiBigkeitserwiigungen immer wieder Schran-
ken setzt und dab diese Schranken auch als Imperative der
Gerechtighkeit begrilbt werden. Nur diese idée directrice kann
die Negativitidr der Strafe (sie ermiglicht keine Belohnungen),
ihre Vergeltungs- und Reziprozitétsorientierung einschiicBlich
der Straflimitierung durch die Schuld sogar “ohne Schwienig-
keiten begriinden, warum ein Verbrechen bestraft werden mul,
auch wenn kein Risiko besteht, daB der Titer wieder straffil-
lig wird, noch eine ahschreckende Signalwirkung angenommen
werden kann” (Reemisma 1999: 21). Wer dic Institution der
Strafe also grundsitzlich kritisieren will, sollte sich nicht zu
lange mit thren instrumeniellen Funktionen abgeben.

3, These: Die Strafe markiert den Raum der Freiheit

((33)) Ginge es im Strafrecht wie in den anderen Rechis-
gebieten um Steuerung von Verhalten, lige es nahe, dem ul-
tima ratio Prinzip wieder Geltung zu verschaffen, indem man
den Gesetzgeber auf Rechtsgebiete verwiese, die Giber feine-
re Sensorien und flexiblere Instrumente verfiigen und ofine
die Mehr-Bedeutung und das Regulations-Minus der Strafe
auskommen.® Ein Riickzug des Strafrechis aus dem allum-
fassenden priiventiven Stewenuingsanspriuch und die Verlage-
rung seiner Aufgaben aufl addquate Stenerungsformen und
angemessene rechtliche Steuerungsmedien® wiirde die Insti-
tution der Strafe entleeren.

((34)) Wenn es einen Zweck der Strafe gibt, der ihre Existenz
rechifertigt, dann ist das die symbolische, expressive Markie-
rung moralischer Grenzen, die zu iiberschreiten aus legiu-
men und inhaltlich bestimmten Griinden eine andere Kenn-
zeichnung und andere Konsequenzen erfordern als die Bege-
hung anderen Unrechis. Bine solche Aufgabe wird ihr mit der
Ziclbestimmung der positiven Generalprévention zugeschrie-
ben. Die Hauptaufgabe der Strafe, ihre stirkste Selbstlegiti-
mation und deshalb auch ihre Achillesferse liegt in der Dar-
stellung von Handlungsbewertungen, nicht in der Herstellung
von Verhaltensiinderungen. Das ist der Inhalt der expressi-
ven Straftheorien, deren gemeinsamer Nenner darin besteht,
dalt sie den Sinn der Strafe in der symbolischen Wiederher-
stellung des durch den Verbrecher Zerstérten sehen ™

((35)) Was in das Strafgesetz aufgenommen wird, ist nicht
das, was verboten (das sind unzithlige andere Dinge, die nicht
im Strafrecht stehen, auch), sondern das, was mir dem Stigma
der objektivierten Unertrdglichkeir fiir die gesamte Rechis-
gemeinsehaft belegt werden soll, ldealerweise wird mit Stra-

fe belegt, was auf unertriigliche Weise die Sphiire der indivi- |

duellen Freijheit verletzt,
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((36)) Strafe ist die Reaktion aul die vorsitzliche Nicht-An-
erkennung der garantierten Rechtssphiire eines jeden einzel-
nen.* Insofern markiert die Strafe den Kern-Raum der indi-
viduellen Freiheit und die Linie, von der an sich der Stant der
Verteidigung des Individuums und seiner Freiheit mit aller
Macht annimmt. Darauf soll jedes Individuum vertraven kiin-
nen.

({37 Die symbolische “Nawr™ oder "Funktion™ der Strafe
besteht darin, durch abstrakt-generelle Regeln Handlungsarten
2t stigmatisieren und durch die Anwendung dieser Regeln
fiir dic Weitergeltung dieser Grenzlinie zu sorgen, indem sie
sie immer wieder nachzicht. Genaugenommen sind allerdings
verschiedene Arten und Funktionen dieser Art der Grenzzie-
hung zu unterscheiden, niimlich (1) die Zichung moralischer
Grenzen, (2) die Bewahrung moralischer Grenzen und Wie-
derherstellung des Sysiemvertravens und (3) die vor allem von
Hassemer { 1990: 326) entwickelte Darstellung cines Vorbilds
humanen Umgangs mit Abweichung,

(138)) Der Absolutismus der Achtungserkliirung - manifestiert
durch Nicht-Beriicksichtigung der problematischen Straffolgen
filr den Titer und unbeteiligle Dritte - spiegelt die Repulsivitit
des Verbrechens und symbaolisiert die Bedeutung des verletz-
ten Rechisguts fidr die kollektive Identitit. Das Besondere der
Strafe liegt gerade in der Souverdnitit, mit der sie um des
moralischen Achtungsurieils willen zur Nichtbeachtung ihrer
eigenen - womdglich moralisch problematischen - Folgen und
Wirkungen bereit ist (vgl. Giinther 1989: 46), Indem man mit
der Strafe die Schiidigung unschuldiger Dritter in Kauf nimmu,
untersircicht man die besondere Emsthaftigheit der Verlet-
zung und der Reaktion darauf® Die Strafe ist also die Insi-
tution, die der Intensitdt der moralischen Verurteilung einer
Handlung Varrang vor allen utilitaristischen und sopar vor
konkurrierenden moralischen Werten einrdume.”

({39)) Die (kostspielige) Symbolik der Strafe wirkt wie jede
Symbaolik nicht dber die Quantitdt der Anlisse, zu denen sie
inszeniert wird, sondern um so stirker, je seliener sie auf den
Plan tritt. Das erklirt auch die normative Seite des fragmen-
tarischen Charakters des Strafreches” Mehr als ein Kern-
strafrechr'™ aus wenigen Paragraphen, das fiir eine kleine An-
zahl unertrdglicher Angriffe auf dic Person mit scinem be-
sonderen Gewicht und seiner besonderen symbaolischen und
materiellen Gewalt reagiert, kann ein legitimes und symbo-
lisch funktionierendes Strafrécht night sein™: “Die Strafe flr
miiBig konstruiertes, sweckmiiBig fortentwickeltes vorbeugen-
des Sozialinstrument in der Hand wechselnder Mehrheiten,
Diese Strafe entsteht aus anderen Bereichen, die man heute
sprachlich kaum noch fassen kann: Wiederherstellung der un-
antastbaren, aber angetasteten Ordnung, Ausgleich des Ubels
mit einem Ubel” (Naucke 1985: 196). Eine auf ihre expressive
Funktion konzentrierle Strafe wiire allerdings auch nur dann
legitim, wenn sie nicht nur geeignet, sondern auch erforder-
lich wiire, d h. wenn ¢ keine weniger problematischen Alter-
nativen zu ihr gibe. Dall sie aus unabdingbarer Notwendig-
keit folgt, miBien Gesetzgeber und Rechtsprechung jeweils
nachweisen. Denn zumindest in der Theorie ist die Legitimie-
runglI der Strafe eine Bringschuld derer, die sich ihrer bedie-
nen.”!

Exkurs: Symbolisches Strafrecht

((40)) Nicht alle symbaolischen Funktionen, deren Erflillung
gelegentlich vom Strafrecht erwartet wird, sind mit ihrer idée
directrice verdinbar. Nicht alle sind daher legitim, Wo Straf-
gesetze nur erlassen werden, um einem uninformierten Mas-
senpublikum einen positiven Eindruck von der Entschlossen-
heit oder Handlungsfihigkeit der Regierung zu vermitteln, wo
es also nur um das impression management der Herrschen-
den geht, handelt es sich chenso um einen MiBbrauch der In-
stitution der Strafe wie dort, wo'es um die nitigende Einstel-
lungsiinderung in der Bevalkerung geht, wo also die Strafe
nicht als Ausdruck von Unwerturteilen, sondern als Mittel zu
deren Erzeugung angewandt wird, Weiterhin ist die Nutzung
der Gewalt der Strafe auch dort alles andere als legitim, wo
Partikularmoraten auf dem Weg der Strafgesetzgebung mit
dem Siegel der Allgemeingiilligkeit versehen werden. ™ Die
Strafe ist kein legitimes Mittel zur Absicherung kultureller
Hegemonieanspriiche mit den Mitteln des Gewaltmonopols,
“kein Instrument zur Durchsetzung von Gruppenmoralen™
(Miiller-Dietz 1973: 30). In der offenen Gesellschaft (vgl. Pop-
per 1966} ist der Staat schon aufgrund des Toleranzprinzips
nicht berechligt, moralisehe Grenzen mit den Mitreln der Stra-
fe new zu zichen. Auch ist zu bedenken, daB auch nicht jede
vorhandene und auf Konsens beruhende moralische Grenze
ex wert ist, geschiirgt zu werden. Um nicht Gefahr zu laufen,
zum Biittel kollektiver Vorurteile zu werden, mufl die Kollek-
tividentitiit selbst einer (ideologickritischen und ethischen)
Priifung standhalien kinnen.

({41)) Bei Taten wie Raub- oder Sexualmord steht wohl auBer
Frage, dall sie das sind, was man in der juristischen Termino-
logie als strafwiirdig bezeichnet. In solchen Fiillen ist aller-
dings immer noch zu fragen, ob das Strafrecht wirklich das
einzige Mittel zum wirksamen Schutz der mit solchen Taten
angegriffenen Rechisgiiter ist: “Reichen andere Mittel oder
Moglichkeiten aus, st fiir strafrechtliche Sanktionen kein
Raum™ (Miiller-Dietz 1973: 33). Das ist die alles entschei-
dende Frage nach derultima ratio, nach der Strafbediirftigkeit
des Verhaltens.

((42)) Die Bedeutung dieser Frage wiirde eine griindliche
Befassung mit allen in Betracht kommenden Alternativen zur
Strafe sowohl auf der Ebenc der Gesctzgebung wie auf derje-
nigen der Rechtsprechung nahelegen. Die mit der Strafgesetz-
gebung implizierten tiefen Einschnitte in Biirgerfreiheiten
sollten zumindest auf dieser Ebene dazu fihren, “daB jede
ernstzunchmende Alternative bedacht wird und sodann mit
den Griinden dokumentiert wird, die fiir die gewiihlte und ge-
gen die verworfenen Alternativen sprechen’ (Staechelin 1998:
191). Dieser grofien Aufgabe haben freilich Politik, Justiz und
Wissenschafien seit jeher in keiner Weise geniigr (vgl. schon
damals: v. Liszt 1883: 47; Naucke 1964: 50).

((43)) Das Strafrecht weist spekinkuliire Rationalitlitsdefizite
auf. Das beginnt damit, daB der aktuelle Normenbestand nie
systematisch auf seine Verfassungsvertriighichkeit gepriift wur-
de, obwohl seine Wurzeln ja tief in vorkonstitutioneller Zeit
liegen. Es geht damit weiter, dall der gesetzgeberische Hand-
lungsbedar! nie intersubjektiv Uberpriifbar dargelegt wird: die
Notwendigkeit der Gesetzgebung wird nicht belegt; Qualitits-
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kniterien der Gesetzgebung werden vom Bundesverfassungs-
gericht verwiissert, das sich schiitzend vor die Exekutive stellt,
von der die meisten Gesetzesinitiativen ausgehen; logische
Grundregeln, Vernunftregeln, Argumentationslastregeln, Ar-
gumentationsformen und Begriindungsregeln werden miBach-
el Wer also "Vom unmiglichen Zustand des Strafrechis”
spricht, darf von der unmiglichen Qualitit der Strafgesetzge-
bung nicht schweigen,”

((44)) Eine aufschlufireiche Fehlleistung im Alltag der Straf-
gesetzgebung ist der Umgang mit Alternativen und mit der
Offentlichkeit: auf dem Deckblatt eines jeden Gesetzentwurfs
sind vier mit GroBbuchstaben gekennzeichnele Kategorien
vorgesehen, die dariiber Auskunft geben sollen, wie und mit
welchem Resultat sich der Gesetzgeber mit der zu regelnden
Materic befaBt hat; diese Kategorien lauten: A: Problem; B:
Lisung; C: Alternativen; D: Kosten; rationale Geselzgebung
wiirde den Punkt C zur Aufkliirung tber geleisicie Abwiigun-
gen und Weichenstellungen nutzen. Fast immer sieht don al-
lerdings lediglich cin Wort: “keine”. Abwechslung wird al-
lenfalls durch die Formulierung “Beibehaliung des bisheri-
gen Zustands™ gewlihrt, So wird denn nicht einmal ein “mini-
maler Standard zweckrationaler Entscheidungen™ (Staechelin
1998) gewahri. Uber Alternativen, also dariiber, ob das Straf-
recht in jedem Fall wirklich erforderlich ist, wird nicht ersichi-
lich nachgedacht.

4. These: Besseres als die Strafe ist keine Utopie

{(45)) Besseres als die Strafe ist keine Utopie in dem Sinne,
daB sich zuniichst einmal alles andere indern miBte, bevor
man auf die Strafe verzichien kitnnte. Das Strafrecht ist nicht
attraktiv, weil es hilfi, soziale Probleme zu lisen, sondem
weil es wagt, mit einer gewissen Rilcksichtslosigkeit die Ver-
bindlichkeit bestimmter Werte zu demonstrieren. Insofern ist
die Strafe eine aus der Beliebigkeit und der Partikularitit
herausgehobene Markierung des Béisen. Anders als man viel-
fach gerade seitens der Kritiker der Strafe glaubt, liegt hierin
= in threr Expressivitiit, Moralitit und absolutistischen Auto-
ritht - micht der letzie Beweis ihrer Irrationalitiit, sondern
ihre spezifische Rationalitit. Das, was sic im Prinzip legiti-
merweise tul, it sie nicht im Bereich zweckrationaler Ver-
haltenssteuerung, sondern wertrationaler Expressivitiit. Das
Problem ist allenfalls, daB die Affirmation der Freiheitswerte
auf cine Art erfolgt, die heute nicht mehr konkurrenzlos ist.

{(46)) Es zeugt zwar auch von der herausgehobenen Bedeu-
tung der Strafe, daB man gegenwiirtig noch durchaus bereit
ist, auch Miingel der Institution in Kauf zu nehmen. Aber glibe
es einen Grund, sie weiterhin in Kauf zu nehmen, wenn sich
die Aufgabe der Strafe nuch ohne diese Miingel erfiillen lie-
Be?

((47)) Autoritative start autoritdrer Normvalidierung. An der
Notwendigkeit der Normvalidierung im Bereich des hypothe-
tischen Kernstrafrechts besteht kein Zweifel. Die Art und
Weise der Normvalidierung, wie die Strafe sie betreibt, zeigt
allerdings mehr Wahlverwandtschaft mit den Strukturprin-
zipien (und -problemen) des autoritiiren Etatismus als denen
ciner Zivilgesellschaft.

((48)) Im Bereich des regulativen Rechis hat sich die Erkennt-
nis durchgesetzt, dab das Mittel der Direktsteuerung in selbst-
bewubter gewordenen und zudem in hitherem MaBe funktio-
nal ausdifferenzierten Gesellschaften immer hiiufiger im regue-
lativen Trilemma von Indifferenz, Kontraproduktivitit oder
Selbstzerstbrung der Steverungsinstrumente endet (vgl. Teub-
ner 1984; Hegenbarth 1983), Wo frither vom Befehl zum Ge-
horsam gleichsam durchmarschient wurde, sicht der Staat heute
seine Interventions- und Lenkungs-Chancen eher in der Sieue-
rung von Selbststeuerungsprozessen (negoriated regulations,
afficially sponsored indigenous law, Prozeduralisierung, refle-
xives Rechy, responsive law. Relationierungsprogramme, Ver-
netzung semi-autonomer Felder; in der Systemtheorie sucht
man die adiquate strukeurelle Kopplung *, droht sonst doch
cine Kolonialisierung der Lebenswelt™). Grund der Tendenz
von der Verstaatlichung zur Vergesellschaftung, wobei sich
der Stast uw.U. damit begniigt, Prozesse der Selbststeuerung an-
zustoben und schitzend 2u begleiten, bew. nicht das Ergebnis,
sondern nur dic Beachiung prozeduraler Gerechtigheitserfor-
dernisse vorzuschreiben™, ist zum einen die Einsicht, daB das
Ernstnehmen von Biirgerrechien dies erfordert, zum anderen
dic Erfahrung, daB es so besser geht.

((49)) Wo man im Kriminalrecht von dem der Direktsteuerung
entsprechenden Konditionalprogramm (wer x tut, wird mit y
bestraft) abrilickt, tut man es in Bereichen, in denen es schon
lange nicht mehr um die Manifestation des Rechits, sondern
allenfalls um eine arbeitskonomische Erledigung anfallen-
der Akten geht.” Von der unabweisbaren Notwendigkeit der
Strafe, von ihrem Ernst und von der Validierung der Norm ist
hier - wie von ihrer Rationalitit - allenfalls noch in der Nega-
tion die Rede: “Die leise, unauffiillige, biirokratische Bewiil-
tigung von *Kriminalitit’ filhrt gewiB nicht unbedingt zu ra-
tionalen Lésungen, und sie enthchrt einer rechisstaatlichen Le-
gitimitiit; aber sic bewahrt miglicherweise wenigsiens vor
Schlimmerem” (Ludwig-Mayerhofler 1998: 270).*

((50)) Der Knise des regulativen Rechis liegen aber fundamen-
tale Verdinderungen in der Konfiguration von Staat, Gesell-
schaft und Individuum zugrunde, die entgegen landliiufiger
Auffassung sogar in erster Linic symbolische Normvalidie-
rungen betreffen, Im awtoritiiren Staat und im autoritiren Recht
gibt es keine Altemative zur Vorsiellung, daB Normen und
Werte nur im Rahmen einer bipolaren Autoritits-Demonstra-
tion validiert werden kiinnen. Je weniger autoritir Staat und
Recht sind, desto stiirker wird die vertikale Bipolaritiit von
pluripolaren und "einbezichenden” Prozessen der Normvali-
dicrung verdriingt.

{{51)) Heute versucht kein Pddagoge mehr, seine Ziele durch
Einschiichterung, Lihmung, Brechung und andere Erzwin-
gungsmethoden zu erreichen, Die Geltung von Werten wird
nicht mehr als Gifentliche Bestrafung des Schillers durch den
Lehrer nach dem Konditionalprogramm durchexerziert, son-
dern zum Thema von Diskussionen gemacht. Zwar wird wei-
terhin die Anerkennung der Autoritiit angestrebt, doch dies
nicht durch Befehle gegeniiber einem autoritiiren Charakter,
sondern durch ein ganzes Arsenal hilufig langwieriger und
komplexer Instrumente, deren Gemeinsamkeit wohl vor al-
lem darin besteht, daB sie den Einsatz von Gewalt zur unmit-
telbaren heteronomen Konfliktregelung um fast jeden Preis
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vermeiden. Der Respekt vor dem Gegenilber ist so stark ge-
sticgen, daB die Riickkehr zu giner solchen Befehl-und-Ge-
horsams-Mechanik vom Padagogen als peinlich fiir ihn selbst
empfunden wiirde und iibrigens beim selbstbewubter gewor-
denen educandus Barrieren aufbauen wilrde, die cine weitere
erzicherische Einwirkung auf ihn zu einem Ding der Unmiig-
lichkeit werden lussen kiinnten.

({52)) Dne Strafe stammit aus einer vordemokratischen Zeit, in
der Gerechtigkeit vertikal, materiell und “von oben” vorgege-
ben gedacht werden konnte. Heute ist Gerechtigkeit starker
mit den Gerechtigkeitsvorstellungen relativ autonomer Indi-
viduen, Gruppen und Teil-Kulturen verkniipft (ohne in einem
prinzipienlosen Relativismus aufgehen zu miissen), ist stiir-
ker prozeduralisiert und zumindest “von unten” mitdefiniert.
Eine wertrationale Normvalidierung ist insofern an Kriterien
zu messen, die mit denen der Entstehungsaeit der Strafe nicht
mehr viel gemein haben.™

((53)) Ersetzbar wiire di¢ Strafe durch eine prozeduralisierte
expressive Normvalidierung, deren Verbindlichkeit weniger
aps der Auatorithit der Strafgewalt als aus der Sicherstellung
der Anerkennbarkeit und der Anerkennung von Prozell und
Ergebnis resultierte.

((54)) Um die Bedingungen der Miglichkeit der Anerken-
nung einer expressiven Normvalidierung unter den Verhiili-
nissen einer Gesellschaft, die den Staat nicht mehr umstands-
los mit dem Allgemeininteresse gleichseizt, zu erhhen, wird
es einer Revision der institutionellen Konfiguration bediirfen,
die sich mit der Reaktion auf Unrecht befabl. Konkret wird
das unter den Bedingungen eines freibeitlich-demokratischen
Verfussungssiaates bedeuten: eine Reduktion der Rolle des
Stantes in Richtung auf eine Garanuemacht fir die Einhal-
tung von Verfahrensprinzipien bei gleichzeitiger Offnung in
Richtung auf die verstiirkte Anerkennung origindie zivilgesell-
schaftlicher Konfliktregelungskulturen und -kompetenzen
(Subsidiaritiit).

((35)) Es liegt auch nicht in der Logik der Sache selbst, daB
die Konzeptualisierung der Unrechishandlung als Angelegen-
heit zwischen Tater und Opfer der Moglichkeit einer expres-
siven Normvalidierung widersprechen sollte. Das bedeutet,
dab es keinen Grund gibt, die schwache Stellung des Opfers
zu perpetuieren.® Um als verletztes Subjekt Gehir zu finden
und seine Interessen zur Geltung zu bringen, ist das Opler
heute auf das Zivilrecht verwiesen. Die expressive Funktion
der Strafe bedarf des Opfers nicht, solange sie sich auf dic
Verletzung des Gewaltmonopols konzentriert und sich die
Strafgewalt selbst als das eigentliche Opfer der Straftat gerieren
kann. So ist denn heute der Strafprozef fir die meisten Opfer
eine negative, die Schiidigung eher verticfende und perpe-
tuierende Erfahrung. Opfer schildern denn auch immer wie-
der “Gefiihle von Ohnmacht, Frustration, Wut und Scham und
berichten von der Erfahrung, gedemiitigt und nicht ernstge-
nommen worden zu sein. Oft verlieren sie das Vertrauen in
diese Behtrden™ (Hermans 1998: 65)." Haufiger erweisen sich
die Folgen der strafrechtlichen Aufarbeitung flir das Opfer
als belastender als das Delikt selbst.™

((56)) Anders als die staatszentrierte Verarbeitung von Un-

recht validiert eine subjekizentrierte Aliernative die Norm-
geltung nicht per AdTorftar SURUEH 8ul Komplex&rem, dafiir
aber auch wirkungsvollerem, weil weithin mitgetragenem und
nachvollzogenem Wege. Eine subjektzentrierte Normvalidie-
rung erlangt Autontiit in dem MaBe, in dem sie cinen Sach-
verhalt skrupelhaft und fair aufarbeitet, Schuld und Verant-
wortung differenziert, aber in aller Klarheit zoweist, und bei
den Beteiligten nicht das - heute vorherrschende - Gefilhl hin-
terlift, dall ihre cigene Deutung der Situation nicht einmal
richtig wahrgenommen wurde,*

((57)) Es ist kein Zufall, daBl die Reformtendenzen heute alle
die Position und die gesellschaftliche Identifikation mit dem
Opfer stirken, die Rolle des Staates in Richtung auf die eines
Moderators modifizieren und in der Behandlung des Titers
immerhin insofern den Erkenntnissen der post-idealistischen
Human- und Gesellschaftswissenschaften Rechnung tragen
wollen, dab sie ihn nicht nur durch die Ubelszufagung als
Verniinftiges eliren (Hegel), sondern als zugleich beschiidig-
tes Wesen auch versichen und reintegrieren wollen. ™

((58)) Fiir das Opfer ist das Verbrechen gleichbedeutend mit
der Suspendierung der konstitutiven Annahmen gemeinsamer
Welt (Herzog 1987: 149). Um das Trauma nicht zu verticfen,
aber auch aus Selbstachtung der Gesellschaft ist es erforder-
lich, daf sich die Gesellschaft auf seine Seite stellt. es in der
Cesellschaft willkommen heift und im Gegenzug den Verbre-
cher zurilckweist und ausschliefit. Was die Strafe angeht, so
kann man deshalb sicherlich nicht sagen, das Opfer besitze
kein Interesse an ihr. Es ist an der Ergreifung des Taters inter-
essiert wie an der Aufklarung des Sachverhalts und bei sehwe-
ren Delikien, von denen hier die Rede ist, durchaus auch an
der Verurteilung des Angeklagten als einer deutlichen Form
symbolischer Parteinahme der Allgemeinheit gegen den Té-
ter und fiir sich. Der Verlust, den das Opfererlitten hat - * Angst,
Schmerz, Verlust spezifischer physischer oder psychischer
Fiihigkeiten oder allgemein Ver- und Zerstbrung der Flihig-
keit, einigermaBen unbeschwert zu leben™ - macht es resozia-
lisierungshediirftig (Reemtsma 1999: 24 £, 3).

((59)) Dadie Macht des Strafrechts auf der Emtmachtung des
Opfers beruht™, fihn ein empowerment des Opfers und an-
derer Beteiligter zur Entmachtung des staatlichen Strafan-
spruchs und damit zum Verschwinden des Strafrechts. Das
Opfer kann ein Interesse daran haben, seine Definition der
Situation und seine Interessen bis zu dem Punkt einzubringen,
dab es selbst iiber Stattfinden, Beginn und Ende cines Verfah-
rens, iber die Rahmung der Sache als Kriminalitic oder ande-
res bestimmt. Je stiirker seine Interessen berticksichtigt wer-
den, desto schwieriger wird die Grenze zu anderen Rechis-
gebieten zu zichen sein. Trnitt der Sirafanspruch des Staates
aber erst einmal hinter das Ausgleichsinteresse des Opfers
zuriick - und wahrscheinlich gibt es bessere Griinde dafiir, den
staatlichen Strafanspruch dem Opferinteresse als subsididr un-
terzuordnen als umpekehrt - dann ist er kaum noch aufrecht-
zuerhalten (vgl. Liderssen 1995: 59; Hulsman 1986).% Den
Kassandra-Rufen, dab alles, was dann kiime, schiimmer wire,
sind die Erfahrungen mit der Ersetzung der piidagogischen
Strafe entgegenzuhalten, die sicherlich als gemischt zu be-
zeichnen sind - und die doch die Katastrophen-Szenarien, die
ein Lehrer des ausgehenden 19. Jahrhunderts an die Wand
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gemalt hiitte, nicht bestatigt haben. Im Gegenteil: ein Blick auf
die heutige piidagogische Landschaft ist cher geeigner, die
Hoffnungen der Reformer zu stiitzen, die sich vorstellen, dafl
“la disparition du systéme pénal pourrait contribuer i revi-
laliser le tissu social. Lorsque la référence & la loi pénale dispa-
rait, il est parfois plus facile de faire face aux vrais problémes”
(Hulsman/Bernat de Celis 1992: 121),

({60} Durch die Einfihrung des Subsidiaritdtsprinzips wiirde
der Einsatz staatlicher Gewalt zur unmittelbaren heteronomen
Konfliktregelung ruriickgenommen. Staatliche Regelungs-
miglichkeiten blieben gleichwohl erhalten, wiren aber nach-
rangig. Der Staat bliebe nicht untitig, aber er wiire Dienstlei-
ster fiir den ProzeB der Normvalidierung, nicht Herr dieses
Verfahrens (Ermittlung, Verfolgung, Verhafiung, ausiiben und
begrenzen unmittelbaren Zwangs, weitestmogliche Entlastung
des Opfers vom Selbst-Betreiben der Angelegenheit, ohne es
aber zu bevormunden). Einen efgenen Strafanspruch bentitig-
te der Stamt dazu nicht, und wenn die Reaktion auf Unrechi
auch ohne Einschaltung des Staates oder oline Rahmung der
Angelegenheit in der Sprache des Kriminalunrechts " hefrie-
digend erfolgen kann, dann wire auch nicht einzuschen, wa-
rum ihm ein solcher zugestanden werden sollte, Der Staat kann
Clearingstelle und Appellationsinstanz scin, aber er sollte
nicht selbst das Gemeinwohl mateniell definieren kimnen, Wie
Houke Brunkhorst (1986: 18 ) sagt: “Durch Marxismus, Psy-
choanalyse und Soziologie sind wir skeptisch geworden
{schlieBlich auch diesen Disziplinen und uns selbst gegen-
tiber}; vor allem aber die Geschichte selbst hat uns gelehrt, der
Vernunfi des Staates zu mibtraven.” Ausgerechnet in der Stra-
fe die Herrlichkeit des Staates als verkorperte Vernunfi zu se-
hen, erscheint uns vermessen: “Ging es Hegel um die Vernunfi
der Strafe, so gilt unser Interesse deren Unvernunf."*

((61)) Schulischer Unterricht, einst Teil preuBischer Eingriffs-
verwaltung, besonderes Gewaltverhiiltnis und eines der Zen-
tren haheitlicher Gewalr (weshalb die Lehrer denn auch Be-
amte zu sein hatten), wird heute bereits immer hiiufiger und
allen Ernstes 2u den kiinstlerischen Tdtigheiten gezlihlt (wes-
halb sie denn auch keine Beamite mehr sein milssen), Dahinter
steht nicht nur das Schielen auf die Kosten der einen oder
anderen Definition fir die Staatsfinanzen (das auch); dahinter
steht auch die Vervielfiltigung der Moglichkeiten und Instru-
mente zur NMormyalidierung in einer heute doch deutlich wei-
ter entwickelten Kuliur der Konfliktverarbeitung als etwa 2u
Bismarcks Zeiten, aus denen allerdings noch das Strafgesetz-
buch stammit,

((62)) Die gleichsam in das Strafrecht eingebaute Vorstellung,
daB einzig das Strafrecht zwischen Ordnung und Chaos stche,
{iberschiitzt das Recht und unterschatzt die Dichte des gesell-
schafifichen Raumes (Susanne Karstedt)." Allerdings verbleibt
der Liwenanteil krimineller Delikie im Dunkelfeld, ohne dic
soziale Ordnung in thren Grundfestien zu erschiittern; millio-
nenfach bleiben strafrechtsrelevante Normverletzungen ohne
symbolischen Widerspruch des Strafrechts - aber niemand sichi
hin (und die Gesellschaft 165t sich nicht auf).™

((631) Kiinnen Alternativen zur Strafe auch ofine die straf-
typische Norm-Demonstration mittels Inszenierung vertika-
ler wndd bipolarer Unterwerfungssituation auskommen?" Das

sollte durchaus moglich sein. Es gibt sowohl im Alltag (vgl,
Hanak u.a. 1989) als auch in der politischen Sphiire andere
und bessere Reaktionsformen und Validierungsmiiglichkeiten,
"Wielleicht”, schreibt Nils Christie (1986: 135), “wiire das
Recht der Barotse, das Max Gluckman beschrieben hat, ein
besseres Instrument der Normklirung, weil es den Konflikt-
parteien erlaubt, die gesamite Kette alter Vorwiirle und Ausein-
andersetzungen immer wieder einzubringen. Vielleicht miis-
sen die Entscheidungen tiber Relevanz und iber das Gewicht
dessen, was als relevant erachiet wird, den Rechiswissen-
schaftlern, den Chefideologen der strafrechilichen Kontroll-
systeme, wieder abgenommen (...) werden.”

((64)) So weit muB freilich die Informalisierung nicht gehen.
Grundsitzlich libt sich dennoch sagen: eine Alternative zur
Strafe hitte dann eine Chance, wenn sie eine Normvalidie-
rung von unten erlaubte, den Einflu der Opfers erhohie, den
Einflull des Siaates verminderie, die konditionale Wenn-Dann-
Strukiur als Grundlage der Auseinandersetzungen tiber Sach-
verhalt und Folge aufliste, dic Beschriinktheit auf die Frage
der Strafbarkeit des Angeklagten und auf eine minimale Aus-
withl an Reaktionen liberwiinde und zugleich situative und
strukturelle Bedingungen, Defizite und Reaktionsmiglichkei-
ten thematisierte,

((65)) Man mub sich nicht das Recht der Barotse vorstellen,
es geniigt vielleicht die ganze Vorgehensweise eines Parla-

mentarischen Untersuchungsausschusses. Vielleicht wiireein

Parlamentanscher Untersuchungsausschull ein M fiir et-
wiis Besseres, mit dem man die Strafe ersetzen konnte - da, wo
die Schwere des Deliktes eine dffentliche Befassung erfordert
und damit auch erlaubt. Die Allgemeinheit hat ein Recht aufl
die Validierung der Norm und klare Aussagen iiber die Schuld
und Verantwortung - aber auch auf Pliine fiir Anderungen in si-
tuativer und struktureller bzw. politischer Hinsicht, die weite-
ren Verbrechen dieser oder hnlicher Ant wirksam vorbeugen,™
Strafe ist kein Zeichen von Stiirke, sondern von Schwiiche,”™
In einer selbstbewubien Zivilgesellschaft wird sie schlieBlich
keine Rolle mehr spielen.™ Ein blinder Skeptizismus gegen-
liber der Méglichkeir sozialer Ovdnung ohne Strafe ist jeden-
fally auch nicht verniinftiger als ein blinder Glanbe an die
Abschaffbarkeit der Strafe.” Wie die Abschaffung der Todes-
strafe und der pidagogischen Strafe wird die Abschaffung der
Kriminalstrafe einem Wertwandel entsprechen, eine Entschei-
dung erfodern und uns letztlich mit Stolz erfiillen.

Anmerkungen

* Mit bestern Dank fiir Hilfe und Katik an Ramona Arfire, Henner Hess,
Susanne Karsiedt und Chnistine Seegrof

1 Vgl KA Schmid, Hg. Enzyklopadic des pesamien Erzichungs- und
Untemichtswesens, 10 Bde, 2. verh, Aufl, Gotha 1876-87, Bd. 10, 1887:
60T, und A. Mathias, Wie ersichen wir unseren Sohn Benjamin? 4. verb.
Aufl., Minchen 1902: 105; beide mit. n. Rutschky 1977: 381, 431

Zitate werden auf rwe: Wegen kenntfich pemacht. einmal durch Kursiv-
schnift, wenn der Kontext es erlnubt, und sum anderen durch An- und Ab-
fuhrungszeichen

2 Yl Radbruch 1929/1969: 138; Ex gab rwar immer wieder Versuche, die
Strufe nls Wohlat darzustelien - Platon porrditene sic (in Gorglag) als eine
An Heilmittgl fir den momlisch erkrankien Menschen, Nietzsche bezeich-
nete ste gelegentlich als “anch ein Recht und eine Ehre [ist] Rir den Ubertre-
fencken”, so dal “der Ubelthiter sich selbst zur Anieige hringt, sich selber
seine Strafe dffentlich dictirt, im stolzen Gefilhle, dass er so dos Gesetz ehr,
dos er selber pemacht hat, dass er seine Macht oustbr, indem er sich straft,
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die Macht des Gesetrgebers™ (vel, Schild 1999, 246 £), Am Ubelcharakter
der Strafe Andert dus {retlich nichis.

3 “Eincn Schaden setrt sic nicht vormes: verfehlt dic Kugel thr Opfer, so
bestrafen wir doch wegen des versuchten Totschlags; erhilt der Bestohlene
sein Eigentum rasch und unverichrt surick, 8o bestrafen wir gleichwohl
den Dieh (..). und hat der Schidiger etwa den Schaden ersetiat, 5o strufen
wir gleichwohl (). Es kann keine Rede davon sein, daB wir sie in gleicher
Weeise wie dic dem cinzelnen suferlegie Last. cinen Schaden ru ersctren, als
unmittelbar sinavoll erleben™ {Schmudhduser 1971 17}

4 Vel Radbruch 1929/196%; 138 mit Berufung auf ein Wort Franz v. Liszts
5 Vgl in berug aul die Folgen fir die Stafe: Blanchi 1988, Koch 1988

6 Vel “Thus we see socicty almost helpless in the grip of the hostile anmitude
it has tnken toward those who break its laws ond contravene its institutions

Hosiility toward the Iawbreaker inevitably brings with it the attinudes of
retribution, repression, and n. These provide no principles for the
eradication of crime, for retuming the delinguent to normal social relations,
nor for stating the transgressed rights and institutions in ferme of their posi-
tive social functiona”™ (Mead 1918: 590%; vgl. auch Matza 1973; Vila 1998

T Vel Popper 1966 (cinschlicBlich Abgreneung zu demselben Ausdruck
bei Hennl Bergson wa )

8 Die Siitze der Glosse zum Hecht des Corpar fures “wurden als unomstol-
liche Wahrheiten betrachiet, in deren Kem man einzudringen hatte, indem
man sie analysiene und nach strengen Regeln in die einzelnen Bestandiedle
auflose, Wie sich die Thealogen exegetisch-interpreticrend den die gesam.
ten Kirchenlehren darstellenden Quattuor libr sententiarum des Petruy
Lombanins gegeniiber verhielien, so stellien sich die Juristen zur Glossa
ordinann des Accursis™ (Schmidt 1965; 149)

9 Konsequenterweise schlug er denn auch vor, die Werke seiney Vorgtinpers
Ansioteles aul den Index zo setzen; vel Brunkhorst 1994: 166

0 *Das Steafrecht ist das Rechi des Belfehlshabers pepen den Unterwiirfi-
gen, ihn wegen seines Verbrechens mit einem Schmerz 2y belegen. Der
Oberste im Staate kann also nicht bestraft werden, sondem man kann sich
nur sciner Herrschaft entrichen™ (Kant 1797 452).

11 Vgl Hegel, Bd. 7, 5. 328, 337, 329

12 Fricdrich Julius Siahl, Philosophie des Rechis (1830), zit. n, Radbruch
1929/196%: 135; Karl Binding 1907: 228, 235, rit. n. Naocke 1995 447 1

13 Vgl die Quellensammiung von Rutschky 1977 und Miller 1983: heson-
ders 5. 17-112

14 Adorno et al. 198 - Einige - wie Lorens vom Stein (1842) - fanden es
freilich schon damals ein Unding, dad die Stmlrechiswissenschafi keine
Skrupel hatte, “cine Wissenschall des Strafrechis hermusgugeben und still-
schweigend zu erkldren, man wisse nicht das Wesen der Serale vemunfige-
méifl (...} ru begrinden’ (Schild 1999; 248).

15 Augustinus: guod facit, pecoatum ext; quid patitur, poeni.

16 Yon Augustinus ging er iber lador von Sevilla und Thomas von Aguin
in den Kanon der mittelalterlichen Momltheologie ein, beherrschic frithe
Neozeit und zweite Scholastik und in pur scheinbar slikularisiener Form
sogur noch das Naturrecht und den deutschen Idealismus (uls Vorstellung
ciner antwendigen und natirlichen Aguivalens von Uheltal wnd Strafiibel)

17 Strafe als Notwendigheit ohne Voraussetzrung und ohne Zweck aufler
der reinen prakiischen Vermunft, als Ausdruck bategorischer Imperasive und
der Gerechuigheil aly Jdee der richiedlichen Gewalt nach allgemeinen a
priorl begriindeten Gesetzen (hat er aber gemordet, so il er sterben;
Kant 1797: 456); zur nur scheinbaren Sikulansierung vl Heemtsma 1999
13

18 Ahnlich: “Strafrechtlich werden nur solche Normen garantiert, aul de-
ren generelle Beachiung zur Evhaliung der wesentlichen gesellschaftlichen
Gestalt nicht verzichiet werden kann™ (Jakobs 1983: 6).

19 Statt dessen verfithrt man sirkolic Die im Besonderen Teil des 51GB
beschricbenen Handlungen werdeén als sozialgefihrliche Rechisguts-
verletrungen gedentet, und umgekehn werden die einer Ordnung wider-
sprechenden sorinlgefihrlichen Rechisputsverletzungen iiberhaupt mit dem
Umfang des Besonderen Teils des 51GB gleichpesetn™ (Naocke 1964; 41;
auch Stacchelin 1998}

20 Zu “Sokrates™; Platon (in: Kriton, 48 b4 - J 5, Burkert 1999; 2067, Karl
Christian Fricdrich Kravse's handschrfilicher Machlafi, Herosgegeben von
Freunden und Schiflern desselben. Zweite Reihe: Synthetische E’hlmophu:
Vorlesungen Gber Rechisphilosophie. Das System der Rechisphil

hrsg. v, Karl David August Réder, Leipzig 1874: 318, zit. n. Paul 1987: 257,
Radbruch op.cit.: 150 F

21 e Rolle der Vernunf? in der Stmfiheane ist allerdings in der Tt cine

begrenste: gefragt wird seit Jahrhunderen, wie am besten die Strafe zo be-
grinden und zu nutzen sei; 2ur Kntik der Handlungsziele selbst st sic in
dieser redurierten Form nicht in der Lage; auf dieser Ebenc wiire der Vor-
wurf gegen dic strafende Vernunft weniger éiner des Logozentrismos (Lud-
wig Klages, Jacques Derrida) als der instromentalistischen (Max
Horkheimer), - Zur Thler-Opfer-Inversion vel. Peters 1997 (wer die staatli-
che Reaktlon a prioyl dmmatisien, den Tater als Opfer erscheinen 1 und
die Verletzung des Oplers aushlendet. kann immer beklagen, daf mit Kano-
ncn aul Spatzen pewchossen wernde. Das Passend-Machen der Realitdl im
Sinne cines corriger fa fortune 191 aber mit dem Respekt vor dem idecllen
Subjekt einer jeden Herrschaftskrink nicht su vercinbaren und beschidigt
regelmlifig weniger die Legiimation der Strafe als den Emst der Krink), -
Andererseits sollte sich Kntik aber natiicdich avch nicht durch die blofien
Umstinde einschichtern lassen. Oft fehlt rum Beispiel einfach der Ruk-
kenwind der Geschichte, Richtig oder falsch sind Argumente aber unabhin-
g1 von Mchrhensverhiltmssen) sich von einer Majoritit ins Bockshom ja-
gen 20 lussen, nur weil man gersde der einzige 181, der den Konsens stirl,
triehe die Demokratisicrung der Wissenschaft doch entschicden zo weil.

22 Witheend die Rechtsethnologie immer wieder zeigt, dafl “historically the
iden that some offences are 1o be treated s crimes does not spring rom a
peneral feeling that ¢erain sctions wrong the while of society, but rather
from the specific claim of rulers (o assent their power™ (Lucy Mair, Primiti-
ve Government: Harmondswornth: 1962: 160 zit. nach: HessSichr,
opcit: 45 ), sind s fiir dic Venreter der Universalititsthese nach wic vor
“dhe Menschen™, die, seit sie sich tberhaupt cinigermaBen “feste Formen
des Zuu.u.mruﬂluhum gegeben haben”, sich puch “das Strafrecht und seine
Rechisfolge, die Strafe”, offenbor satrongsmiidig selber gaben (vgl. Bau-
mann 1984: 27-36; 27 ()

23 Vgl Luhmann 1983
24 Malinowski 1926/1940/19449; 20

25 Malinoeski, opcin.: 535 1 nicht cinmal Uberall don, wo Recht entstand,
entstand rugleich auch die Institution der Strafe: “So schr dein Junsten der
Praxis die Strafe lemlos emcheint, so wenig dem Historiker Denn dafl
dog Recht stets mit der Institution der Strafe verbunden gewesen sei, I8t ein
Irrtum™ (Achter 1951: 9),

26 Hess & Stehr 1987; 18-56 (18). Gegenliber den Regeln und Werten
akephaler Gesellschalten siellien die ersten Strafgesetze dea Versuch dar,
reriprozititsbasierte Gleichbeitswerte durch herrschalizorientiens Gehor-
samswere ersetzien, um (zunicha rufillip entstandene) Voreogslagen der
Anfihrer klienteliser Gefolgschafien | “big men ™) auf Daver zu stellen,

27 e Strafe ist also kein Urphinomen, sondern eine Erfindung von Inha-
bem prvilegiener Positionen. Eine Gesellschalt ohne Sanktionen st nicht
maglich, ohne Strufe aber sehr wohl (vel. Popite 1980; 69 1. Wenn Straf-
rechiswissenschaltler dicsen Unterschied nicht so sichtig finden und mei-
nen, dad es sich for all practical purpases gleichwohl rechifertigen bisse,
von der Universalitit der Kriminalstrafe zu sprechen, setzen sie damit eine
in Deytschiand besonders starke Tradition (o, fiir die = wie schon bei He-
gel - Geschichic und Entwicklung erst mit dem Staat Uberhaupt anfangen,
da erl in ithm die menschliche Verndnftigheit aus einer Mdaglicheir in die
Wirklichkeit hindbertrint. VernUnaftighei ohne Rechi und Strafe kann man
s0 nicht denken,

28 "Die Gesellschaft dichiet ihr Versagen in die Schuld des Thters um,
damit ki cin putes Gewissen fum Strafen hat. Eine solche Strafe ist ver-
kappie Rache™ (Ostermeyer 1971: 7 .1

29 malum passionis guod inliginr proprer malum actlonis; Groting | 636:
204, - Micht zum Begriff der Strafe (zum Merkmal ihrer “Gerechtigheit™)
gehidn es, dal das Strafiibel dem zu vergelienden Ubel entspricht, dab es
also peeignet erscheint, ein durch die Tat zerstGrtes

wicderherzustellen oder zumindest Folgeschiden dieser Zerstorung ru mi-

TArmETen,

A0 “Jemand” ist im weitesten Sinne zu verstehen, Entscheidend ist, dab der
Sirafende dem Bestraften das Ubel, aof welches er mit dem Strafiibel rea-
gien, surechnet, So hat man auch schon Prosesse gegen Hunde and Schwei-
ne gefihr, und je nach Welthild kann man auch bestrafen.
Xerses lich bekanntlich dos Meer auspeitschen. Ob solche Zurechnungen
und die daraul baslerenden Strafen vernbnltig sind, ist eine andere Froge.

11 Auch der Bestrafic mull “vorher strafbuar befunden scin, ehe noch daran
gedacht wird, aus dieser Strafe cinigen Notzen () I nichen”™; rumindest
aus der Perspektive (bew, Darstellung) des Strafenden wind jemand bestrft,
“weil er verbrochen hoe” (Kant 1797 453), - Dagegen scheint zwor die
fibercinstimmende Meinung des gricchischen Sophisten Protagorss und des
rimischen Stoikers Seneca ru sichen, dall, wer mit Vermumyt strafen wuolle,
dics nicht um des vergangenen Unrechis willen tue - er kinne ja doch das
Greschehene nicht ungeschehen machen -, sondern damit in Zokunil weder
der Thier noch ein anderer noch einmal 50 ein Unrecht begingen (nemo
preudens punit guin peccatum e, sed ne peccetur). Doch ohoe ein vorange-
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gangenes Ubel als Ankniipfungspunkt und Legitimation hittien wobl auch
diese heiden Denker nicht strafen wollen; woran thnen lag., das war der Hin-
wets, dafl ein vemiinftiper Mensch die (durch die Vergangenheit gerechiler-
figte) Strafe sinnvollerweise so gestalicr, dafl sie einen nitrlichen Eiffekt
zeitigt (vel. Burkert 1999: 211 11 zur Mlusion der Allemativprofessoren der
e Jahre vl Hafle 1999),

32 Wer sich racht, will sich selhst durch den befreienden Gegenschiag wie-
der Zukunft ermiiglichen, aber damit hat es sich such schon. Mit mehr In:
ientionen wird die Rache nichi belaster. lhr Problem ist allenfalls die Emo-
tion, die Uberreaktion, das Risiko einer schwerlich kantrollicrharen Spirale
der Eskalation,

33 Ehiem werden vielleicht einwenden, sie winden hiufiger von ihren Kin-
dem gestraft, als diese von ihnen. Doch das sind Tmitationen der Form der
Strafe, ohne Strafen zu sein: Revolien, Retaliationen, UnbotmdiBigheien ...
Strafen allenfalls in Anfiihrungseeichen, als Zitste der Well und der Auto-
ritiitsverhiilinisse der Erwochsenen. - Insolern unferschelder sich der -
fende Versuch der Wicderherstellung gesttrier Rediproaiilit in seiner verts
kalen Organisation von dem forizonialen der Roche, Die Strafe (#0 eher nls
sukun fisorenticnes Zweckprogramm strukturen, die Rache Tolgt eher ei-
nem Konditionilprogramim,

34 Vel aber die beachtliche Ausnahme bel Reemisma (1999 26): °. der
Rachewunsch ist kein niedrges Bedidnis, es sollte (ils im Individoom fon-
besichender Wunsch) nicht verachiet noch gelichtet werden.™

35 “Es ist ¢in bedeutender tragischer Zug des Lebens, dall :hq:nlg:. der
ein Verbeechen sirafl, dadurch meistens selbst zum Verbrecher wind” (Fried-
nich Hebbel, Thgehiicher 1835-1843); “Die Strafie hit den Zwock, den s
bessem, welcher siraft, - das st die leteie Zullueht fir die Veneidiger der
Strafe” (Fricdrich MNietrsche, Die frivhliche Winsenschalt, beide zit. n Mul-
ler-Dretz 1990: 131; 75)

36 Man kann also Eberhard Schmidhoser (1971 81) xustimimen, wenn eér
schreibt; “Strafen ist alro - im Verhdltnis zwm Beroraffen - ginndos. ™ - Man
denke nor an die Szene im Werk von Gilbert K. Chesterton (1874-1936), in
der ein Richter zum Angeklagten sagt: “lch verunieile Sie zu drei Jahsen
Gefingnis in der fiesten und von Gott eingegebenen Uberreugung, dall das,
wat [hnen wirklich notiut, ein dretwochiger Aufenthall an der See isl”, -
Oder auch: “Ein seltsames Ding, unsre Strafe! Sie reinigt nicht den Verbre-
cher; 5ic ist kein Abbiiflen: im Gegenteil, sie heschmuter mehr als das Ver-
beechen seiber” (Friedrich Nictzsche, Morgennite, Gedanken Gber dic mo-
ralischen Vorurteile; nach: Miilier-Diete 1990: 75)

37 Abo derenigen, um deretwillen eine Gesellschaft/Rechtsondnung bereit
i1, anch solche moralischen ond sorialen Kosten in Kaul zu nehmen, dic
man (da s sich um eimschneidende Opler handeh, dic man unbeiciligicn
Datien anferiept) sonst nicht rechifentigen konnte

38 Interessant dic Diskussion einer “mad reform”™ bel Pogpe und sein Bei-
smel- der Vorschiag emer Sifentlichen Exchution von 50 Awtofabrern (die
anter Alkoholeinflull unschaldige Verkehrateilnchmer ums Leben gebrachi
haben), um mincls der anderswo bercits experimentell hestitigien Abschrek-
lnmpswirkung 500 unschuldigen Verkehrsteilnehmem pro Jahr das Leben
7 reflen. Wenn uns ipendetwas an dicsem Vorschlag stiet, dann hat dieses
“etwas” damit zu tun, dafl man den gefiiblien Sinn der Strafe damit nich
pewshn sieht (vel. Pogge 1995 260-265)

1 Dasselbe gilt fiir alle abstrabien Gefibrdungedelikie und dic sog, Baga-
telfiriminaligit, wo man sich angesichis zivilrechilicher Aguivalente wohl
it Recht weitgehend einig ist, “daB der Einrelhandel bei Versicht aul straf-
rechifiche Verarbeitung des Kundendiebstahls ehensowenig rainien werden
wiirde wic das Hotel- und Gaststitiengewerbe™; o Frehsee 1991 40; vgl,
Schumnnn wa, 1987: Albrecht/Hassemen Vol 1992

40 Auvsperechnet dartiber hat man freilich kanm geforschl. Die Empitie
verfolgt ehen peme - wer wollte ihr das verdenken - Frugesiellungen, die sie
mit ihren Mitieln auch beantworten kann,

41 Solle die Strafe in erster Linde den Thter am Ruckfall hindem, wirden
die notwendigen Verinderungen von einer Art sein, die die Strafe nicht mehr
Strafe zein licBen, Sollte sie in ermster Linie ahschrecken, wilne es - oul gine
andere Art - dosselbe: da die erwartete Walescheinlichkelt einer Sunkiio-
migruny eine sehr viel grifere Rolle spielt als deren Schwere, und do zodem
die Steverbarkeit des Verhaliens durch Strafandrobung bei kleineren Delik
ten hither 15t kitnnte oder milBie man im Bagatellbereich, wo “das Uber-Ich
.. noch weltgehend unter heteronamer Koentrodle steht™ (Haffke 1976: 170),
am ehesten sowohl die Kontrolldichie erholen als auch zusdizlich durch die
Schwere der Strafe den Prozell der Norm-Intemalisierung #u drdermn versu-
chen, withrend man es bet Schwerstkriminalitit bei ¢iner Echithung der Kon-
trofidichte belassen und die Strafandrohungen womiglich ohne negntive
Folgen fir die Kriminalititsrate senken konnte, Tabuschmnken fallen ju nichi
ullean schon aufgrund fehlender Strafandrohung, sondern erst dann, wenn
die betreffenden Individoen berzeugt sind, sich in einer jener kulturell
prafigunienen Ausnahme-Konstellationen zu befinden, in denen das Toen
von der Autoritan, die es sonst verbictet, geraderu geforden wind, Kaum

jemand wiirde wohl bloB deswegen, weil die Strafandrohung wegfillt, auch
schon andere Menschen ambringen. Nur dann, wenn sine salche kubiurell
prifigunens Konstellation existicnt oder fiirden Alteurshorizont erfolgreich
simulien wird (Milgram-Experiment) - und wohl doch micht immer schon
donn, “wenn nur dewtlich wird, dall das Sirafrecht nicht mitzureden hat”
(Reemtsma 1999; 15, Fn. 20) - geniigen pegen letzte Skrupel het der Uber-
windung des Totungstabus u U, schon der biofe G die Angst
davar, als Schwiichling zu gelten oder such die Hoffnung aul moterielle
oder immaterielle Belohnungen (Zulagen, Anschensgewinn), um auch gart:

normale Midnner zu Taten zu bewegen, die ihnen sonst nicht im Traume
einfallen wirden,

42 [ns Resulime wiire vielleichy, daB Industricunternehmen trotz nicht-exi-
stenten Umwelt-Sirafrechts dorchaus wirksam an der Verschmutzung der
Umwell gehinden wiirden (weil die nichi-strafenden Sanktionen der Ge-
werbeordnung - bis hin zur Stillegung - derchaus genug “Bil" haben), der
Kongum einstmals verbolener Drogen besser kontrollient und die Anzahl
der Drogentoten gesenkt wirde (Jugendschutz, genuBmiticl- und gewerbe-
rechiliche Aufsichtymalnahmen mit nicht-strafrechtlichen Sanktionen wie
Geldbulen und Entrug der Gewerbie-Erlnubnis), vielleicht sogar der Loden-
diebstahl, die Beldrderungserschleichung und alle (anderen) gewaltiosen
Eigentums- und Vermigensdelikte zur grofleren Zufriedenheit aller Betei-
ligten puf nicht-strafrechilichem Wege geregelt wiinden,

A1 Albrecht 1994; 31; vgl, such Naucke 1985, Herzog 1987; ganz anders
Plack 1974; Ostermeyer 1971

& Symbolizeh heibt aber nicht, dal eine Flucht aus dem empirischen Be-
zugsrzhmen der Legitimation méglich wiire. Auch wer den Zweck der Stra-
fe in der Privention oder Kompensation negativer Folgen der Normverlet-
rung sieht, in der Stnbilisierung des Basisvertrauens der Biirger in ¢inen
von der Gewalt geschiitrten Kemnbereich threr Fretheit, sollie zeigen kiin-

nen, welcher An diese neganiven Folgen der Normverletzung und welcher
An die positiven Wirkungen der Strafie in diesem sinad. Heute
heillt es hiulig, wenn man versucht, diese symbolische Funktion zu prizi-

sieren, Aufgabe der Strafe se1 “die Erhaliung der Norm als Orienticrungs-
mugster fiir sozialen Kontakt Inhalt der Strafe i1 ein auf Kosten des Nomm-

brechers erfolgender Widerspruch zur Desavouierung der Nomm™ (fakobs
I9E3: & [; 85, 34 (), - oder es beill, sie sei notwendig, weil sie “durch
Befnedigung des Rechisgefihls das allgemeine RechtsbewuBisein stirkl™
{Roxin 1979: 306). Das ist aber schr vage Denn dic Nom wird auch im
Zivil- und im Verwaltungsrecht als Ornienticrungsmuster fiir sozialen Kon-

taki erhalten: ob das Amtsgencht dem Nachbarn aufpbt, dic Gberhingen-

den Aste weiner Traverweide ru besentigen, oder ob man dem Pachier der im
Viertel behiebten Turza d 'Oro sanktions-, sber michi strafbewehrt erklan, er
méchic doch dic CD mit den drei Tentiren mcht nach Minemacht spiclen.
Aul Kosten des Normbrechers gebt auch der Einsarz der Polized, bei dem
diz Anlage kurzinstig sicherpestclll werden muB. Die Nachbam die all die-
sc Aknionen mithckommen, fihlen sich mn threm NormbewuBtssin bestiirkt

- Das Besondere der Strale, so scheint es, wind ier noch veriehl.

45 "Verbrechen it dic wmnssene Verletzung des rechtlich’ konstituierien
Basisvertavens und sctet vorsus, dofl ein Anderer oder der Staal in ciner
An verletst werden, auf dic er sich - in dem von der Rechisordnung einpe-
rhumten selbstonentienen Dasein - nicht aus eigener Kmft einstelien kann™
(Wolll 1967 213; Kihler 1983). Es gebt also um cinen sehr sperifischen
Widerspruch gegen dic negativen Folgen “des unerntriglichen Betspiels der
Verletzung der Rechis- und Sinenordnung™ (Naocke 1964: 500, Andere Sank-
tionen reagieren auf blofie Nicht-Kooperation mit Anforderengen der Ver-
waliung oder auf andere Formen der Beeintrichiigung legimmer Inteércssen
anderer, Was die Suafe leisten soll, ist die verbindliche symbotizche Dar-
stellung und Wiederhersiellung des Reclus. Strafrecht st nicht Privention
des Unrechis, sandem Mandfestation dex Rechir (vgl. Herzog 1987; zur Pro-
blematik der Subjektivitis von “unertraglich” vgl. Naucke 1964: 500,

A6 Wenn . B, die Grisle des Unrechis eine Gellingnisstrafe erfordert, dann
heillt dos gleichzeitig, dofl man bereit ist, von den Folgen der Sanktion etwi
fur die Familie des Taters abzusehen, Dem Verhrecher werden auch noch
die Folgen sugerechnet, die dis Recht selbst mit seinem Verhalten verkniipft.
;I,:jhlzjﬁl:huld des Thters ist Grundlage fir die Zumessung der Strafe” (§ 46
SIGH).

AT She ntige recht nachdricklich sur Solidatin mit dem geschiitzten Wert,
macht sogar gewissermafen die Anerkennung vollgiltiger Mitgliedschafts-
rechie im Somalverband davon abhiingig, dieser Aligemeinverbindlichkeits-
Erkliirung der Bewerung des Verhaliens als unenriglich zumindest nicht zu
widersprechen - und sich als Mindestanforderung durch Schweigen der
muoralischen Taxonomie des Gesetres anzuschiicBen, die thren Anspruch auf
Emsthaltigkeit eben nicht nur dem Tater gegeniiber manifestiert, sondem
nuch die generelle Aufforderung enthily, sich dem Absolutismus der Micht-
Beachtung potentiell konkurmerender moralischer Bewertungen anruschlic-
fen (also 2.8, mcht das Leid der unschuldigen Kinder des Verurteilien als
Argument gegen dic Richtighent und Notwendigkeit der Strafe anzubningen).

4% Das Koneept des fragmentarizchen Charakiers des Strafrechis beschreibt
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eincrseits, dofl aur dem grofen Gebier der Handlungen, dle men file sivaf-
wiirdip halten knnn oder midiohie, lediglich Tede, eben Frugmente, diurch
Cresetz fiir vtrafbar erklder worden xind, forden sber auch, moglichst wenl-
ge Taten durch Geserz strafbur zi machen (Noocke 1991 78),

49 Eines, das einerseits unberechtigltem Kriminalisierungsdruck der 8ffent-
lichen Meinung widerstchen konnte, andererseits aber 2 B auch in der Lage
wire, “emen menschenverachienden Diktator noch wihread der Diktatur
anruklagen wod ru veroncilen”™ (Naucke 1995; 486).

50 [mhalt emes solchen Kernetrafrechts wiren nur vorsitzliche, mit Un-
rechtshewubtsein begangene, pewalisame Angriffe suf Leib, Leben und Frei-
heit - also Mord, Totschlag, gewalisame Kimpenverietzung, Freihoitsheran-
bung und Vergewaltigung, und - soweil Menschen mit Gewall geschidigt
wurden - auch Hoch- und Landesvermat (vel, Naucke 1985: 195 (; vgl. Lud-
wig-Mayerhofer 1995),

51 Mur selten wiire dem Strafgesetzgeber wohl eine Reduticrung seiner
Prifungspilichien auf das Mul eines Genchits vor der Entscheidung ber
cine einstweilige Anordnung zuzubilligen (val. Miller-Dietz 1973 37 10,
Stiichelin 1998: 194-199; 254 f1.).

52 Eimwirkungen auf den Verlow moralischer Grenzen sind eing Konstan-
te der Strafrechisgeschichie bis hin zur amerikanischen Alkoholprohibition,
der weltweiten mngcnpmrgthmp und den Versuchen typischer und aty-

ischer Mormluniernehmer, ihre cigenen moralischen Uberzeugungen als
T'Tbcﬂcbcmhnﬁlmm der Gesellschaft seibst darrusiellen and thoen dic-
s Qualitis durch den Gesetegeber gleichsam notaricl] bewrkunden 1 las-
sen_ In solchen Fillen ist Strafgesctzgebung keine Suche nach Gerechtig-
keit, sondem Statuspolitik einer Wenckoaliion gepen eine andere; cinige
Gruppen (2. B. Heterosexuelle, Marlboro-Raucher) lassen sich ihre kuliurel -
le Hegemonic gegenliber Gruppen mit anderen Priferenzen (8. Homose-
xuelle, Connabis-Raucher) durch das Strafgesetz bestitigen.

83 Vel Institwt fir Kaminalwissenschaften 1995, Amelung 1980, Jger
1983, 1992; Ballinger 1991; Hill 1994; Heninger 1995, Stnechelin 1998,
Schulze-Fielitg 1988, Guniher 1994,

54 Teubner [984: 316,

55 Vgl Habermas 1981, Band 11: 522 fT; wie man es auch neant: man
niskiert, im Teubmersehen Trilemma steckenzubleiben, nimlich entweder cine
villlige Indifferen: rwischen dem Regelungsinstrument und dem Regelungs-
pepenstand zu konstatieren (das Recht bleibt villig wirkungslos), oder aber
den Somialbereich, aufl den man regulierend einwirken will, unabsichilich
ru zerstiren (Vermechthichungs- und Kolonialisicrungsproblem), oder aber
durch de inadiquale Kopplung cine Sclbsizersiomng des Rechis fu produ-
zicren (vl Teubner 1984: Hegenbarth 1983)

56 Vgl Teubner, op.cit: M40, in diesem Zusammenhang witre auch HilTes
Umnierschesdung von vollkomamener, reiner und unvollkommener Verfahrens-
gerechtighen (5. 26) fiir cine Strafrechisrefonm fruchtbar zu machen,

57 Es geht darum, Sachverhalte “in die institutionelle Logik der Birokrtie
wu Gbersetzen und sobald wie miglich eu verschieben oder abzulegen”, und
die Bearbeitungsweise ist eher selbst- als fremdreferentiell) “Zerhaulen,
Fertrennen, Hins und Herschieben, bis der richtige Sachbearbeiter und die
entsprechende pesetzliche Vorschrifl gefunden worden sind (...) Von der
Person des Klienten wird abgesehen, Dos Problem wird aktenkundig” (Funk
w1984 20 1) Die Aulldsung der steeng konditionalen Progrmmicning
fiihrt hier eher zu einer Struktur, “in which informal relationships and the
survival needs of the organization become more impoartant than the rights of
the accused”™ (Cole 1973: 2223

5% Wie den Befiirwonermn der Strafe die Farcht vor der informellen Justiz
zur Legmtimation der Strafe diem (“alles andere wire schlmmer™), so dicnt
den Befiirwortern der informalisicnien Justuz dic Angst vor den Schiden
durch formelle Krimmalisierung also offenbar zor Legitimation cines ande-
ren koum haltharen Zustands

59 Vel Rawls 1990; Derrida 1991; Sousa ¢ Brito 1995

60 “Moderne strafrechiliche Kontrollsysteme sind ein Teil der vielen Bei-
spiele fir verpalite Gelegenheiten, Blirger an Aufgaben zu beteiligen, die sie
unmittelbar berihren, (), Das Opler ist der erste Verlierer in dieser Situa-
tion {...). Der Staat sicht im Rampenlicht, niche das Opfer. Der Stant be-
schreibt und definieet die Schidigung: nicht das Opfer” (Chostie 1986: 134),

&1 Vielleicht spielt das Strafrecht die Rolle ciner Projektionsleinwand, aul
die man so lange seine Wiknsche nach Ancrkennong projizien, solange man
nicht wirkiich mit ibm zu tun hat

62 Wenn Opfer dic Notwendigkeit der Strafe dennoch bejahen. dann sind
damut biufip Dienstieistungen gemecint, dic wir nicht gewohnt sind, vom
Ensemble der Strafe analytrsch to trennen: die Frage der Versiche .
spriiche bei Eigentums- und hikten, die Frage der Identifizle-
rung und Verfiigharmachung des Verddchtigen for die Geliendmachung der
Anspriiche des Opfers, die Frage der Sicherung vor Wiederholungs- oder

Rache-Aklen des Téters und vieles andere. Wie all diese legitimen Bedi-
nisse genaver zu definieren und @ befriedigen sind, das weiB vielleich
nicht das Opfer selbst allein oder um besten, sher andererseits kann man
nuch sagen: ohne Emstnchmen des jeweiligen Konkmeten Opfers, seiner Si-
tuation und Bediirfnisse, seiner Verletzungen und Behinderungen im Um-
gang mit der Welt nach einem Verbrechen wind dies jedenfalls auch keine
sndere [nstanr wissen kiinnen.

63 Zur Proble der Sachverhalisrekonstruktion vel. Hulsman/
Bemat de Celis 1992 20 (T Loschper 1999: 277 iF.
64 Nils Christic hat einmal die Stadicn cines Prozesses in cinem opfer-
onientienen Genicht festgehalien: (1) Sachverhalisrekonotruktion - es gilt
hermusrufinden, ob ein Rechisbruch vorliegt und ob diese Person thn be-
gangen hot, (2) unter Umnstinden tagelange Erinerung der Lage des Opfers
nus seiner Perspektive und in seiner Rahmung und Schwerpunktsetrung,
ohne Zeitdrock oder Oktrol juristischer Relevanzstrukturen: “Besonders
wichtig ist dabei die genane Fesistellung, wie dem Opfer geholfen werden
kann, und zwar zuerst von selten des Tlllers, sodann von der Nachbarschafi,
une dann vom Stam”, (3) Berstung (iber eine mbgliche weitére, tiber die
Plichten des Titers einschlicBlich Genugluungsletstungen gegentiber dem
Opfer hinausgehende Sanktionsnotwendighein (“Miglicherweise mull auch
nichis getan werden. Aber die Nachbarschaft findet es vielleicht unertrig-
lich, dafi nichts geschicht™), (4) Themalisicrung des Taters und ciner Re-
integrationsperspektive auch fiir ihn. Filr cine von den Beteiligien als ge-
rechl akreptiene Repelung. so Christie, wirke sich dic dominicrende Rolle
und Defintionsherrschaft von Juristen nichd immer ginstip augs; Sprach-
harmrieren, Professionsegoismen, bewuble oder unbewulite “Klassenjustiz™,
all dies und mehr scheint die klassische Vorstellung von der Uberdegenbeit
jpuristischer Subsumtionen i Frage zu stellen; so plidien Chstie denn fiir
cin Gericht aus Gleichen, aus Laden, und fiir Entscheidungen, die von -
nem grofen Kreis von Personen getragen werden, die verbindlich sind, nber
nicht autontiir von einem Vertreter dos Gewal verkiindet wertden
(vgl, Christie 1986: 137 f1.). Vorschllige fir ein opferoneatiertes Gercht
chen o tief in die Struktur der Institution, daB mon nicht recht wissen
ann, ob sie sich einer bessercn Strafe oder einer Uberwindung der Strife
durch Besseres annithern (wollen/werden); dhnlich wie sich ja auch Ver-
schidge fir mtegrationsonentierte Geflingnisse nicht einem besseren Ce-
flingnis, sondern schon logisch eher dessen Uberwindung nihem; weiterge-
hend: Bianchi 1988, Hulsman 1986; Hulsman/Bemat de Celis 1992

65 Reemtsma 1999: 10; vgl. auch Hassemer 1990: 63 .2 *Das Strafrecht ent-
femt das Opfer aus seiner polaren Stellung dem Titer und nimmt
diese Stellung selber gin. (. ]lmsmfm:htm das Opfer neutralisient (..).
Suaatliches Strafrecht entueht mit der Neutralisicrung des Oplers™ (Hassemer
1540 69 1.); “Man kdnnte, wollle man den Sachverhalt mit Foscault formu-
lieren, sagen, daB dic Macht des Strafrechits auf der Entmachtung des
berubt” (Reemtsmo 199%: 100, “Der Staat setn sich selbet an die Stelle des
Opfers und damit in den Mittelpunkt des Geschehens, mehr noch: er versicht
sich anch selbst als das-eigentliche Tatopler” (Koch 1988; 400,

66 Es wurde schon vorgeschlagen, den Strafprozel von einer zwei- zu einer
dreiseitigen Konfrontaticn e machen: ewischen Opfer, St und Tiiter (Wal-
ler 1966). Konsequenterweise wird man sich aber fragen milssen, ob sich der
Staot nicht suf Schutzdienste und Verfahrensgarantien zurickziehen sollie,
- Marginale Verbesserungen der Rechite und Situation des Opfers im Straf-
progell geniigen nicht. Gewill; Polized- und Gerichisroutinen werden veriin-
thent, Zeugenschutz, Zeugenbegleitung und Zeugenbetreuung eingefiihet, ge-
micinniitzige Vereine nchmen sich als Zeugen geladener Kinder, Vergewalti-
gmnﬂp&rmdmdﬁuhﬂnﬂlmhndﬂdumhdm?mﬂ re-viktimi=
sicrungsgefhedeter Zeugen an. Doa Bedirfnis der Opfer, dall das thnen An-
getane dffentlich und verbindlich als Unrecht gebrandmarkt wird. wird
elerchwohl durch das Uneil sclien befriedipn

67 Auf dic Bedewtung der Semantik weist Hulsman hin ( 1986; 1992): gera-
de hei Delikien innerhalh des sorialen Nahraoms verfigt man nicht om-
sonst dber ein reichhaltipes Arsenal nicht-kniminalisierender Deutengsmu-
ster und entsprechender semantischer Techniken.

6E Aureritlire Rudimente wie die Strafe stbren diese A erhiill-
nisse nicht unerhehlich, Soeiulforscher meinen, dall das Verraven der Biie-
gerin den Swat vor allem dann mpide ahnchmen wiinde, wenn dieser versu-
chen sollie, ohsolet gewordene Pormen autoriifirer Steuerung und paternali-
stischer Entmiindigung wieder eindufihren. Vertraven werde dem Stuat heut-
putige in dem Mafe entgegengebrache, in dem er willens und fihig sei, 1o
provide the conditions [oc diversity to Nowrish, Confidence will depend (..
on gencrating o sense of well-baing, continuity, and existential freedom.
Loyalty will probably only come into question if the state seeks to reinstifute
paternalism. Also () the state and other political bodies will have to trust
the citirens mone, with the open circulation of information, and the devolution
of power and responsibility. Governments of stales and regions, and inter-
national bodies, will have 10 behave more as civil associations, holding the
nng between exclusive groups mther than as inclusive and all embracing
sovercign powers” (GibbinsMeimer 1995: 131); weiter differenzierend vl
Feinberg 1984, Liderszen 1995; Lodwig-Mayerhofer 19595: 295,
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Hauptartikel Bl

9 Zum Bepriffspaar kntaskopisch-anaskopisch vgl, Hulsman 1986; 2um
Junrentrischen Welthild vgl. Steinert 1980; eine weiter ru differencienende
Yerknipfung besicht wohl zwischen jurizentrischem Welthild und der In-
poupOutgroup-Spaliung des Strafrechis, wie Jakobs (1985) sie analysier-
e

0 Vel folgenden Dinlog zwischen F. Ringelheim und M. Foucuult {in:
Michel Foucault, Dits et derits [954-1988, Bd, 1V: 1980-198K, Paris:
Gallimard 1994 Qu'appelle-t-on punir?; G36-6ud6, 6430 “Louk Mulsman
constte gu'une mugoritd de délitr dofappent i syatéme peénal sang mettee
fer soeiéed en péril. (...)- Je crois qu'il y o dnormément de choses intéressantcs
dans In thise de Hulsman, ne serait-ce que be défi qu'il pose b 1o question du
fondement du droit de punir, en disant gu’il n'y o ples & punie. () Coest-d-
dire que (.0 pour lui, 1o réflexion sur le fondement du droir de punir ¢ o
maniere de réagir & une infraction doivent faire corps. Tout celo me parait
trés stimulant.”

71 Interessanterweise scheint die Vorstellung, daB dus Aushleiben der Stra-
fie zu unabsehbaren negativen Folpen fuhee, dab also “einzig das Steafrecht
ewischen Ordnung und Chaos stebt und jegliche Reduktion dex Strafrechis
mehr Unordnung bedeatet” (Steinert 1980; 304 ), aul die Perspektive be-
schriinkt, welche die Gesellschaft kataskopisch sicht. Es gehont sum by
der Herrscher, dall sie die Gesellschafl im wesemlichen Tir elnen feeren
Fawm halien, der ohne stindige Ordnung von oben keinerlel Strulturienngs-
undd Orienticrungsleistungen hervarzusbangen vermibchie, Aulerhalb dicses
Jurizensrischen Welthilds (Steinen) existien die Gesellschaft sclbst hinge-
gen aus hochkomplexen Feldem, Netzwerken, Kommunikationen und In-
teraktionen. Institutionen und auch Weren und Normen, im Verhlilinis zu
welchen die rechilichen Ordnungsversuche hilufig weniger als Wohlat denn
als patemalistische Interferenz erscheinen; zur Unterscheidung von kata-

und anaskopischem Blick vel. Hulsman 1986, vgl, weiterhin
Kaiser (1987), v. Trotha {1933!. Schecrer (1991),

T2 En schul kann Schuld festrastellen versuchen, mol
sher micht konzentneren; s i denkbar, dal man
im Hinblick auf Schuld soch asl negative Sanktionen kommt - doch die
werden micht nach dem Wenn-Dann-Programim von Tatbestand und Rochis-
folge durch Subsurntions-Automatik ermitielt, sondem kommunikativ wnd
kreativ erminely; sie sind nicht der Punkt, auf den alles hinausliuft, aber
weil sic uf dic individuclle Situation abgestelll werden kbnnen, uind sic
effektiver und re-integrativer rugleich (re-integrative shaming: vgl. Braith-
saite 1989), Grobflichige Hinterpriinde intcressicren penauso wic einzel-
ot Handiungsanrecht, ohne dalBl das cine oder das andere alleine 2u Konse-
quenren ndtigt und damit womdglich den Schein der Ededigung von Pro-
blemen herstellt. - Der Titer schlicllich sollte wissen, dall auch dicjenipen,
die fiber thn urteilen und ihn veruneilen, sich bewullt sind, dafl das, was er
getan und 7u veraniworten hat, im Prinzip ibn nicht von denen unlerschei
det. die ihn richien. Mit anderen Wornen: dic Sanktion, die wir ihim zumu-
ten, mudl immer so beschaffen sein, dafl wir ihre Gerechtighen und Notwen-
digkes such dann anerkennen milten, wenn sie den Menschen betrife, der
s am fichsien ist (vgl. Schmidhauser 1971 109)

73 “Es wire cin Mochthewefisein der Gescllschaft nicht undenkbar, bei
dem wie sich den vomchmsien Luxus ginnen ditrfie, den ex Rir sie gibe -
ihren Schadiper reraffor zu lassen™; Nietesche |BST/ 1983 60y, Chfried Hif-
fe (1959) kann dieses Zitat als positives Beispiel der (abolitionistischen)
Sirafrechiskrtik - der er ja vorzuwerfien scheint, “sich in moralisicrenden
Panschalvorwilrfen zu gefallen™ (5. 20) - nur deshalb vorhalten, weil er niche
weill, wie schr diese gerade das tut, was er verlangt, niimlich s “wberlegen,
wie eine Gesellschafl aussehen milBe™, die auf die Strale verzichten kinne
{vgl Christic 1986, Hulsman & Bernmt de Celis 1982)

74 “Mutige und aufrichtige Gelehrte wie Dimitrij Drill Gben mdikale Kritik
an der sozialen Institution der Strale selbst und vergleichen den Staar, der
fas heutipe Stmfsystem handhabr, mit einem Menschen, der Beschidigun-
gen an einer Masching durch néue Beschiidigungen gutmachen will” (Redk
1925/1974: 160). Reik selbst glanbie, dal sich kinftig “das Cestindnis viel-
leicht isoliert erhiilt und schhieflich selbst an die Swelle der Strafe treten
kann™ und dann vielleicht “eine sehr ferne Zeit, die milde auf dies Heute
blicken wird, die Strafe abachaffen wird” (Reik anCh: 161).

75 Vil Bumheim 1987; 31 letnlich wird die Praxis entscheicden; die aber
wind der theoretischen Proxis beditrfen, um in Gang vu kammen; ert ki
Tich tauchte rumindest ein Seminartitel auf, der nicht die Ethik der Strafi
behandelte, sondemn die £k dex Miche-Serafens (Dr. Carmen Gransee,
Aufhawstadiom Kaminologie, Universitat Homburg: vl Granses 19499).
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Kritik

Gibt es tatsiichlich iberzengende Alternativen
zur (staatlichen) Strafe?

Hans-Jorg Albrecht

((1}) Die Kritik der “strafenden Vernunft™ leitet ein mit der
Konstruktion von Positionen zur (staatlichen) Strafe, die
schlicht auf die Nenner “Strafe muss sein™ und “Strafe muss
nicht sein” gebracht werden kiinnen. Schon in den Eingangs-
bemerkungen wird dann zur Stiitzung der These *Strafe muss
nicht sein” auf Entwicklungen in der Pidagogik verwiesen
(2}, anhand derer wohl ein gewichtiger Nachweis dafiir er-
bracht werden soll, dass sich gesellschaftliche Systeme von
Vorstellungen befreien konnen, die dem festen Glauben an
den Einsatz von Strafen als notwendig und unabdingbar fiir
die Erhaltung sozialer Ordnung verhafiet sind. Die Schee-
rersche Kritik der Strafe ist in vier Thesen aufbereitet, die die
gesamte Breite der Auseinandersetzungen um die Strafe wi-
derspiegeln. Jedoch bewegt sich die Kritik zwischen der Lo-
sung “Es geht auch ohne (Staat und) Strafe” und einem Pro-
gramm des “Es gehi auch mit weniger Staat und weniger Stra-
fe", ohne dass ganz klar wiirde, wohin die Reise letztendlich
gehen soll. Es bleibt letztlich bei einem Versuch, wenn schon
nicht das Verbrechen, so doch einen als notwendig angesehe-
nen Zusammenhang zwischen Verbrechen und Stirafe “weg-
zudenken”. Vom Ausgangspunkt des “Die Strafe ist kein Kul-
turerbe der Menschheit™ geht es zur Uberlegung: “Die Strafe
ist als Steverungsinstrument nicht erforderlich”™, sodann zu der
Erwiigung: “Die Strafe markiert den Rauvm der Freiheit™, und
schlieBlich zum Fazit: “Besseres als die Strafe ist keine Ulo-
pie”. Im wesentlichen geht es damit um die bekannten Forde-
rungen nach einer Zuriickschneidung des staatlichen Straf-
rechis auf ein “Kernstrafrecht™ (47), fiir das der Bedarf an
“Normvalidierung” akzeptiert und “Strafwiirdigheit” attestient
wird (41). Dahinter steht ein Bemiihen, das VerhiiltnismiBig-
keitsprinzip und das UbermaBverbot im Zusammenhang mit
Strafrechissetzung, Strafandrohung und Strafanwendung zu
konkretisieren. Die Konturen eines solchen “Kernstrafrechts™
—und damit auch der Restbestiinde von notwendiger Strafe -
bleiben freilich unsichtbar, sieht man von vagen Andeutun-
gen ab, die Raub- und Sexualmord (41) sowic “unertrigli-
che” Angriffe (39) auf die Person zu Kandidaten eines sol-
chen Strafrechts machen. Undeutlich bleiben auch die Kon-
sequenzen, die sich fiir dieses Kernstrafrecht ergeben wiir-
den; insbesondere aber bleibt ungekliirt, ob und inwieweit in
einem solchen Kemstrafrecht nach wie vor konventionelle (und
auf Exklusion sowie die Zufiigung von Leiden zielende) Stra-
fen wic die Freiheitsstrafe eine tragende Rolle spielen wiir-
den. Das feblende Profil wiire nicht sonderlich erheblich, wenn
es nicht andererseits um eine Kritik ginge, die sich auf die
Annahme griindet, dass sowohl etwas Anderes als auch etwas
Besseres als Strafrecht und Strafe bereits existiert hat und zu-
dem fiir die Zukunfi méglich sei. Es steht zu erwarien, dass
das Andere und Bessere iiber dieses Stadium des Vagen nicht
hinauskommen wird, Da allerdings die Entwicklung des Straf-
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rechis auf der einen und Theonen strafrechtlicher Sozialkon-
trolle auf der anderen Seite seit langem die Abhiingighkeit des
Strafrechis von anderen sozialen Sysiemen der Verhaltenskon-
trolle betonen und daniber hinaus heute wohl niemand mehr
ernsthaft annimmi, Strafrecht und Strafe seien in thren Wir-
kungen unabhiingig von sozialen Normen und Akzeplanz oder
grundsiitzlich aus der Konkurrenz von Hypothesen zur Ent-
stehung und zur Erhaltung sozialer Ordnung ausgenommen,
wirkt das, was an Strafpositionen kritisiert wird — und dies ist
nicht zuletzt auch sichibar in der Literaturasswahl -, kiinsi-
lich und fiir die Aufbercitung der Kritik hergestellt; schlieB-
lich bleiben die Ertirterungen — doch sei dies blofl am Rande
angemerkl — euro-#entriert,

{((2)) Der ersten These 1st zunachst leicht zuzustimmen. Die
staatliche Strafe ist sicher kein Kulurerbe der Menschheit,
vielmehr eine sozinle Erfindung, die — wie dic historische For-
schung nachgewiesen hat— in die Dominanz von Rechisnor-
men und (staatlicher) Strafe in der grundsitzlichen Organisa-
tion sozialer Bezichungen und dadurch zu Fortschritten in Ver-
gesellschaftungsprozessen und Integration gefiihn hat (Brun-
ner 1964; v. Trotha 1980), die allerdings aus der Perspektive
Scheerers zum Rilckschritt werden. Mit der Ausdifferenzie-
rung von Rechisinstitutionen und Rechisnormen aus der Sozi-
alstrukiur sind freilich nicht nur die in Scheerers “Kritik der
strafenden Vernunfi™ aufgegriffene Problematik von politi-
scher Ausheutbarkeit des Strafrechts, das Problem der Festle-
gung von VerhilinismiBigkeit und UbermaB oder das der stets
als defizitlir nachweisbaren Regulierungskraft (Generalpriiven-
tion wird cben erst dann eine relevante und siets prekiire Fra-
gestellung, wenn das Problem der Zentralgewali gelisi ist)
verbunden. Die Macht des Strafrechis hat als Kehrseite im
tibrigen nicht bloB die “Entmachtung” des Opfers (59). Es ist
vor allem die Entlastung der Verletzien, die eine bedeutsame
Konsequenz der Monopolisierung von Gewalt darstellt und die
— wie immer in abolitionistischer Rhetorik — unterschlagen
wird oder in verklirenden Darstellungen der “Rache™ (womit
wohl die Systeme der Fehde gemeint sein sollen) gine Deutung
erfahn (19), die die Entlastung 7u cinem wohlfeilen Preis fir
die raumgreifende und schlieBlich die Probleme erst hervor-
rufende Zentralgewalt werden lisst. Die polare (vor-staatliche)
Strukiur des Verhiilinisses zwischen Opfer und Tiiter war al-
lerdings immer mit erheblichen Risiken der Eskolation behafiet
{Brunner 1964). Die Entmachtung des Verletzten ist deshalb
nach wie vor der (faire} Preis fiir die erheblichen Entlastungen,
die nicht nur dem Opfer zuguie kommen, sondern auch dem
Rechisbrecher selbst, der nun nicht mehr mit unkalkulierbaren
Weiterungen in der Aushandlung und gewalititigen Durchset-
zung von Sanktionen zu rechnen hat (Trotha 1980). Jedoch
wird in der Darstellung der Alternativen auf diese entlastenden
Mechanismen an zentraler Stelle zurickgegriffen, nicht zuletat
waohl deshalb, weil der “Schatten des Leviathans™ eben doch
beniitigt wird, um gesellschafisunmiticlbare Schlichiung, Pro-
blemlsung, wie immer dic Konsequenzen genannt werden
migen, plausibel werden 2u lassen.

((3)) Die Behauptung, dass herrschafisireie Gesellschafien,
in denen nicht repressive Sozialkontrolle, Reintegration des
Abweichlers, Pazifizierung, Wiederguimachung, Wiederher-
siellung des status quo charakieristisch gewesen seien, die
lingste Zeit der Menschheitsgeschichie gekennzeichnet hiit-

ten { 15), vergisst schlicht Krieg und Gewalt sowie das, was v.
Trotha als “Sanktuonsproblem’” bezeichnet hat (Trotha 1980),
lidsst Herrschaft mit staatlich organisierter Herrschaft und
damit der modernen Zentralgewalt beginnen (15) und zeich-
net ein freundliches und optimistisches Bild vor-staatlicher
Gesellschaften aul der einen Seite sowie der theoretischen
Erkliirungskraftl “nicht-repressiver Sozialkontrolle™ auf der
anderen Seite.

((4)) Liest man diesen Ansatz weiter, so beginnen die Proble-
me modemer Gesellschaften eben durch die Entstehung so-
zialer Klassen, “antagonistischer Konflikte”, schlieBlich des
Kriminalrechts und der Kriminalstrafe. Verstiindlich werden
dann auch die Hoffnungen, dass das Verschwinden der Kri-
minalstrafe und des Strafrechts zu einer Stirkung des “sozia-
len Gewebes™ beitragen kiinnte (39) und dass der Wegfall von
Referenzen zum Strafrecht zu ciner leichteren Befassung mit
den wirklichen Problemen fiithren wilrde.

((5)) Undeutlich dargestellt bleibt freilich die Entwicklung der
Strafe und der Strafpraxis selbst; die Konzentration aul den
Mechanismus des staatlichen Strafens versperrt damit den
Blick auf Veriinderungen und Wandel, denen die staatliche
Strafe seit mehreren Jahrhunderien ausgesetzt war und die
durchaus auch anders inierpretiert werden kinnen. Dieser
Wandel kommt bloB mit einem kurzen Verweis auf leise, un-
aufflillige und bilrokratische Erledigung von Kriminalitit zum
Ausdruck (49). Hinter dieser unauffiilligen Bemerkung ver-
steckt sich eine ganz erhebliche Verfinderung in der Strafe und
in dem Prozess, der zur Festlegung der Strafe fithrt. Strafen und
Sanktionen sind in Europa cinem langfristigen Wandel ausge-
selzl gewesen, der sich heute weiter forisetzt. Der Wandel
bezicht sich auf die Art der durch das Strafrecht angedrohien
Sanktionen und daniber hinaus auf die Vorstellungen (iber den
Sinn und den Zweck der Strafe. Versucht man cine Systema-
tisserung der historischen Entwicklung, dann lassen sich in den
letzten Jahrhunderten dret bedeutsame Uberglinge erkennen,
die Europa insgesamt erfasst haben, Zuniichst ging es dabel um
den Ubergang von einer sehr stark von privater Initiative ab-
hiingigen Sanktionierung auf die durch die staatliche Zentral-
gewalt monopolisierte Strafe sowie um den Ubergang von
Leibes- und Lebensstrafen auf die Freiheitsstrale und das Ge-
fiingnis. Ferner verandemn sich in diesem Ubergang Vorstellun-
gen liber den Charakter von Straftat und Kriminalitat und die-
jenigen diber die Voraussetzungen, unter denen staatliche Strafe
erfolgen darf. Ein zweiter Ubergang ist dann zu erkennen in
den insbesondere im 20). Jahrhondert erfolgreichen Bemiihun-
gen um die Zurtickdriingung der Freiheitsstrafe durch die Ent-
wicklung zahlreicher Alternativen zur (vollzogenen) Freiheits-
strafe, wobei namentlich die Geldstrafe und die zur Bewiih-
rung susgeseizie Freiheilsstrafe eine erhebliche Rolle spiclien.
SchlieBlich befindet sich Europa derzeit in einem weileren
Ubergang, der nicht zuletzt durch eine gewisse Abwendung
von dem die Sanktionensysteme des 20. Jahrhunderts priigen-
den Resozialisierungsansatz und durch das (Wieder-)Aufgrei-
fen von Vergeltungs- und Proportionalititsiiberlegungen in der
Ausgestaltung von Strafen und Sanktionen gekennzeichnet ist.
Daneben setzt neuerdings ein Trend zu einer 6konomischen,
kosten-nutzen-orientierten Betrachtung strafrechtlicher Sank-
tionen ein, die Uberlegungen zur Privatisierung beispw. von
Geflingnissen einschlieBt; im fibrigen ist auch eine stiirkere
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Beriicksichtigung von Gefahrlichkeit und Risiken im Umgang
mit bestimmten Straftitergruppen und damit eine stiirkere
Betonung des Sicherungsgedankens zu beobachien,

{(6)) Will man die Kritik Scheerers zusammen/fassen, so wird
wohl die Kritik der Strafe im wesentlichen darauf gestiltz1, dass
diese nicht legitimierbar und ersetzbar sei. Die fehlende Le-
gitimution wird erkliirt durch iiberzeugende historische und ge-
genwiirtige (auberstrafrechtliche) Alternativen, fehlendes
Regulierungspotential, ein hohes Missbrauchspotential und -
so schlieBt sich der Kreis — fiberzeugende historische und ge-
genwiirtige Alternativen, Dem ist in einigen Bereichen zuzu-
stimmen, zeigt doch die Forschung zu Spezial- und General-
priivention, ferner die so genannte Behandlungsforschung,
dass weitreichende und langfristige Verhaltensiinderungen
durch strafrechtliche Sanktionen nicht erzwungen werden
kinnen. Die Strafe fiillt entweder zu punkiuell aus, als dass
damit in theoretisch belangvoller Weise iiberhaupt Verhaliens-
iinderungen erwartet werden diirften. Sic ist dann, wenn sie wic
langjihriger Freiheitsentzug breitflachig in das Leben von Ver-
uricilten eingreift, in aller Regel von unerwiinschten, freilich
die offiziellen Zicle der Strafe konterkarierenden Effekten be-
gleitet. Im dbrigen wird mit guten Argumenten auf die in Stral-
rechisgesetzgebungen immer wieder fehlende Begriindung der
Notwendigkeit der Androbung von Strafe verwicsen,

((7)) Akzeptiert wird dann die Markierungs- bzw, Normvali-
dierungsfunktion der Strafe. Die Uberlegungen filhren zum
Vorschlag, den konventionellen Mechanismus positiver Gene-
ralpriivention, der auf der Belastung des fiir den Rechisbruch
Zustiindigen durch die Auferlegung von Kosten (Strafe) be-
raht, zu ersetzen durch einen prozeduralen Mechanismus der
Normverdeutlichung, in dem dem Opfer selbst und einem Dis-
kurs iiber Vernniwortung und Zurechnung wesentliche Bedeu-
tng zukommen. Staatliche Strafverfolgungseinrichtungen
haben hierzu aber Serviceleistungen 7u erbringen (60); die
Dienstleistungen bestehen in Ermittlung, Verfolgung, Verhaf-
ung bei weilesigehender Entlastung des Opfers und Absehen
von dessen Bevormundung. Das Programm endet in der Fest-
stellung, cine Alternative zur Strafe hiitte wohl dann eine Chan-
ce, wenn sie eine Normvalidierung von unten erlaubte, das
Opfer stiirkte, den Binfluss des Staates verringerte, die kondi-
tionale Verknlipfung von Tatbestand und Rechtsiolge auflis-
te und schlicBlich die Reaktionsaliernativen erweiterte. Zur
Durchfiihrung des Programms (in Gestalt der Untersuchung
einzelner Sachverhalte) wird eine Ant “Parlamentanischer Un-
tersuchungsausschuss™ vorgeschlagen (65). Es fehlen Vorstel-
lungen zum konkreten Verfahren selbst sowie zu den Konse-
quenzen, die durch solche Ausschiisse ausgelost werden soll-
ten. Mutmallich ist die Fortsetzung ansatzweise den Untersu-
chungen von Pratt (2000) zu entnehmen,

((8)) Jedoch geht die Bedeutung von Straftat und Strafe (ber
die von Scheerer angesprochenen Markierungsfunktionen hin-
aus. Denn die Thematisierung von Kriminalitit und Innerer
Sicherheit sowie strafrechilichen Antworten Ist heute, stiir-
ker als noch in den sechziger und siebziger Jahren, weniger
Effizienz- oder Priventionsiiberlegungen aus, als vielmehr
Emotionen. Im geselischafilichen Diskurs sind Kriminalitit
und Strafrecht von der Politik und von zahlreichen sozialen
Gruppen als zentraler Werte- und subsystemischer Regula-

tionsbereich (wieder) entdeckt worden; der Vorhang, hinter
dem die modemne staatliche Strafe iber mehrere Jahrhunderte
von Experten umgesetzt wurde, beginnt sich zu 6ffnen. Gera-
de der Begriff der Sicherheit = wie jener der Verlasslichkeit
als soziales Pendant zu Vertrauen unabdingbar {iir gesellschafi-
liches Funktionieren — ist normativ besetat. Er besitzt in die-
ser Hinsicht dber die bewertenden Implikationen hinaus er-
hebliche psychologische und politische Mobilisierungskraft.
Hassgewalt und Hasssprache, die sich gegen ethnische oder
andere gesellschaftliche Minderheiten richten, sexuelle Ge-
walt gegen Frauen und Kinder, Jugendgewalt, organisierte und
instrumentelle Gewalt, die zur Erweilerung von Anteilen an
lukrativen Schwarzmiirkien eingesetzt wird; der Handel mit
Kaokain, Heroin, Frauven und Kindern, dic Herstellung und
Verbreitung von (Kinder-)Pomographie in herkémmlichen und
neuen Medien, Auslanderkniminalitiit und Drogenkonsum, ju-
gendliche Kamieretiter, Kinderkiller und Killerkinder, Kor-
ruption, organisierter Betrug und Wirtschaftskriminalitat fin-
den sich als . Kandidaten® auf einem Priifstand wieder, auf dem
weniger kritische und sorgfiiltige Priifungen stattfinden, son-
demn vielmehr Forderungen nach Erweiterung, Verstirkung und
Verschiirfung der strafrechtlichen Reaktion platziert werden
kinnen. Wie sich derartige Entwicklungen mit vorgestellien
Prozessen der Reduzierung des Strufrechts auf cin Kernstraf-
recht vertragen, wird freilich nicht expliziert, Sicher ist, dass
der Ruf nach dem Strafrecht und nach hiirteren Strafen die
Bedewtsamkeit der politischen und gesellschaftlichen Positi-
onen verdeutlicht und dass dus erfolgreiche Aufgreifen eines
Problems als Problem des Strafrechis die Position der Opfer
oder der sie vertretenden Gruppen erheblich stiirkt.

{(9)) Der Annzhme, dass alles, was dann (niimlich nach der
Aufgabe des Strafrechts) kiime, schlimmer wiire (als das
Strafrecht und die Strafe selbst), entgegenzuhalien, dass die
Erfahrungen in der Emtwicklung der Plidagogik dagegen sprii-
chen (51}, ldsst auf die Nutzung etwas wunderlicher Analogi-
en in der Begriindung der Kritik schlieben. Das Denken in
Analogien ist zwar weit verbreitet, setzt aber voraus, dass
tatslichlich entsprechende Schlisse gezogen werden diirfen,
Dies ist bei den genannien Beispielen nicht erlaubt. Die
Beispicle betreffen neben der Entwicklung im Umgang mit
plidagogischer Klientel in Schulen den Umgang mit Nachbar-
schaftsstreitigheiten sowie die politische Gestaltung solcher
gesellschafilicher Bereiche, in denen seit mehireren Jahrzehn-
ten Krisen des regulativen Rechis (bew. Implementationsde-
fizite) zu nachdriicklichen Diskussionen iiber Altermativen
(nicht zuletzt in Gestalt von Deregulierungsprogrammen, An-
reizsystemen und auf die Stiirkung von Selbstkontrolle) fiihr-
ten (also insb. Wirtschafissysteme und dort neverdings die
Korruption sowie seit langem typische Formen der Transak-
tionskriminalitiit), schiieBlich das Dunkelfeld der in der Ge-
sellschaft bleibenden und dort (und ohne einen Zerfall der
Gesellschaft herbeizufithren) offensichtlich informell erle-
digten Straftaten, Keines dieser Beispiele ist fir eine Analo-
gie geeignet. So lisst sich aus dem Bestehen eines Dunkel-
feldes nattirlich nicht folgern, dass auch die Strafiaten, die
durch die Instanzen verarbeitet werden, ebenfalls und mit
denselben Folgen gesellschafisunmittelbar oder “unten” hiit-
ten aufgearbeitet werden kiimnen. Dies hat bis heute ernsthafi
auch niemand behauptet. Zudem ist bekannt, was im Dunkel-
feld bleibt, namlich vor allem solche (Bagatell-)Strafiaten,
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die von den Verletzien als zu geringfiigig eingestufi werden,
und solche, bei denen die Verletzien die Anzeige fiir aus-
sichislos halien. Jedoch sind es selbstverstlindlich auch Straf-
taten, die deshalb im Dunkelfeld bleiben, weil eine preklire
Lage der Verletzten den Zugang zum Recht (und zur Rechis-
durchsetzung) erschwert oder gar vollstiindig verhindert. Aus
dicsen Zustinden und unter Rilckgnif auf die “Dichte” ge-
sellschaftlicher Interaktionen folgern zu wollen, moderne
Gesellschafien kinnlen — wie angesonnen — unmittelbar
Regulicrungsleistungen der angesprochenen Intensitit erbrin-
gen (und dadurch Strafrecht und Strafe ersetzen), geht schlicht
an der eigenen Diagnose eben dicser Gesellschafien vorbei,

({10}) Mit der Beschriinkung auf eine Grundsatzkriuk der staat-
lichen Strafe gehen schlieBlich Entwicklungen der Strafe un-
ter, die neulich von Pratt (2000) zutreffend beschrieben wur-
den und eher einer kritischen Beobachiung bedurft hitten.
Vielleicht zeigen diese Entwicklungen auch an, wie eine Welt
ausschen kiinnte, in der ein re-empowerment des Opfers und
der Offentlichkeit/Gesellschaft samt der Einsetzung von “Un-
tersuchungsousschilssen” flexible Antworten aul Straftaten
ermiglichen.
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Zuriick in die Zukunft?

Reiner Anselm

(i 1) Friihe Gesellschaften hatten sie nicht —und in ciner selbst-
bewussten Zivilgesellschafi der Zukunft wird sic auch keine
Rolle mehr spielen, die Kriminalstrafe. Zuriick in die Zukundt
lautet dem entsprechend das Programm, das Scheerer entwirfi.
Dabei kann kein Zweifel herrschen: Die gingige Praxis des
Strafvollzugs ist alles andere als zufriedenstellend. Welcher
Begrindung fiir das strafende Handeln des Staates man auch
anhiingen michie, die praktische Umsetzung siraft alle Theo-
rie Lilgen. Weder erfiillt sie in zureichender Weise ihre general-
priiventive Funktion, noch gelingt thr in wirklich iiberzeugen-
dem MaB die Resomalisierung. Nicht selten 16st der Strafvoll-
7ug dagepgen cine abwiirts gerichteie Spirale von sozialer Ent-
wurzelung und daraus resultierenden neuen Strafiaien aus.
Eine kritische Betrachiung der herrschenden Strafrechispraxis
tut also Not. Dennoch geht Scheerer diese Herunpehensweise
nicht weit genug, denn “ob man straft und dafi man straft, und
weitgehend sogar wie man straft, nchtet sich offenbar letat-

lich doch nach anderen Gesichispunkien, die mehr mit Wer-
ten als mit Techniken, mehr mit Vorstellungen von Gerech-
rigkeit als mit Effizienz zu tun haben™ ((32)).

{(2)) Mit dem Rekurs auf “Werte™ und “Vorstellungen von
Gerechtigkeit” ist bereits das Thema intoniert, das in den fol-
genden Uberlegungen weiter ausgefithrt wird und zugleich den
argumentativen Rahmen absteckt, in dem die Auseinander-
setzung mil der “strafenden Vernunfi” gesucht werden soll.
Scheerer problematisient das fiir die Modeme charakieristi-
sche Auseinander-Fallen von Ethik und Recht — von hier aus
gewinnt auch seine Sympathie fiir jene frithen, herrschafis-
freien Formen des Zusammenlebens an Plastizitil. Denn “wenn
es cinen Zweck der Strafe gibt, der ihre Existenz rechtfertigt,
dunn ist das die symbolische, expressive Markierung mora-
lischer Grenzen™ ((34)).

((3)) Scheerer reiht sich damit ein in die wachsende Gruppe
derer, die cine Korrektur eines strikt formal-legalistischen Den-
kens im Recht fordern. Zugleich aber grenzt er sich auch ab
von der Mehrzahl der Autoren, die eine stirkere Anndherung
von Recht und Ethik mit dem Ziel verfolgen, durch eine enge-
re Verbindung von Ethik und Recht dem Verbindlichkeits-
verlust der Ethik in einer pluralen Gesellschaft entgegenzu-
treten. Nicht soll das Recht an die Stelle der Ethik treten, viel-
mehr ist offenbar daran gedacht, die Ethik selbst wieder an
die Stelle der Rechisstrafe treten zu lassen. Vor diesem Hinter-
grund ist es konsequent, fiir eine pluralistisch-sikular verfasste
Biirgergesellschaft Verfahren zu fordern, die die Geltung von
Werten nicht mehr auf dem Weg stantlich-autoritirer Maf-
nahmen sicherstellen, Es gilt, die Rolle des Staates darauf zu
beschrinken, dic Rahmenbedingungen fir eine “prozedurali-
sierte expressive Normvalidierung” ((53)) sicherzustellen.

((4)) In der Tar: Es gehirt zu den elementaren Bestandigilen
einer liberal-rechtsstaatlichen Ordnung, auf das Definitions-
monopol in Fragen der normativen Orientierung ihrer Biirger
zu verzichien. Doch gerade weil es sich bei der Unterscheidung
von Recht und Ethik um ¢inen zentralen Bestandieil der Ord-
nung fiir eine plurale Biirgerpesellschaft handelt, muss dem
komplexen Verhilinis zwischen diesen beiden GroBen beson-
dere Aufmerksamkeit geschenkt werden. Wenn die “Sphiire
der individuellen Freiheit” das vorrangige Schutzgut des Straf-
pesetzes darstellt ((35)), sollte sichergestellt sein, dass die
Konfliktregelungsmechanismen der Bilirgergesellschaft nicht
ihrerseits in eine Gefithrdung individueller Freiheiten umschla-
gen, Werden unter individuellen Freiheiten nicht nur dufiere
Freiheiten verstanden, sondern auch dic innere Freiheit von
Gesinnung und weltanschaulicher Uberzeugung, dann muss es
aber fraglich erscheinen, ob eine Legitimation strafgesetzlicher
Sanktionen ausgerechnet im Bestimmen und Bewahren mora-
liseher Grenzen ((37)) gesucht werden kann. An diesem Punkt
sind auch kritische Riickfragen an die Tragfihigkeit des histo-
rischen Arguments zu nichten, Die Regelungsmechanismen fiir
abweichendes Verhalten in den sog. herrschaftsfreien Gesell-
schaften basieren auf der Einordnung des Individuums in die
Gemeinschafi. Reintegration durch Bulle ist hier gleichbeden-
tend mit der von der Gemeinschaft geforderten Riicknahme
einer Verhaltensform, in der das Individuum sich von den ver-
gegebenen Normen der Umwelt distanziert. Da hier die Legi-
timitit individueller Handlungsonentierungen insgesamt be-




EuS 12(2001)1

Kritik 87

stritten wird, kann es auch nicht 2u jenen Konflikten zwischen
Individuum und Gesellschaft kommen, die in spiiterer Zeit
unter Rekurs auf das Rechi geliist werden. Denn dus Recht ak-
zepticrt zumindestens im Grundsatz immer auch die Situation
der Individuen als grundsiitzlich legitim, auch wenn sie sich
inkampatibel zu den Leitvorstellungen der Mehrheit verhalten.

((5)) Im Unterschied zum Ethos bestreitet das Recht also nicht
die grundséitzliche Legitimitit individuell abweichenden Ver-
haltens, es stellt lediglich die Frage nach dessen Legalitit und
operiert dabet mit einer grundsiitzlichen Trennung zwischen
Begriindung und Geltung: Wiihrend das Ethos von der Kon-
gruenz zwischen individuellen Uberzeugungen und grundle-
genden gesellschafilichen Handlungsorientierungen ausgeh,
ist es das Interesse der modernen Rechisordnung, zwischen
beiden zu differenzicren, An dieser Differenz sollte auch und
gerade in Birgergesellschalien festgehalten werden. Denn die
diagnostizierte Krise des Strafrechis ist ohne weiteres auch
als die Krise all derjenigen Versuche zu lesen, moralisches
Verhalten der Bllrger auf dem Wege strafrechtlicher Sanktio-
nen durchzusetzen und damit das Strafrecht ethisch aufzula-
den, In dieser Perspektive lisst sich zugespitzt formulieren:
Die Inszenierung vertikaler Unterwerfungssituationen im Rah-
men der liberkommenen strafrechilichen Ordnung ist nur don
problematisch, wo mit der Strafe mehr verbunden ist als die
tatgebundene und tatbezogene Sithneleistung. Dic Widerspril-
che und Schwierigkeiten staatlichen Strafens entstehen, wenn
die Rechisordnung mehr und anderes zum Ziel haben soll, als
nur negativ die Bedingungen individueller Entfaltungsmibg-
lichkeiten zu sichern. Besonders ausgepriigt gilt dies fir die
sperialpriiventiven Funktionen, die der Rechisstrafe zugemes-
sen werden. Das Strafrecht steht bestiandig in der Gefahr, wie-
der hinter die in der Modeme in cinem miihsamen Prozess
erreichte Entmythologisicrung des Titers, die Trennung von
Taiter und Tat zuriickzufallen. Obwaohl es sich bei dieser Un-
terscheidung um ein genuin christliches Gedankengut handelt
= Gott hasst die Siinde, nicht den Siinder — waren es nicht
suletzt die theologischen Stimmen im Konzent der Strafrechis-
theoretiker, die sich vom staatlichen Strafen mehr erwarteten
als nur die fuBere Sanktionierung begangener Taten. Das Spek-
trum dieses theologisch legitimierten Surplus reicht dabei von
der Identifikation der weltlichen Strafe mit dem strafenden
Handeln Gottes bis hin zu der Gleichsetzung des Strafpeseiz-
buches mit dem theologischen, auf die Notwendigkeit der
Erlisung durch Jesus Christus hinweisenden Funktion des
Gesetzes Gottes. Dennoch: Die Sikularisicrung des Rechis
151 ihrerseits die Folge religitsen Denkens, Das Wissen um
die Unverfligbarkeit des transzendent geduchten Absoluten
bewahrt davor, innerweltliche Ordnungsvorstellungen und
Auoritdtsverhiltnisse mit dem Nimbus des Unverlinderlichen
und Unangreifbaren auszustatten. Darum liegt es auch gerade
im Interesse der christlichen Theologie, die kategonale Dif-
ferenz zwischen weltlichem und gittlichem Strafgericht zu
betonen und, in Aufnahme eines von Martin Luther klassisch
ausgefithrien Argumentationsgangs, daraul hinzuweisen, dass
der Rechisgemeinschafl grundsitzlich der Zugrilf auf die in-
neren Werte und Einstellungen eines Menschen nicht zusteht.

((6)) Dabei drobt das zu Grunde liegende Problem in den Hin-
tergrund zu treten, wenn die Alternative zwischen der verti-
kalen, autoritativ durchgesetzien stnatlichen Gewalt auf der

einen und horizontalen, subsididr organisierien “pluripolaren
und “einbeziehenden’ Prozessen™ ((50)) aufl der anderen Sei-
te gesucht wird. Die Problematik des Strafrechts liegt in dem
Versuch begriindet, durch die Ausiibung vonduferem Zwang
die Veriinderung innerer Binstellungen zu erreichen. Dieser
liutlere Zwang ist keineswegs exklusiv mil vertikalen Autori-
titsstrukturen und staatlicher Gewallausiibung verbunden (val,
((471)). Er kann, vielleicht sogar sehr viel effektiver, auf dem
Weg kleinerer, horizontal und pluripolar verfasster Gruppen
ausgedbt werden. Die Vision von “originlir zivilgesellschaft-
liche[n] Konfliktregelungskulturen und -kompetenzen” ((54))
steht darum vor der Aufgabe, thre cigenen Validierungsprozes-
s 50 zu begrenzen, dass dabeil noch Raum bleibt filr die indi-
viduelle Perséinlichkeitssphiire des Tihters.

((7)) Das im Zuge der Diskussionen um die Reform des Strafl-
rechts von den Vertretern der klassischen Strafrechtschule
immer wicder betonte Argument, beim Strafrecht handele es
sich um die “Magna Charta des Verbrochers”™, hat in dieser
Hinsicht nichts an Aktualitiit verloren. Der Sinn und die Be-
griindung staatlichen Strafens kiinnten dann darin gesucht wer-
den, die Strafe als Institution zu verstehen, die keine gesami-
gesellschaftlichen Interessen verfolgt, sondern darauf abzielt,
den Betroffenen den Umgang und das Weiterleben mit der
Tat zu ermtiglichen und gleichzeitig deren Folgewirkungen
zu begrenzen: Die Rechisstrafe dient dazu, die Tat von ithrem
Titer abulfsen und ihm dadurch cinen Nevanfang innerhalb
der Gesellschaft 2u erméglichen.

((8)) Abweichendem Verhalten primiir durch soziale Sanktio-
nen zu begegnen und damit den Gedanken des Tiiter-Opfer-
Ausgleichs umfassender auf das Verhiilinis zwischen Tiiter und
Gesellschaft auszudehnen darf dagegen nicht dazu {Uhren, auf
diesem Wege zugleich einen Ausgleich zwischen dem Ethos
des Taters und dem [ir die jeweilige Gesellschaft maBgebli-
chen Ethos erreichen zu wollen, Dies droht aber, wenn die
Fragen abweichenden Verhaltens auf der Ebene diskursiver
Prozesse verhandelt werden sollen, Ein solches Verfahren
milsste dahin gehend prizisiert werden, dass von den Belei-
ligten lediglich die fiuBere Akzeptanz, nicht aber die innere
Zustimmung zu einem hier gefillten Schiedsspruch geforden
wird, dass also die Differenzierung von Recht und Ethik auf-
rechiterhalten bleibt.

({9} Diese Differenzierung ist in ciner plural verfassien Biir-
gergesellschafi von besonderer Bedeutung. Die genauere Un-
tersuchung ethischer Verstindigungsprozesse hat gezeigt, wie
sehr die konkrete Urteilsbildung von den jeweiligen Rehmen-
bedingungen abhiingig ist. Aus diesem Grund ist es in einer
modernen Gesellschaft kaum mbglich, Recht durch Ethos 2u
erselzen, es ist aber auch nicht wiinschenswert, da ein cinheit-
liches Ethos unter den Bedingungen gesellschafilicher Plura-
lisierung nur durch die Ausibung von Zwangsmafnahmen
hergestellt werden kiinnte. Damit ist zugleich die Richiung
angegeben, in der die Uberlegungen Scheerers weiter auszu-
fithren wiiren, Der Gedanke der Biirgergesellschaft sollte dazu
anleiten, gesamtgesellschaftliche Regelungen auf das unbe-
dingt notwendige Minimum zu beschriinken und dieses Mini-
mum, das filr die Integration der zahlreichen und teilweise ein-
ander entgegengesetzien Lebensstile und Ethosformen notwen-
dig 151, aul dem Weg stantlich sanktonierter und durchaus
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stralbewehrter Regelungen des Rechits zu garantieren. Dabei
wird von den einzelnen Mitgliedern der Gesellschaft verlangt,
dicse Regelungen zu respektieren, unabhiingig davon, ob sie
sich mit ihrer eigenen ethischen Einstellung decken. Alles, was
dieses “ethische Minimum” (Georg Jellinek) iiberschreitet,
sollte jedoch aut dem Weg pluraler, horizontal sirukiurierter
Normvalidierungsprozesse, etwa nach dem Vorbild des Stan-
desethos, geregelt werden. Troiz aller Miingel ist der nach lan-
gen Konflikten gefundene Kompromiss im Blick aof das Ab-
treibungsstrafrecht hier ein ermutigendes Beispiel. Diese Zu-
rilckhaltung scheint auch deshalb gehoten, da die Miglich-
keil, enisprechende Ubertretungen zu ahnden, keineswegs mit
der stetigen Ausweitung von strafrechtlichen Sanktionen ein-
hergeht (vgl. ((62))). Der Intention, einer staatlichen “Rege-
lungswut”, die sich auf miglichst alle Bereiche der Gesell-
schalt erstreckt, entgegenzutreten, ist darum ausdriicklich zu-
gustimmen. Die Zukunfi sollte jedoch als Ausdruck der Tren-
nung von Recht und Ethik gestaltet werden, nicht als Reinte-
eration dieser beiden Griilien,
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Prof. Dr. Reiner Anselm, Universitit Jena, Professur fiir Systematische Theo-
Iogic und Ethik, Firstengraben 1, D-07743 Jenn
E-Mail; Reiner, Anselm @& rzuni-jenn.de

Etwas Besseres als Informalisierung der Strafe
Die neue Hauptrolle der Opfer

Antonio Beristain

(1)) Aus der Perspektive der Kriminologie —einer inter- und
transdisziplindiren Wissenschaft und Kunst, die darum bemiiht
ist, das strafrechtliche Denken mit dem der Viktimologie (und
der Soziologie, der Philosophie, der Theologie, der Pidago-
gik e1c,) zu verbinden, finden sich in diesem ebenso soliden
wie anregenden Artikel wichtige Nuancierungen, die einen
Kommentar verdienen. — Entsprechend der von Scheerer vor-
gezeichneten Linie suche ich etwas Besseres als die Informa-
lisierung der Strafe und auch etwas Besseres als deren Entju-
ridifizierung, fiir die bereits Marc Ancel eingetreten war. Ich
wiinsche mir vor allem, dass im Zentrum des Strafsystems
nicht linger das stehen mége, was bisher dort den Ton angab:
die vergeltende Strafe, die Tat, der Tiiter, das Dogma Yin dubio
prareo”, das abstrakte Rechisgut usw., sondern andere Werte
und andere Protagonisten: die unmittefbaren und mittelbaren
Opfer, die umfassende Schadenswiedergutmachung, das neve
Axiom “in dubio pro victima”, das rechtlich #u schiitzende
Interesse der Opfer usw., und dies alles vor der Beriicksichti-
gung der Interessen der Gesellschaft,

({2)) Wirklich dringlich ist eine Kritik der strafenden, vergel-
tenden und stthneorientierten Vernunft, welche gegenwiirtig
in unserem Kulturraum vorherrscht. Hervorgehoben zu wer-
den verdienen auch die leitende Rolle, die der Autorim Lich-
te der restorative justice fiir die Opfer fordert, und nicht zu-
lewzt die Bedeutung, die er dem theologisch-cthischen, oder

besser gesagt, dem spirituellen Denken zubilligt. — Es ist not-
wendig, auf dem Kampf gegen eine strafende Vernunit zu in-
sistieren, die sich aus dem Geist des Rémischen Rechts vor
zwanzig Jahrhunderien versichen kisst, die aber im Jahre 2000
nicht mehr zu rechtfertigen ist. Daran kann auch die Tatsache
nichts dndern, dass die Mehrheit der Richter, Polizeibeamiten,
Strafvollzugsbediensteten, Massenmedien, Biirger, Theologen,
Sportler und so weiter auch heute noch der Meinung ist, dass
auf die Begehung von Delikien mit einer Strafe reagiert wer-
den miisse, die dem Autor der Tat Leiden und Schaden zufii-
ge (vel. Antonio Beristain, De los delitos y de las penas desde
el Pais Vasco, Dykinson, Madrid, 1998, S, 103 f.).

((3)) Vielleicht gibt es eine Diskrepanz zu Scheerer, wo
dieser ({19, 20) einen Unterschied zwischen Strafe und Ra-
che verneint und erklin, dass “beide, Strafe wie Rache,
Leidensiibel (seien), die aufgrund eines Handlungsiibels zu-
gefiigt werden (...)" ({17)). Meiner Ansicht nach beinhaltet
die Strafe weder begrifflich noch in der Praxis notwendig ein
Ubel. Erinnern wir uns an die Unterscheidung des doctor
eximius, Francisco Sudrez, 5.J. (1548-1617): aliud est prnire,
aliud vindicare (es 15t eine Sache zu strafen und es ist eine
andere, sich zu riichen; vgl. A, Beristain, De leyes penales y
de Dios legislador, Edersa, Madrid, 1990, 5. 55 ff.). Im
Lateinischen wie im Spanischen unterscheidet man innerhalb
der “Strafe” zwei Institutionen: die "Sanktion™ einerseits und
die “Bestrafung” andererseits, wobei letztere immer vergel-
tenden Charakter besitzi. Auf der anderen Seite kann die
Sanktion durchaus rational, proportional und auf die Errei-
chung von Aufarbeitungs- und Wiedergutmachungszielen hin
arientiert sein {auch wenn sie das im NMormalfall in der Praxis
nicht ist). — Zum Beispiel erscheint es mir irrig, wenn man die
gegenwiirtig in einigen Strafgesetzbiichern aufzufindende Stra-
fe der dem Opfer zugute kommenden Arbeitsleistung als
Ubel qualifiziert. Ebensowenig wiirde ich die in Arikel 57
des spanischen Strafgesetzbuches enthaltene Miglichkeit ei-
nes vom Richter ausgesprochenen Verbots gegeniiber (u.a.)
Sexuvaldelinguenten, in der Nihe ihrer Opfer zu wohnen, als
Ubel stigmatisieren, Wer derlei Verbote als Ubel ansiihe,
miisste es auch als ein Ubel ansechen, dass wir mit unseren
Autos nicht auf der linken Stralenseite fahren diirfen.

((4)) Weitere Passagen in Scheerers Artikel, insbesondere die-
jenigen, die sich mit der Rolle des Opfers in dem von ihm
vorgeschlagenen System befassen (22, 55, 57 ff., 60, 64)),
verdienen verstiirkte Aufmerksamkeit. — Hier ist vielleicht eine
semantische Korrektur erlaubt. Ich ziehe es vor, von den Op-
fern im Plural und nicht von dem Opfer zu sprechen, im Sin-
gular, Mehrere Argumente begriinden diese extensive Formu-
licrung. Zwar geht die Strafrechisdogmatik im Allgemeinen
davon aus, dass zu jedem Delikt nur ein passives Subjekt ge-
hiirt. Die Kriminologie lehrt uns aber — mit unwiderleglichen
empirischen Argumenten — dass jede Straftat in aller Regel
mehrere Opfer produsiert: ein direkies Opfer und mehrere oder
viele indirekie Opfer. — In demselben Sinne heifit es auch schon
in den ersten Worten der Deklaration der Vereinten Nationen
iiber die fundamentalen Prinzipien der Gerechtigkeit fiir die
Opfer von Verbrechen und von Machtmissbrauch vom 29,
November 1985: “A. — Die Opfer von Straftaten. 1. Unter
“Opfern” werden im folgenden Personen verstanden, die (,..)".
In Nummer 2 werden als indirekte Opfer “die Angehbrigen
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oder Betreuungspersonen, die eine unmittelbare Beziehung
mit dem direkten Opfer haben sowie solche Personen, die (...)"
bezeichnel. — Ein Beispiel kann die Niitzlichkeit des Plurals
deutlich machen. Wenn ein Midchen vergewaltigt wird, dann
verstehen wir alle, dass sie das direkte Opfer der Tat ist — wir
werden aber nicht zégern, auch ihre Eltern, Geschwister oder
ihre Freundinnen, in deren Begleitung sie sich befunden hat-
te, als (indirekte) Opfer anzusehen.

((5)) Die angesirebte Hauptrolle fiir die Opfer hat unter den
Pionieren der restorative justice in den leteten zehn Jahren
eine sehr solide Unterstiitzung gefunden (vgl. Antonio Be-
ristain, Recreative penal justice: contrasting retributive and
restorative cosmovisions, in: E. Fattah, T, Peters, Support for
crime victims in a comparative perspective. University Press.
Leuven, 1998, 5. 111-125). = Die “restaurative” Sanktion
nitigt zu einer Totalrevision des Rechissystems ((45)). Man-
che meinen zum Beispiel, dass es die Einfithrung eines neuen
und innovativen Basisprinzips erfordert: eines in dubio pro
victima statt des traditionellen in dubio pro reo. = Die
Handlungshewertung der Strafe darf sich in erster Linie we-
der auf die deliktische Tat noch auf das Verhalten des Delin-
quenten bezichen. Sie muss thre Aufmerksamkeit vor allem
auf die Viktimisierung richten, auf die Nachteile, welche die
Opfer erleiden, und das ist etwas ganz anderes als der Inhali
und die Ziele des waditionellen Strafsystems. Uns interes-
siert, was auf unertriigliche Weise die Sphire der individuel-
len Freiheit verletzt ((35)), und zwar mehr, als das, was die
gesamie Rechtsgemeinschail verletzt, das Rechisgut der Ge-
sellschaft in abstracte. = Wir bemiihen uns darum, einen
Strafprozess und ecine Sanktion nach MabBgabe der Bediirf-
nisse der vulnerablen und der verletzten Personen zu struktu-
ricren; Zu dicsem Zweck suchen wir eine Richtungsiinde-
rung, fordern eine stirkere Beteiligung der Opfer und eine
Betonung der Bedeutung, die der Entschiidigung eines jeden
menschlichen Wesens in Bezug auf die erlittenen Schiiden
und Leiden zukommit (vegl. Albin Eser, Menschengerechte
Strafjustiz. Vision eines am Menschen als Einzel- und Sozi-
alwesen orientierten Straf- und Verfahrenssystems).

((6)) SchlieBlich verdient ein anderer zutreffender Punkt
Scheerers hervorgehoben zu werden: das Insistieren auf und
die Kldrung von “spirituellen” (theologischen, ethischen, mo-
ralischen, axiologischen und philosophischen) Aspekien der
Strafe. Er erreicht dies, wenn er das tragische Erbe benennt,
das wir in diesermn Kulturkreis empfangen haben: “stamml aus
einer vordemokratischen Zeit, in der Gerechtigheit vertikal,
(...} vonoben' vorgegeben gedacht werden konnte” ((52)). Es
ist angebracht, diese ldeologie, die in vielen Kreisen fort-
existiert, zu kritisieren. Es gibt den Glauben, dass Gott mehr
als die Hiilfte der Menschheit mit ewiger Verdammnis bestraft.
Von diesem Dogma leitet man dann ab, dass die menschli-
chen Richter — den unbarmberzigen Gott nachahmend — Mis-
setiter bestrafen und ihnen Ubel auferlegen miissen. — Michel-
angelo hat es vermocht, in der Sixtinischen Kapelle mit Kraft
und Schinheit den Mythos des Jingsten Gerichis zu veran-
schaulichen. Viele Theologen sehen ihn zwar mit sadistischen
und masochistischen Augen, Thnen zufolge erhebt Jesus Chri-
stus voller Zorn seinen rechten Arm gegen unzihlige Massen
von Siindern ... nimlich all jene #u seiner Linken, um sie in
die Flammen der wahren Hélle hinabzustofien; einer Halle,

grausamer noch als in Dantes Gottlicher Komédie, —Noch im
Tahre 2000 klammern sich zahllose Exegeten an diese irrige
Hermeneutik des Evangeliums des Matthiius (25; 41, 46), wo
Gott beim Jiingsten Gericht ausruft: “Weichet von mir, ihr Ver-
fluchten, in das ewige Feuer, das dem Teufel bereitet ist und
seinen Engeln (...} in ‘ewige Pein'.” — Die Wissenschafien und
die Praxis der wichtigsten Religionen, die bis heute so viel
getan haben, um das Strafrecht zu dehumanisieren, miissen
ihre Mythen, Dogmen und Mysterien komigieren, um die ju-
ristische Autonomie zu respektieren, um den Manichéismus
von “gute Menschen vs. schlechie Menschen” zu tiberwinden,
um mit der Forderung nach Entsithnung aulzuhtren, um mit
ciner empathischen Hermeneutik den Mythos des Kain zuin-
terpretieren {dem Géttlichen, der Licbe, kommt es nicht in den
Sinn zu strafen), um die Abschaffung der Todesstrafe — die
der Katechismus des Vatikans immer noch erlaubt = zu for-
dern, um die Einstellungen gegeniiber der Abtreibung zu nu-
ancieren, aber auch gegeniiber dem wilrdigen Sterben und der
Geburtenkontrolle ... — Man muss nicht bestreiten, dass die
Religionen thren negativen Einfluss auf die Spitze getrieben
haben, um es fiir angemessen zu halien, auch éffentlich daran
zu erinnern, dass sie — ausweislich historischer Forschungen
—auch einen nicht geringeren positiven Einflus hatten. Ich be-
schriinke mich hier darauf, das Werk des Jesuiten Friedrich
von Spee, 5.1.(25.2.1591-7.8.1635) zu zitieren, eines Prophe-
ten, der unter Einsatz seines Lebens und mit seinem Buch
Cantio criminalis ein auf Versdhnung ausgerichtetes Strafrecht
sowohl verkiindete als auch ankiindigte. Erinnern wir uns an
den Beginn seiner 13. Frage, “'Was sind es im wesentlichen
fiir Leute, die immer die Fiirsten gegen die Hexen anspornen?
(...) Dieerste Gruppe besteht aus Theologen und Priilaten, die
gemiitlich und zufrieden in ihren Studierstuben sitzend und
mit ihren Gedanken beschiiftigt stets in hoheren Regionen
schweben, Von dem, was in den Gerichten geschieht, vom
Schrecken der Kerker, von der Last der Ketten usw. wissen
sie nichts. Gefiingnisse zu besichtigen, mit bettelarmen Leu-
ten zu sprechen (...) das wiire ja auch unvereinbar mit ihrer
Wiirde und ihren wissenschaftlichen Verpflichtungen.” — Diese
und viele Figuren (zum Beispiel der Jesuit Eugen Wiesnet, 5.
1. [1941-1983], mit seinem Buch, Die verratene Versthnung.
Zum Verhiiltnis von Christentum und Strafe, Patmos Verlag
1980), die transzendente Werte zur Geltung brachten, haben
dabei geholfen (und helfen immer noch), etwas Besseres als
das Strafrecht zu programmieren, was man in einem Satz zu-
sammenfassen kann, der es wert wiire, als Motto des Strafge-
setzbuchs und lber allen Gerichisurieilen zu stehen: DIE
OFFER. SOLLTEN S0 BEHANDELT WERDEN, WIE ES
DAS GLEICHNIS VOM BARMHERZIGEN SAMARITER
ZEIGT (vgl. Antonio Beristain, Geht die Gerechtigkeil vom
Wolke aus?, Festschrifi fiir Horst Schiiler-Springorum, Kaln,
Miinchen 1993, 425-440; Antonio Beristain, Kriminologie und
Theologie. Notwendigkeit einer wechselseitigen kntischen
Offnung, Festschrift fiir Owo Triffterer, Wien 1996, 15:39;
Antonio Beristain, La Criminologia hodiemna puede prescindir
de los valores religosos?, Festschrift fiir Giinther Kaiser, Ber-
lin 1998, 31-45. Antonio Beristain, La victimologia ante las
persccuciones a Ignacio de Loyolay los jesuitas, in: ders., Vie-
timologia, Nueve palabras clave. Valencia, 2000, 245-290),

({7)) Aus Platzgriinden muss ich schlieBen, ohne noch einige
der inshesondere fiir einen nichi-deutschen Leser so berei-
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chemden FuBnoten zu kommentieren. So etwa die FuBnote
Nummer 60, in welcher Scheerer vorschliigt, dass es die Op-
fer scin sollten —und nicht der Staat -, denen die Kompetenz
rustehe, die durch die Straftat hervorgerufenen Schiden zu
beschreiben und zu definieren,
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Prof. Dr. Antonio Berisiain, Dirckior des Instingto Vasco de Criminologin!
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In the shadow of punishment

John R. Blad

{(1)) Since T agree with most of the points so sophisticatedly
developed by Scheerer you may find some comments here
which are only elaborating various points of the critique of
punitive rationality, But also I have done my best to express
my doubts and play the devils advocate in Scheerers and my
OWN Case.

Because punishment is an ethically negative action — the de-
liberate attribution of pain —I do completely agree with him,
that we will be proud of this penal abolition after we will have
achieved that, Scheerer uses the word ‘abolition’ (651}, which
refers to an act or a decision, deliberately and consciously
taken, but is it likely that there will ever be such a deliberate
decision to abolish punishment? More probable is that the use
of the mosi characterizing punishment of the criminal justice
system (deprivation of liberty) will decline and/or that the
social meaning of this deprivation of liberty will change from
a way of delivering pain to something else, such as a tempo-
rary separation for various purposes.

{(2}) Referring 1o pedagogical theory and counselling Scheerer
tells us that we cannot find an institution of punishment
anymore in family and school education ((2)), but it is quite
clear from experience that punishment in the sense of “nega-
tive sanction” has not disappeared from educational praxis in
the context of family life and schooling. Negative as well as
positive sanctioning is so much part-and-parcel of every day
interaction and has so many forms that it is a generally
unproblematic feature of social life. Punishment in the sense
of simply giving and receiving a negative reaction 1o ones
behaviour is so *natural” that the few occasions, when people
deliberately and consciously talk aboul it in every day life,
are situations in which there appears 1o be no common under-
standing and clarity about legitimate social expectations
{norms) and therefore questions arise as to the appropriate-
ness of the sanction.

The most important point however of this every day reality of
punishment is that it is only one of the many aspects of social
relationships and that it expresses o perspective on continuing
social relationships: it is an aspect of selfgovernance and
selfregulation in social relationships. When we stop to sane-
tion, perhaps we have lost interest in the other and the rela-
tionship is whithering away. On the other hand, when there 15
a deliberate threatening with negative sanctions there is ap-

parently a conflict going on in which one of the social actors
is seeking power and domination in this way. And a social
relation which would be characterized by a permanent focus
on sanctioning, is indeed tyranny.

The historical idea of punishmentas the ultimate refuge in the
domain of the national state and 1in public life can be under-
stood as the extrapolation of these social experiences in pri-
vate life with sanctioning', which may be one of the reasons
why the notion of punishment has such a massive appeal: 1s
indeed so natural. ((3))

The problematic consequences of this extrapolation from the
micro-context of everyday (private) life to the macro-context
of public life in the national state induce the need for legiti-
malion theories, as Scheerer rightly indicates. ((4))

((3)) If the theoretical construction of punishment in public
life is an extrapolation from the experiences in privaie life -
the sphere of direct and continued face-to-face interaction -
we can not do away with all iranscendental aspects of the le-
gitimation of punishment. Yes, we can better do without the
notions of the pure retributionists ((7)): most modern retribu-
tionists are in facl consequentialist, meaning that they expect
good social effects from giving ‘just deserts’ (Braithwaite/
Peitit, 1990). But the theory of punishment can not be sepa-
rated — functionally and conceptually — from the theory of the
national state as a form of social organisation and both theo-
retical domains transcend actual and direct experience. Cre-
ating and establishing laws means designing a world accord-
ing to the contemporary views of the ruling social classes on
the nature of mankind and the most desirable social arrange-
ments and behavioural patterns. The function of this design-
ing activity is to make the world beyond our direct lifeworld
as safic and predictable as possible when one is exploring the
potentialities of the world.

Hohbes opinions on the nature of mankind were essentially
negative but Locke was quite optimistic and their theoretical
constructions of society, state and punishment differ accord-
ingly. The point is: everyone who becomes involved in and
committed to the public cause (‘the general interest’) will
develop such a design and will want to realize a world ac-
cording 1o his own ideals. Like the design of a house the
design of society is normative but unlike the construction of a
house society is shaped by many and often conflicting archi-
tectural ideas. Not all architects want to give all tenants a
room with a view, Even in the most democratic society, an
ideal 1 share with Scheerer, the legislator will want to set and
maintain minimum standards and conditions to enable every
cqual citizen to freely develop and participate in social, eco-
nomic and political life. The criminal law was one of the first
means to do this and 15 indeed now competed with by various
other systems of expressing and maintaining values ((45)).

((4)) Although the nssumplion of universality of punishment
can indeed not be maintained ((12-16)) it is clearly important
that the western world has culurally inherited a notion and a
practice of punishment which is linked to a conception of a
moderate government (Montesquieu, 1748) in the context of
u ‘Rechtsstaat’ and that this ‘Rechtsstaat’ in principle facili-
tates a development towards (hopefully ever more) democ-
rucy. The relative stability of the ‘Rechtsstaat’ has facilitated
the economic progress which has functionally fragmenied the
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western' societies, thereby creating the multitude of ‘semi-
aptonomous fields” in which social control can much better
be effectunted than in the context of the state.

((5)) Scheerer acknowledges this transcendental dimension
in his third thesis: punishment as the expression of moral
boundaries in normative decisions with regard to the quality
of certain transgressions ((34)). The broken socio-legal order
- the social expectations that were frustrated and are now
doubted as to their legiimacy — is symbaolically restored by
punishment {positive general prevention: reaffirmation of the
rule), regardless whether the culprit will or will not become a
recidivist or whether others are deterred from offending,
From a social constructionist position all social institutions,
and especially the legal institutions have the important sym-
bolic function of reaffirming and stabilizing institutionalized
(that is objectivated) meanings, amongst other things with
sanctions: ‘The institutions must and do claim authority over
the individual, independently of the subjective meaning he
may attach to any particular situation. The priority of the in-
stitutional definition of situations must be consistently main-
tuined over the individual attempts at redefinition’, (Berger/
Luckmann, 1966:8(0)

Institutionalization itself is explained in this social construe-
tionist approach as the way in which we construct and main-
tain social order. Institutionalization oceurs through the proe-
esses of externalization, objectivation and internalization of
(pnmarily subjective) meanings which as a result appear as
objective social reality. This approach seems to imply that we
can not abolish institutions, but only reform them, because
already the attempts at reform will make social actors inse-
cure about social meanings and reciprocal expectations. The
proposition to abolish will fulfill them with feelings of great
anxicty: “On the level of meaning, the institutional order rep-
resents a shield against terror. To be anomic means to be de-
prived of this shizld and to be exposed, alone, on the onslaught
of nightmare (...) The symbolic universe sheliers the indi-
vidual from ultimate terror by bestowing ultimate legitima-
tion upon the protective structures of the institutional order’
(BergerTuckmann, 1966:119).

After so many centuries in which we have learned 1o see pun-
ishment as the symbolic marker for crime it should not sur-
prise us, that in cases like ‘Raub- odeér Sexualmord” ((41})
another reaction than punishment is not considered. In this
note ((41)) Scheerer seems to imply, that i we would find
other ways of effectively protecting the values of physical and
sexual integrity, penalization of acts that deny or destroy these
values would not be necessary. But when these protective ar-
rangements do not prove to be effective (which is likely to be
the case), wouldn't we need a public competence then to im-
pose a sanction and express our disapproval? Could we do
really without the oceasional *celebration of morality’ through
the ostentative and expressive trial and punishment in such
cases? (Durkheim, 1893)

((6)} The competing systems of normvalidation Scheerer men-
tions in ((47)) are indeed authortative and do produce good
resulis, bat they seem to lack the expressive symbolical force
in the public domain that the cnminal trial and conviction has.
Maoreover, most of these competing practices are developed
in the shadow of the law® , meaning that in their development

some relation to the criminal justice system is negociated, as
o result of which the criminal law is not abolished but condi-
tioned in relation to the new systems. Social control becomes
more complex with every new initiative that is accepted and
the function of the criminal law changes but seems never 1o
become obsolete. (Van de Kerchove, 1987)

Could it not be, that the secret of these succesfull diversions
from the criminal domain is that they have the bad alternative
of criminal prosecution and conviction as background? The
crucial question, whether these compeling sysiems are in fact
ways of making the criminal justice system the *ultima ratio’
that it ought to be, or the prototypes of systems that can po-
tentially substitute the criminal justice system is as yet not
answered.

What we could do is to try and make them the substitute. There-
fore we need the alternative practices referred to by Scheerer
and a eritique of punishment, but also a critique of crime
(Hulsman, 1986/D¢ Haan, 1990} since crime and punishment
are cachothers symbolic constituents.

((7)) Decriminalization is often seen as only the disappear-
ance of something that existed before (a criminal justice re-
gime of formal social control): but in reality decriminalization-
processes are reconstructions of formal (and informal) social
control.{Council of Europe, 1980) Decriminalization as a proc-
ess also, however, appears to have this inextricable link to
residual eriminal prohibitions. In the Netherlands (f.i.) eutha-
nasia has been decnminalized (not only factually but de jure
by court decisions) but only with regard 1o certain actors {phy-
sicians) under certain conditions.

This decriminalization is the result of a long normative de-
bate in which new normative boundaries were drawn on the
basis of a cultural acceptance of individual selfdetermination,
also in matters of ones own death. Not only in this normative
change democratization expresses itsell, but also in the fact
that it really was a public debate with rather massive partici-
pation, The striking thing is that, while doctors were virtually
souvereign in their decisions over life and death of their pa-
tienis in the era of criminal prohibition, they are now subject
to rather intensified informal and formal social control. Far
from having produced a free licence to kill, the decriminali-
#ation process has led 1o a more reliable system of social con-
irol on medical decisions concerning the end of life. In the
meantime the legal register of “crimes against life’ has only
slightly been altered (Blad, 1997),

((%)) An important road to change that Scheerer touches upon
may be the growing movement of socalled restorative justice
(see 1. Bazemore/Walgrave, 1999/Walgrave, 2000), in which
the victim of offences is put central and in which the perpetra-
tor is primarily expected to restore the (material and immate-
rial) damages. The relation between the new restorative prac-
tices and the criminal law is by no means a matter of consen-
sus between the proponents of restorative justice. Many want
1o siay away from the institutional context of criminal justice,
others are seeking to establish relations with it and hope 1o
bring about reform in the criminal justice field in the direction
of restoralive justice.

Important features here are the focus on direct moral commu-
nication and the intense participation of those directly involved
in or affected by the offence. The judictal authornity is induced
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by the restorative body of ideas to judge together with the di-
rectly involved, not about them. Also here we see i conscious
democratization of coping with conflict and: with good resulis.
Al the same time: this all happens in the shadow of the crimi-
nal law and with the consent of the prosecutor or the judge.

It seems that developments towards criminal justice reform
that appeal to us as enlightening all remain contrasted to the
shadow of punishment as the last resori, however undesirable.

{{9)) A final observation that can be made regarding note ({(41))
is that criminal legislation is often o way of avoiding a real
investigation of the social armangements that produce undesir-
ahle behaviours and of the aliernative ways of preventing these
behaviours and of coping with them when they occur. Indeed
criminalization is often a way of not coping with social prob-
lems but perpetuating or even aggravaling them, because of a
complex of social and political interests in these criminogenic
arrangements, potential loss of power and control ete. Prop-
erty crimes, perpetrated by those — often ethnic minorities -
who are structurally excluded from the labour market because
f.i. they receive no adequate schooling, can be used as the
leginimation for their exclusion as ‘criminals’, The failures of
government with respect 1o an adequate and just distribution
of schooling facilities is translated into (and hiddén under) a
moral failure of (in Holland [i.) Maroccan juveniles.

({10} In connection to this it can be argued that Schecrer seems
1o be too appreciative of the deterrence function of criminal
law ((26)). Perhaps it is true that penal consequences are rea-
sons for some kinds of actors 1o refrain from some kinds of
illegal behaviours. But this ‘gain’ should then he confronted
with the loss, that for other behaviours penal consequences
only motivate other ways of committing the offence anyway,
sometimes with more aggravating social effects, The dramatic
‘war on drugs’ for instance is an example of the socially de-
structive eflects of a strategy of deterrence, destructive ef-
[ects which are not balanced by any apparent benefit. Moreo-
ver, protective rights such as the right 1o a private life become
undermined (since this market has its locations there) and the
criminal law is less and less capable of effectively exerting
normative control over the operations of criminal justice.

({11)) Scheerers critique of the punitive rationality is, in sum,
a critique of punitive mstrumentalism and is most convincing
for that matter, Things go wrong when we suggest to solve a
problem with threats, because threals project antagonistic so-
cial relations and will have to be made true. And in making
punitive threats true we lose the communicative ground we
need to develop constructive social relations. We permanently
need and use forms of communicating moral boundaries and
the resort 1o punishment is the worst and most undesirable
option.

If we accept the fact that in some cases also this worst option
should be used (in a correct legal way), our critique cannol
anymore be directed agninst the institution of punishment, but
should be directed against all those who, although they are
responsible for realizing a substantially democratic, that is
inclusive society, seek the instrumental maximalization of
punishment and discard all the potentialities of involving citi-
zens in the restructuring of the social settings in which of-
fending behaviour {and stigmatizing reaction) is produced.

The latter is a difficult and troublesome road to take and the
punitive mind is lazy and selfish, To refrain from (threatening
with) punishment as a solution requires a courage (Christie,
1981) that is seldom found in the political arena.

Endnotes

| Notice that Beccana formulated a hedonistic pedagogic model of punish-
meni that has strong connotations with (cvic or bowrgeois) family life and
notice the importance of the legal ficuon of the good housefather in civil
and penal law,

2 This notion is borrowed from M. Galanter, 1981,
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L

({13} In Resonanz auf den Text meines entfernt befreundeten
Kollegen Sebastian Scheerer filkle ich mich gleichsam aufge-
spalten: Als Strafrechtler und Kriminologe kann ich nur rund-
herum zustimmen und bewundernd fesisiellen, wie schin und
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kriminologisch wie philosophisch enorm fundiert das Notwen-
dige gesagt wird und dass ich das nicht so fertig gebracht hiit-
te. Als praktizierender Psychoanalytiker, der ich auch bin, for-
sche ich immer nach dem Entwicklungskontext, inshesondere
dem unbewussten. Diesen Teil meines vielleicht widerspriich-
lichen Selbst verwende ich nun hier. Wenn ich jetzt Sebastian
Scheerer anhand seines Texies analysieren wiirde, wiire das ein
Kunstfehler. Es ist aber erlaubt, Texte ebenso als Ausdruck
systemischer Kontexte zu analysieren wie die Wahrmehmung
und Reaktion der Adressaten und Leser. Insofern nehme ich ihn
als den Schreiber jetzt einmal ebenso als Delegierten der Ge-
sellschaft wie mich selber als Leser und Kommentator,

({2)) Die Metapher Spaltung bedeutet in der heutigen psychi-
atrischen und psychoanalytischen Nomenklatur ein Symptom
auf den Ebenen von Wahmehmung, Befindlichkeit und Ver-
halten: Die Fihigkeit oder Tendenz, innere und Guliere Welt
in eindeutige, polare Kategorien aufzuspalten und gegebenen-
falls situativ nur eine davon wahrzunchmen und auszuleben,
Bei den Fragen, wie Spaltung entsteht und ob sie etwas gene-
rell Pathologisches sei, scheiden sich die Geister. Erst recht
bei der Frage, ob innerpsychische Mechanismen, seien sie nun
pathologisch oder nicht, ihre Analogie in gesellschaftlichen
Prozessen haben. Um es vorwegzunehmen: Mit Spaltung auf
individuellem und kollektivem Niveau hat der Gegenstand
Strafe nach meiner Auffassung sehr viel #u tun,

{(3)) Ich meine, dass die menschliche Fihigkeit oder Tendenz,
auf der bewusst-kognitiven Ebene ein- oder auszublenden, sich
gut, ideal, manisch oder schlecht, ekelhaft, depressiv zu fiih-
len und die AuBenwelt irgendwie komplementiir als mehr oder
weniger gut oder bijse einzuordnen, universell und nur als Kon-
tinuum zwischen den Definitionen gesund und krank zu ver-
stehen ist. Ich behaupte weiter, dass der je andere Teil solcher
Polanitiit nicht spurlos verschwunden ist, sondern lediglich
durch diverse verfiighare, bewusste oder unbewussie psychi-
sche Mechanismen gemanagt wird, Dass ich hier als Psycho-
analytiker schreibe, nenne ich eine nicht-pathologische, be-
wusste Spaltung im Dienste des Ich, im Dienste der Sache,
der Vernunft, Das schlieBt nicht aus, dass meine andere beruf-
liche Seite, der Strafrechtler, und diverse andere Anteile mei-
ner Persinlichkeit mitschwingen, bewusst oder unbewusst,
Auch wenn ich als Radfahrer auf einen Autofahrer schimpfe,
bleibt trotz des momentan starken Affektes latent bewusst,
dass ich das gelegentlich auch umgekehrt tue. Mein Privileg
ist, dass es mir bewusst werden und ich dber mich selbst
schmunzeln kann. Psychotikern und als Borderline-Neuroti-
ker diagnostizierbaren Mérdern, Sexualstraftiitern, Betriigern
ete. ist es bitter ernst; Sie miissen die andere Scite kognitiv
verleugnen, affektiv isolieren und durch Projektion auf dafiir
sich cignende Andere externalisieren, Bei beiden Typen geht
¢s um die Bewiiligung von duBerer Realitit unter Yerwen-
dung innerer Struktur. Bei letzterem handelt ¢s sich um pa-
thologische Symptome, bei denen, auch avs sozialpriiventiven
Griinden, zu fragen bleibt, warum und wie es zu dieser sich
gelegentlich extrem destruktiv auswirkenden Abwehrstrukiur
gekommen ist,

({4)) In Sinne eben dieser Typologie behaupte ich die An-
wendharkeit psychoanalytischer Methoden und Theorien auf
dic gesellschaftliche Sphiire. leh méchte die Fragestellung Se-

bastian Scheerers und seine Antworten um die Dimensionen
der Sozialpsychologie und des Unbewussten erweitern, gleich-
sam nach der Puppe in der Puppe in der Puppe ... forschen.
Dabei muss ich mich sogleich gegen die Vermutung verwah-
ren, ich wolle einfach die Affekttheorie der strafenden Ge-
sellschaft und dic Diskossion der 70er Jahre wieder aufwiir-
men; und gegen die Unterstellung, hier neverlich umstands-
los psychoanalytischen Determinismen und Alleinerklirungs-
anspriichen zu frénen. Hier liegt meines Erachtens ein —wohl
auch durch psychoanalytische Selbstmissverstindnisse und
Abschottungstendenzen mithewirktes — externes Fehlverstind-
nis der Psychoanalyse zugrunde. Es geht mir umgekehrt da-
rum, die psychoanalytische Perspektive an die sozialwissen-
schaftliche und rechsphilosophische anzuschliefen.

IL.

((5)) Erster Ankniipfungspunkt in der psychoanalytischen Me-
thode ist die bewusste und vielschichtige Registrierung der
kognitiven Wahrmehmungen und der sie begleitenden affekti-
ven Reaktionen und Ténungen, Einige davon deutete ich ein-
gangs an: inhaltliche Ubereinstimmung, iisthetisches Empfin-
den, Bewunderung. Niichste Windung in der Spirale des Ver-
stehens der Komplexitiit: Befriedigungsgefiihle, aber auch
Neid, Rivalitit { " Warum habe ich das nicht gesagt oder sa-
gen kéinnen? ). Aber auch vorldufig noch diffuse Anséitze von
inhaltlicher Skepsis und der Stachel des Aufirags, einen Kom-
mentar zu schreiben, also auch Kritisches zu sagen. Ein nor-
maler Jurist oder Sozialwissenschafiler wiirde nun wahrschein-
lich sagen, dass solche Empfindungen banal und peinlich sei-
en, erstrecht deren Mitteilung. Ich behaupte — meiner Delega-
tionshypothese folgend —, dass diese Erweiterung der Diskus-
sion um die selbstreflexive Kontextdimension methodologisch
und inhaltlich gewinnbringend sein kann,

((6)) Zwei Punkte erscheinen mir zentral an Scheerers Eni-
wurf:

— Strafe markiere symbolisch den Kernbereich der Freiheit (3,
These). Im Sinne der zweckrationalen Zielbestimmung der po-
sitiven Generalprivention sei thre Funktion die “Darstellung
der Handlungsbewertungen" — nicht die “Herstellung von Ver-
haltensiinderungen”. Sie symbolisicre die Wiederherstellung
des durch den Verbrecher Zerstiirten ((34)) und bezeichne das
Stigma der objektivierten Unertriiglichkeit fiir die gesamte
Rechtsgemeinschaft ((35)). Es sei notwendig, aus der Beliehig-
keit und Partikularitit méglicher Mittel eines besonders heraus-
zuheben: Strafe als Markierung des Bésen ((45)),

- Mit einer dreifaltigen wertrationalen Umsetzung dieser Ziel-
bestimmung legitimiere sich die Kostspieligkeit und Dysfunk-
tionalitit der Strafe, ihre instrumentelle Wirkungslosigkeit, dic
Nichtberiicksichtigung der problematischen Straffolgen fiir Tii-
ter und unbeteiligte Dritte: ndmlich durch: 1. die Zichung mo-
ralischer Grenzen; 2. die Bewahrung derselben und Wiederher-
stellung des Systemvertrauens; 3, die Vorbildwirkung huma-
nen Umgangs mit Abweichung und Begrenzung staatlicher
Intervention (VerhiiltnisméBigkeitsprinzip, Schuldprinzip);

({7)) Zuniichst rein kognitiv: Ist das nicht die dberkommene
offizielle Selbstrechtfertipung des Strafrechts, das spezifi-
sche "sozialethische Unwerurteil™? Kann die Markierungs-
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funktion ohne Steuerungsfunktion gedacht werden; geriit er
damit nicht in Widerspruch zu These 2 ((22))? Dic trivialpsy-
chologische Hypothese der positiven Generalpriivention, der
normbekriiftigenden und somit motivierenden Krafi des Straf-
rechis, schwingt unvermeidlich mit. In Wirklichkeit sind die
Prozesse der Motivation zu delinquentem Handeln chenso
komplex wie diejenigen der sozinlen Selektion, man denke
nur an dic Dunkelfeldforschung. Dann die affektive Reso-
nmz: “Die Kleinen hiingen sie ..", oder: “Jeder hat das
gleiche Recht, unter Briicken zu schlafen!” Warum ausge-
rechnet die Strafsymbolik, um etwas zu demonstrieren, wo
doch jeder Nichi-Borderliner intuitiv fiithlt, dass es nicht
summt? Aber auch: “"Recht har er: Geiselnehmern, Hooli-
gans, Mafiosi oder korrupten Beamten muss doch einfach
das Handwerk gelegt werden!™

((8)) Der komplexe Kontext soleher vermeintlich reinen Wert-
markierung bleibt ausgeblendet. Es handelt sich um eine ideale
Abstruktion, um eine kollektive Idealisierung um den Preis
der Verleugnung sozialer Wirklichkeit, namlich der kompli-
zierten Interaktionsgeschichie solcher Taten, ihrer individo-
cllen und kollektiven Symptomgualivit. (“Werum bin ich, trotz
mancher Mordphantasien gegeniiber bestimmten Mitmen-
schen, nicht zum Mérder peworden? ') Damit haben wir aul
kollektivem Niveau cine Manifestation des Spaltungsmecha-
msmus 1m oben beschriebenen Sinne. Unbewusst bleibt das
Abgewehrte im purifizierten Ideal prisent: primiir grenzenlo-
se Begchrlichkeit einerseits und grenzenlose Wut und Destruk-
tivitiit andererseits gegeniiber dem Sicherheit und Wunscher-
fiillong versagenden Objekt oder dem daran scheinbar schul-
dizen Rivalen. In der Essenz ist das nicht nur die an der Ober-
fliche bleibende Chiffre homeo homini lupus, sondern auch
und vor allem die Fixierung auf oder Regression zu der Posi-
tion des traumatisierten Kindes. Denn auch auf kollektivem
Niveau spiegeln sich die Urwiinsche und Urlingsie der indivi-
duellen Entwicklung als beherrschende Phantasien und da-
raus abgeleiteten zivilisierenden Normen. Im essentialistischen
Sinne auch kollektiv beherrschende Trichkraft ist wohl das
Sicherheitsbediirfnis. Aus ihm leiten sich primiire Affekie und
Handlungsorientierungen ab, welche durch stabile Vertrauens-
bezichungen und Sozialisationsprozesse allmihlich mehr oder
minder zivilisiert werden. Diese Bezichungen und Prozesse
sind stirbar, angesichts bestimmier Problem- und Konflikt-
situationen sind individuell und kollekuv jederzeit Regres-
sionen maglich, Ohnmachisempfindungen und Angst sind die
Folge, welche wiederum durch Machtphantnsien und entspre-
chendes Verhalien abgewehrt werden, Auch eine machivolle
Autoritit, mit der man sich identifizieren kann oder auf die
man frilhkindliche Abhangigkeitswiinsche iibertrigt, kann die-
se Sicherheitsfunkiion in der Phantasie erfiillen, in der Reali-
tit wird sie immer enttiivschen. Friiher mag dem der “aura-
tisch verklirte Staat” Hegel'scher Denkweise geniigt haben
((6)), eine Projektionsfliche fiir Sicherheit suggerierende Ide-
al- u, GriBenphantasien ~ im Ergebnis eine scheinbare Sozi-
alintegration um den Preis des autoritiren Charakters und ex-
plosiver Spannungen. In diesen Phantasicn ist die reale Sozia-
lisationserfahrung der durch vertikale Machtausiibung und
Ungleichheit charakterisierien Familie ebenso aufgehoben wie
das Erleben der in der familialen Allmacht des Vaters bzw.
der Eltern unbewusst enthaltenen Ohnmacht in Bezug auf die
duberen sozialen Verhiilinisse.

(9 Im Zeitalter der Globalisierung und des Chaos transna-
tionaler Miirkte schwindet diese Sicherheitssuggestion von Fa-
milie und Politik, dieser Ersatz fiir Urvertraven, Umso mehr
muss sich der Nationalstaal oder der {iberschaubare Zusam-
menschluss solcher Staaten — 2.B. in Gestalt der EU —um die
symbaolische Demonstration oder Suggestion dieser Macht
bemiihen. Dadurch entsteht freilich ein Dilemma, mit dessen
Reflexion Politik oder Strafrechistheorie fiberfordert sind: Je
idealer und damit, bezogen auf die psychische Realitil, wirk-
lichkeitsferner ndmlich die "Markierung des Raumes der Frei-
heit”, desto wirkungsloser ist deren Handlungsorientierung,
desto wirkungsvoller wird der abgewehrie Anteil. Er begeg-
net uns in den Rationalisierungs- oder Neutralisationstechniken
ebenso wie in der unverhiillten “neven Unverschiimtheit” der
globalisierten Marktgesellschaft und der kollektiven Identifi-
kation mit ihren dezivilisierenden Werten,

((10)) Symbaolisiert wird mit Strafe aul einer unbewussten Ebe-
ne also dic aggressive Macht des Staates, dic “vertikale Norm-
validierung” zu bewirken, sprich: die Ubelszufiigung schmerz-
haft und willkiirlich unabhiingig von Gerechtigkeit zu voll-
zichen. Unbewusst list das dic Wiederkehr des traumatischen
Ohnmachiserlebens aus, welches zwar wiederum durch Iden-
tifikation mit den Miichtigen und den Idealen abgewehrt wer-
den kann. Die chnmuchts- und angsibedingte Enttiiuschungs-
wut kehrt jedoch in modifizierter Form wieder, sie ward auf
pecignete Objekie verschoben und rationalisiert, Man kann
das 16-jihrige und durchaus andauernde “System Helmut
Kohl” geradezu als Metapher fiir diese Prozesse verstehen:
Verachtung demokratischer Wertrationalitit — Verselbstiindi-
gung instrumentellen Machthandelns — Machterhalt durch
Manipulation — zugleich Ohnmachiserleben durch Kompli-
zenschaft mit und Abhiingigkeit von der transnationalen Wirt-
schaftsmacht — und noch im Untergang manische Ganoven-
Heroik zwecks Aufrechterhaltung der Machtphantasie.

({11)) Dass die Strafe in der kollektiven Phantasie zur Wie-
derherstellung cines zerstiirten Gleichgewichts gehort und
doch faktisch das reproduzient, was zu bekiimpfen sie ver-
meint, ist Resultat einer bemerkenswerten Themenkarriere,
die man auch psychoanalytisch als Wiederholungszwang be-
zeichnen kinnte. Erfolgshedingung und Triebkraft dieser
Karriere ist gerade das, was die Strafe cigentlich bekampfen
soll: die im Strafaffekt gebundene, UberschicBende Trieb-
energie, Residuen der ohnmiichtigen Wut und des “Willens
zur Macht” (Nietzsche), die Spaltung. Und: dass nicht das
verniinfugere Mittel gesucht wird, hat auch mit der Verselb-
stiindigung und Selbstsicherung des Machtapparats zu tun, mit
dem Schutz der Privatwirischaft vor Freiheitsbeschriinkungen,
mit dem Erhalt des Privilegs, nicht wirklich dem Strafrecht
unterworfen zu sein,

((12)) Ein gesellschaftliches Zuriickholen der mittels des Straf-
Ideals abgespaltenen héllischen Anteile, eine psychologisch
realistische, differenzierende Wertmarkierung ohne das Straf-
Phantasma wiire elfektiver. Und zwar nicht aus moralisch-hu-
manistischen, sondern aus rein instrumentellen Erwiigungen.
Eine Markierung der Freiheitsgrenzen, die auf erfahrungs-
geleiteten Einsichien beruht, die wiederum von einfiihlungsge-
leiteten Affekten getnt sind, wiire wirksamer. Solch Integra-
tion abgespaltener individual- und kollektivpsychologischer
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Inhalte setzt allerdings eine Qualitiit gesellschaftlicher Bezie-
hungs- und Erfahrungsorganisation, mithin eine Reife, voraus,
von der wir sicherlich weit entfernt sind und die wir vielleicht
nie auch nur niherungsweise erreichen werden.

({13)) Das bringt mich zu Sebastian Scheerers zweitem zen-
tralem und mir an sich duBerst sympathischem Aspekt einer
durchaus konkreten Utopie der Mittel und Wege. Seine Posi-
tion lEuft, wenn ich sie rchtig versiehe, daraufl hinaus, auf
cine Zivilisicrung der Strafrechisfolgen zu vertrauen, ohne den
im ersten Schritt als sur Markierung des Freiheitsraumes
scheinbar notwendigen Strafgedanken iiberwinden zu milssen,
Volle Unterstiitzung fiir die funktionalen Aquivalente, dic er
vorschliigt. Aber: Kontaminieren wir nicht mit der Ubernah-
me des Strafgedankens in die Begriindung dieser konstrukti-
ven statt destruktiven, soxialisierenden “Straf-Substitute” das
cigentlich Angestrebie? Ist das nicht gar die Position des Bun-
desverfassungsgerichts im Bereich der Abtreibung oder der
illegalen Drogen: Strafrechiswidrigkeit als Deklaration, Ab-
schen von Strafe in der Praxis? Oder der Stantsanwaltschaf-
ten, die einen Grofiteil der Strafverfahren folgenlos “erledi-
gen"? Wenn wir schon Utopien skizzieren, dann wenigsiens
solche, deren idcale Ziele nicht die Mittel dementieren.

{(14)) Die Zukunft bestimmt ja gleichsam unsere Gegenwart
mit: Das, was wir antizipieren, die Utopie, soll das, was in der
Vergangenheit geworden ist, beeinflussen. Es genligt aber nicht
die Formulierung einer konkreten Utopie und dessen, was
geschehen miisste, um sie zu erreichen, 2.B. rationale Gesetz-
gebungsprozesse, “pluripolare und ,einbezichende’ Prozesse
der Normvalidierung™ ((50)). Es ist auch zu reflektieren, ob
und wie solche Prozesse “auotoritativer stait autoritirer Norm-
validicrung™ ((47)) funktionieren kbnnen. Scheerer begriin-
det seine positive Prognose mit bereits in dieser Richtung ab-
solvierien Entwicklungsschritten ((471)). { Ein Empfinden von
Ericichrerung und Hoffnung kommt in mir auf, aber auch
wieder dieser hissliche Zweifel!) Der ldee von ciner Erset-
zung der Strafe durch eine “prozeduralisieric expressive Norm-
validierung, deren Verbindlichkeit weniger aus der Autoritil
der Strafgewalt als aus der Sicherstellung der Anerkennbarkeil
und der Anerkennung von ProzeB und Ergebnis resultierte™
((53)), stimme ich voll zu. Die Utopie erscheint auch nicht
idealistisch, denn in der Tat zeigt die allgemeine Steuerungs-
theorie im regulativen Recht das angesprochene “Trilemma
von Indifferenz, Kontraproduktivitit oder Selbstzersttrung der
Steverungsinstrumente” ((48)). Die Tendenz von Verstantli-
chung su Vergesellschaftung, die Reduktion der Staatsfunktion
zur Subsidiaritiit ((54)), zur Steuerung von Selbstsicuerungs-
prozessen, zur Sorge fiir die Beachtung prozeduraler Gerech-
tigkeitserfordernisse scheint tatsiichlich im Gang zu sein,

((15)) All dies erfordert aber einen Sozialisationstypus, den
wir weniger und weniger haben (s.0.; "Helmut-Kohl-Syn-
drom™). Vielfiltige, durch Technologie und Globalisicrung
bewirkie gesellschafiliche Verinderungen, die Enttiuschun-
gen am Sicherheitsversprechen des Nationalstaats, die unge-
brochene Destruktivitit der Imationalitdt lisen — wie immer
schon — Modemisierungsingsie und kollektive Regressionen
aus, Sozialstrukiur tendiert aber meines Erachiens heute mehr
denn je zu Bezichungsverdiinnung und sozialer Isolicrung stan
zu mehr “Dichte” im Sinne substantieller, bezichungs- und

einfihlungsfirdernder Kommunikation und Partizipation
{(62)). Uber die psycho-sozialen Bedingungen letzterer im
Sinne sozialer Integration statt Spaliung und Exklusion ist
nachzudenken. Auch die subjektzentrierte Verarbeitung von
Unrecht durch Opfereinbeziehung und -stiirkung ((57)) ist eine
voraussetzungsvolle substantiell-sozialpolitische Angelegen-
heit. Eine Vernunfikultur der kommunikativen Konflikiverar-
beitung muss erst noch entwickelt werden, auch wenn Model-
le des Titer-Opfer-Ausgleichs bei uns oder Vershnungskom-
missionen in Sidafrika hoffnungsvoll stimmen. Solche Ent-
wicklung ist nur méglich, wenn die Spaltung sowohl im Den-
ken als auch im Fihlen der Freiheitsgrenzen entbehrlich wird,
wenn die Universalitit der Unsicherheit und des Bisen ak-
zeptiert und integrient wird, wenn die Ambivalenz von Affek-
ten und davon geleiteien Phantasien bewusst wird,
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The Gallows"
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((1)) Where the railway-tracks ends in Lager Birkenau, a gal-
lows was raised in 1945. Here they hang the Commander of
the Camp.

({2)) | have never been able to understand it. One life against
five million! One broken neck against five million suffocated,
starved 1o death, or plainly killed. To me, the execution be-
came a sort of denigration of the five million. Their worth
became, for each of them, 1/5 000 000 of the worth of the
Commander.

{((3)) But what else could be done? So asked my Polish col-
leagues. 1 have no answer, except this: A trial had to be car-
ried out. Day after day survivors would have to reveal what
happened, All sort of victims would have to express their de-
spair, rage and wish for vengeance. The Commander would
also express his position, his reasons then, and now, in front
of the survivars and his judges.

((4)) But then, for the judge, if he was a free judge and not
only an executioner hired by the rilers, what should he in the
end decide?

({5)) My suggestion would be that he should express as {ol-
lows to the Camp-Commander: You have done il. You anc
guilty. Your acts are more morally repulsive than any ever
reported in any human socicty. We have heard it. All in the
civilised world will get to know about your horrible acts car-
ricd out at this homble place. No more can be said and done.
Go away in shame.
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((6) Sebastion Scheerer has written an article which goes a
long way towards this position in his interesting and well ar-
gued Kritik der strafenden Vernuft. Not much remains of the
conventional arguments for pumshment when that job is fin-
ished. The Doxa dissolves. Punishment has not always ex-
isted. It does not exist everywhere. The utility of punishment
is neither obvious, nor proven. I do not think I ever have come
across a more precise and devastating critique of the use, or
abuse, of the penal law than in Scheerer’s critique of these
maticrs:

(7)) But then, and it is as if he here takes a long and hesitant
breath, the punishment is al least for certain evil acts brought
back to respectability. Not as a manipulative measure 10 gov-
ern the population, a Stewrungsinstrument, but as a declara-
tion of the value of fundamental values ((32)). Seen like this,
punishment get a respectability higher than ever after all the
bad reasons for punishment have been removed ((33)). As a
bird Phoenicia, punishment is back in respectability. When
important values are threatened, punishment must be!

({8})) Sebastian Scheerer is of course not so simple-minded
that he says this without conditions. He establishes several
limits to punishment, limits that have to be considered before
punishmenis is applied,

3

({9)) First, punishment has only to be when used important
values are hurt, core values is what he calls them. And what
are the core values 5o highly esteemed that they deserve re-
introduction of punishmem? Scheerer tells us in paragraphs
34-35 that it has 1o with the expressive underlining and re-
establishment of those values that establish room of freedom
for other human beings, - but 1t sound better in German; Die
Strafe markiert den Raum der Freiheit. In footnote 50, he speci-
fies the acts deserving punishment: It has 1o do with inten-
tional ill-legal attach on body, life and freedom. Orin his own
words: gewaltsame Angriffe aul Leib, Leben und Freiheit -
also Mord, Totschlag, gewalisame Korperverletzung, Frei-
heitsberaubung und Vergewalugung, und - soweit Menschen
mit Gewalt geschiddigt wurden - auch Hoch- und Landesverrat,

((10)) These are core values for Sehastian Scheerer, as they
are for me. We are good friends, - certainly also by the reason
of shared values. But | have other friends whom T also re-
spect. Some are anarchists. State treason would not necessary
belong 10 their core values. Others are strong believers in God
and his supposed creations. Some of these equal abortion to
infanticide. If they were listened 1o, the annual murder rate in
Norway would not stay at its present 50 cases, but would in-
clude 14 (00 additional cases a year. Others in my country,
and they are not a minority, look at the distribution of drugs as
one of the greatest attach of human freedom and life that can
be conceived of. In their opinion, people are captivated in
their dependence. Many die. Drug sharks, that are what they
call them, have therefore to be severely punished 1o uphold
the core values of life and freedom,

((11)) Scheerer makes an attempt to keep drugs away from the
accepted temitory of punishments. He establishes an additional
limit to punishment by claiming that punishments can only be
acceptable in defence of already established values. Society
ought not to use punishment 1o establish new values ((40)). But
the drug-fighters do not look at their crusade as a modemn one;
they look at themselves as defending ancient values: So, core
values as exemplified by Scheerer 15 not a very efficient tool
when it comes 10 limiting the area for punishment.

4.

({12)) But Scheerer 15 well aware that punishment means suf-
fering. So, he adds that it has only (o be used when no other
alrernatives are in existence. Even in the most severe cases as
murder for money or sexual murder, such a question has to be
raised ((41)). I alternative measures can be envisaged, there
are no room for punishment.

{((13)) 1 am very fond of the reasoning Sebastian Scheerer here
develops. He discusses several alternatives, and gives strongly
preference 1o these. 1 am personally convinced that a great
number of aliernatives to punishment can be used in nearly all
cases which today are met with punishment. That is particu-
larly so when values that Scheerer sees os in the core has been
hurt. Cases of traditional violence are unusually well suited
for alternatives. There will in such cases often be well defined
parties, it will be particularly important for these parties to be
brought in positions where they can see each other eyes, see
each other as persons and not as monsters. And it will ofien
be possible to create situations of compensation and therehy
restore the former victim. This might also be the case when
the vietim means those that stand close to a person killed,

5

{((14)) If I understand Sebastian Scheerer correctly, his posi-
tion is that he accepts punishment, but then within the severe
limitations he establishes, Punishment is nat for use as an in-
strument for governing the population, it is enfy to be used
when core values are threatened, it is not to be used 10 estab-
lish mew core values and it is only 1o be used when no other
alternatives are available. I like the discussion so far, - but |
miss one central point. 1 miss a discussion of punishments as
an attack on the very same core values they are supposed 1o
defend! We kill the killer to underline the value of life, we
incarcerate to underline the value of freedom, Punishments
might follow attack on core values, but are at the same lime
aggressive atlack on the very same values!

fi.

((15)) It is therefore not sufficient to discuss how (or if) pun-
ishments might re-establish values. We must at the same time
discuss how punishments in that very attempl can destroy val-
ues. When Russia has 685 prisoners per 100 000 inhabitants,
and the USA has even more, 705 per 100 000, then these states
have created systems of punishment which are not easily com-
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hined with a picture of them as ordinary democratic societics,
We might look at the state in analogy to a person, and ask: [s
it not the case that some states now are transgressing core
values? How can we then counteract such behaviour? We might
ask: Do we find it right to live in societies where the penal
apparatus plays a major role? Do we find it acceptable, or
even preferential to convert our societies into systems where
punishment functions as in Russia or in the USA - countries
that to a great extent govern their lower classes (and low rank-
ing races) by the use of the penal systems?

%

({16)) Concretely: Germany has by now some 85 prisoners per
100 000 inhabitants? But the pressure to increase the number
is enormous. Mass-media thrift on crime, and modern states
are weak in poverning the economy and in preserving welfare
and job-security for the people. This increases the temptation
for authorities in showing strength in governing the suppos-
edly dangerous classes. So, why should not Germany increase
the prison population to 125 as Great Britain, or 215 as the
Czech republic, or 410 as Latvia? The US has just now 2 mil-
lion prisoners, but why not 3 or 4 million? Deplorable acts are
inunlimited supply. An urgent need is therefore o develop eri-
teria for when types and volume of punishments tip the bal-
ance, when the use of punishment threatens the core value of
preserving the civil character of our societics.

8.

{(17)) Formulated in this way, the challenge is 1o establish
criteria for the amount of punishment accepiable within a so-
ciety. The challenge is (o present limits to punishments, which
will make it possible to preserve our societies in a form, we
find acceptable as representing a balanced totality of our val-
ves. Or in another {ormulation; We can create scenarios of
societies with zero punishment at the one extreme, and at the
other extreme with everybody except the ruling classes in
prison or under the administration of penal law. The lascinat-
ing challenge is to think through the consequences of these
two positions. Would e.g. a situation with zero punishmeni
(total abolitionism) lead to hidden forms of punishment, may
be more painful and less regulated than openly exposed? But
then, what about the opposite: When is enough actually enough
for those with endless complaints about our lack of stern meas-
ures? With regard to this position, it is interesting (o observe
that agitators for more punishment never specify the upper
limits for that activity. Abolitionists (and minimalists) work
from the premise that erime is a social construction, Uinae-
ceptable acts can be given meanings where punishment is not
called for. The youngster can give the teacher a severe blow.
If the headmaster scolds him and ends the case here, the un-
derstanding of the act might also end here, as a case of excep-
tional naughtiness. But if the police are called in, and that
happen more and more in modem school systems. the act might
receive quite another meaning, the blow becomes a crime.
The maximalists take their point of departure at the last stage
in the meaning-creating process. Acts are seen as given, crime
exisis, punishment becomes then a natural conseguence of the

break of the law and the volume of crime creates the volume
of punishment. As a consequence of this view, the maximalists
do not need to discuss the limits for punishment.

((18)) Out of a wish to establish limits to the application of
punishment in society, an essential first step is therefore to
analyse the very processes whereby acts are given their mean-
ings. Through such studies, penal thinking might loose its
hegemonic position and situations might be created where at-
tach on Sebastian Scheerers core values remain as the very
exceptional cases he wants them to be.

* 1thank Knut Pappendorf for a stimulating discussion of the
paper by Sebastian Scheerer,
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Expressive Normbestiitipung - mit oder ohne Strafe?

Axel Dessecker

((1)) Sebastian Scheerer geht es in seinen Thesen zur "Kritik
der strafenden Vernunft” um den Nachweis, daB die Strafe
durch etwas Besseres ersetzt werden mul, Er will die Schwer-
kraft unserer Fantasie iiberwinden, weil er meint, daB das
Beharmungsvermiigen der Realitiit dberschitzt werde ((2)).
Das ist ein anspruchsvolles Uniernehmen. Wenn seine Vor-
iberlegung zutrifft, dab die Strafe nur in historischen Phasen
zum Problem wird, in denen die bestehenden Machiverhili-
nisse! selbst in Frage gestellt werden ((10)) - und dafiir spricht
viel -, 15t die Zeit fiir abolitionistische Besirebungen alles
andere als glinstig.

{(2)) Die keiminalpolitischen Vorstellungen der im Deutschen
Bundestag vertretenen Parieien stimmen so weit iiberein, dafl
die bedeutenderen strafrechtlichen Anderungsgesetze der letz-
ten Jahre mit groBen Mehrheiten verabschiedet worden sind.
Zunehmend werden Gesetze beschlossen, die erkldrtermaben
zur “Bekimpfung” der Kriminalitit als solcher oder auch ak-
tuell als besonders bedrohlich apostrophierier Erscheinungs-
formen von Kriminalitit dienen. Politikerinnen und Politiker
sind am Ausmalen mediengerechier Bedrohungsszenarien, die
diese Gesetzgebung legitimieren sollen, maBigeblich beteiligt
(Albrecht 1999).

({3)) Sozialwissenschaltliche Politikberatung ist solchen Ge-
selzgebungsprozessen eher im Weg, Selbst kriminalpolitische
Reformvorschliige, die auf eine Einschriinkung des Strafrechis
zielen und damit Scheerers Fernziel der Abschaffung nicht
cinmal ins Auge fassen, sind in den letzien Jahren folgenlos
geblieben. Das Beharmungsvermbgen der Realitit kann man
aus dieser Sichi kaum (berschiitzen.

({4)) Obwohl Scheerer nicht den Anspruch erhebt, dall seine
Thesen mit ihrer Realisierbarkeit in absehbarer Zukunft ste-
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hen oder fallen, bemiiht er sich, die Morgenriite ciner besse-
ren Zent am Horizont wahrzunehmen. Der Blick fiir die Ge-
genwart wird dadurch etwas verzerrt. Ich konzentriere mich
im folzenden auf zwei zentrale Thesen,

Ist die Strafe entbehrlich?

((5)) Aus der eher bescheidenen Bilanz der empirischen For-
schung zu general- und spezialpriventiven Wirkungen der
Strufe folgt nicht deren Funktionslosigkeit. Doch meint Schee-
rer, dall die Gesellschafi auf diese Steverungsfunktionen ver-
zichien kdnne. Das begriindet er mit dem allgemeinen Rechis-
prinzip der VerhiilinismiBigkeit. Aus ihm ergibt sich im juri-
stischen Kontext die Voraussetzung, dafl keine milderen Mit-
lel zur Verfiigung stehen diirfen, die genauso wirksam wiiren -
wis Scheerer in die Kriminalpolitik dbertragen will ((28)). Die
Froge istallerdings, was darnus folgt. Scheerer nennt - haupt-
siichlich am Beispiel der Korruptionskontrolle - funktionelle
Aquivalente zu ciner Strafverfol gung und behauptet, diese Al-
ternativen zur Strafe seien nicht nur effekuiver, sondern kiimen
ohne Schidigung “unschuldiger Dritter” aus {{29)).

((6)) Ich furchie, das Problem ist vertrackier, als Scheerer
meint. Selbstverstiindlich gibt es zahlreiche priventive Mall-
mihmen rechtlicher und nicht-rechilicher Art, die als Allerna-
tiven zu Strafvorschrifien in Betrocht kommen. Lt man sich
aul rechtliche Instrumente ein, so sind je nach Sachgehiet
unterschiedliche Rechisformen gefragt. Fiir den Bereich der
Korruption werden das verwaltungs- und steverrechtliche
MNormen sein, fir den Bereich der Alliagskrirminalitiit eher das
Zivilrecht. Die rechtssystematische Zuordnung sagt aber nicht
allzu viel iiber die Wirkung einer Sanktion. MaBnahmen wie
die disziplinarische Entfernung von Beamiten aus dem Dienst
oder eine hohe Schadensersatzforderung kinnen ebenso gra-
vierende Folgen nach sich zichen wie eine Kriminalsirafe
(Frehsee 1986). Das gilt nicht nur (ir die Personen, gegen die
sich eine solehe MaBnahme unmittelbar richtet, sondern auch
fiir weitere Betroffene wie etwa Familienangehonge. Vollends
ausgeblender wird dabei, dal es auch im Verwallungsrecht
Freiheitsentziehungen gibl, etwn gegeniiber unerwiinschien
Einwanderern. All das sind keine Strafen.

(7)) Allgemeiner formuliert: das Strafrecht ist auch in mo-
demen Rechissystemen viel enger mit anderen Rechisgebicten
verwoben, als Scheerer es wahr haben will. Es gibt zahlreiche
Ciesetze, die strafrechiliche Sanktionsdrohungen neben verwal-
wungsrechiliche Verbote mit Erlaubnisvorbehalt stellen, Und
das Delikisrecht des BGB arbeitet nicht mit prnzipiell ande-
ren Mitteln als das Strafrecht, Wer als Straftiter verurteilt wird,
kann zugleich schadensersatzpflichtig sein. Was nach einer
Abschaffung der Strafe librighliebe, wiire eine Rechisordnung
mit zahlreichen strafiihnlichen Sanktionen. Wenn Scheerer
konsequent wiire, miiBte er dic Abschaffung des modernen
Rechts fordern, nicht bloB die der Strafe.

Besseres als die Strafe - keine Utopie?

((8)) Fir Scheerer steht gegeniiber instrumentellen Zielset-
rungen die symbolische Stigmatisierungsfunktion der Strafe

im Vordergrund. Zugleich macht er darauf aufmerksam, dal
der Risckgriff auf diese Funktion noch nichts iiber die Legiti-
mithit der Strafe sagt. Selbst wenn das Strafrecht auf einen
Kern weniger Paragraphen “fiir eine kleine Anzahl unertriig-
licher Angriffe auf die Person" reduziert werde, sei die Strafe
nicht legitim, wenn es eine weniger problematische Alternati-
ve gebe ((39)). Diese Bedingung erftillt fiir Scheerer das Mo-
dell der “prozeduralisierten expressiven Normvalidierung”
{(53)) oder auch “subjektzentrierten Normvalidierung™ ((56)).
Damit verbindet er cine neue Rolle der Opfer von Unrecht
{(55)) und eine neue Rolle des Siantes, der aufl Dienstlcistungs-
funktionen fiir sic beschriinkt wird ((60)). Dicse Allernative
#ur Strafe dberzeugt mich nicht,

((9)) Eing Schwierigkeit besteht flir Scheerer darin, den Ge-
halt seiner Utopie vorstellbar #u muchen. Nachdem er das
Recht der Barotse - einer Ethnie in Sambia - als Beispicl cher
verwirft, greift er zu dem Vergleich mit dem Verfahren eines
parlamentarischen Untersuchungsausschusses ((65)). Nun sind
solche Ausschiisse zumindest in Deutschland - bei allem Nut-
zen an zusdtzlicher éffentlicher Kontrolle, dic sie im Einzel-
fall ermbglichen - nicht gerade dafiir bekannt, daB sic die
Normgeltung expressiv bestiitigen. Thr Bild in der Presse wird
eher bestimmt durch Untersuchungsauftrige, die nach politi-
scher Opportunitéit festgelegt werden, Beweisaufnahmen, die
in die Linge gezogen und allein durch das Ende einer Legis-
laturperiode begrenzt werden, und AbschluBberichte, deren
Inhalt nicht unter allen Mitgliedern konsensfihig ist, Im (bri-
gen arbeiten Untersuchungsausschiisse weitgehend nach den
Normen des StrafprozeBrechis - die Scheerer doch allenfalls
noch subsidiir beibehalten michte ((60)).

((10)) Aber das ist ja nur ein Beispicel. Zentraler fiir das Mo-
dell ist sicher die Person des "Opfers”. Das “Opfer” ist fir
Scheerer ein verletztes und traumatisiertes Subjekt, das im
“staatszentrierten” Strafverfahren nur von neuem viktimisiert
wird, Nun gibt es einige empirische Belege dafiir, dall viele
Strafverfahren von den Geschildigten tatsiichlich so erfahren
werden, Allerdings liegt in der Behauptung, dies gelte fiir
die meisten Opfer” ((55)), eine unangemessene Verallgemei-
nerung. Was fir schwere Delikie gegen individuelle Rechis-
giiter in manchen Fiillen gelien mag, hat mit der Masse der
Alhagskriminalitit wenig zu tun. Dall der “Lowenanteil kri-
mineller Delikte im Dunkelfeld” verbleibt ((62)), liegt weder
an den Traumatisierungen der Geschiidigten noch an effekn-
ven Konfliktregelungsmechanismen im “gesellschaftlichen
Raum", sondern schlicht daran, dabl es sich eher um Bagatel-
len handelt, bei denen sich die Geschiidigien von einer Straf-
anzeige wenig Nutzen versprechen. Welche Normverstibe als
moglicherweise strafrechtlich relevant zur Kenntnis der Straf-
verfolgungsbehirden gelangen, hiingt niimlich weitgehend von
den Anzeigen (potenticller) Geschiidigter ab.

((11}) Junstinnen und Juristen neigen moglicherweise zu ei-
ner Uberschitzung des Rechis ((62)). Scheerer tappt selbst in
diesc Falle, die er doch umgehen wollie. Er verwechselt niim-
lich die internationalen Ubereinkommen gegen die Todesstrafe
mit der Praxis der Hinrichtungen, Ein Blick in einen beliehi-
gen Bericht von amnesty international geniigt, um zu erken-
nen, dab die Todesstrafe in nicht ganz unbedeutenden Liin-
dem wie China und den Vereinigten Staaten von Amerikn
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keineswegs abgeschalft ist. Deshalb ist die Todesstrafe ge-
genwirtig eines der wichtigsten Forschungsthemen in der US-
amerikanischen Kriminologie, Ahnlich sieht es mit der Ab-
schaffung der piidagogischen Strafe. Sie ist in Deutschland
nicht einmal verboten, und iiber die Frage, ob sie verboten
werden sollte, diirfte im gesellschaftlichen Raum viel weni-
ger Ubereinstimmung herrschen, als Scheerer meint.

((12)) Trotzdem befinden sich Strafe als Erzichungsmitiel wie
Todesstrafe wohl auf cinem langfristigen Rickzug. Fir die
Krminalsirafe insgesamt kann ich eine derartige Entwicklung
nicht erkennen. Vielleicht sollte man m Ennnerung rufen, dal
dic Geschichte des Gellingnisses zugleich die seiner Refor-
men ist (Foucault 1975: 299 {T.). Das kdnnte auch fir die Kri-
minalstrafe gelten, Wenn Scheerer die Stirkung der Geschii-
digten und die Reintegration der Verurteilten durchaws zustim-
mend als Inbegrifl der heutigen Reformtendenzen schildert
((57)), ist dies allenfalls cin verzerrer Ausschnitt. Zugleich
gibt es Reformen, die nicht zu einer Zuriickdriingung, son-
dem zu einer Ausweitung der Strafe fithren. Dazu gehiiren
langfristige Freiheitsentzichungen gegen “gefihrliche” Straf-
titer - welche Gruppen auch immer damit gemeint sind - chenso
wie der stiindige Rilckgriff der Gesetzgebung auf das Straf-
recht als mutmaBliches Allheilmittel sozialer Probleme. Das
heiBt nicht, daB das Nachdenken tiber Alternativen zur Strafe
sinnlos wiire. Aber mit e¢iner Einschriinkung des Strafrechis
wiire in kriminalpolitischer Hinsicht schon viel gewonnen,

Anmerkung

1 kch halte es filr treffender, in dwcsem Zusammenhang mchit von “Gewalt-
verhilinissen™ ru sprechen - rumal sich Scheerer an anderer Stelle ((16 Fn
7)) auf Heinrich Popitz bexieht, der sich iherzeugend gegen cinen undiffe-
renricrien Goewalthegnll wendet (Popite 1992: 43).
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Legitimitiit und Modalitit der Strafe

Peter Fischer

((1)) Das Thema Srrafe bewegt die Gemiiter und verleitet zum
Risonieren. Dic Gefahr dieser oder jener An ideologischer
Voreingenommenheit oder populistischer Meinungsmache ist
hier groB. Der theoretischen Diskussion ist daher vor allem
Miichternheit und begriffliche Klarheit, soweit nur irgendwie
miglich, anzuraten.

Sebastian Scheerer stellt sich die Aulgabe, “miiglichst voraus-
setzungslos” zu argumentieren (vgl. (1)), Damit st zundichst
gemeint, dall transzendentale Begrilndungen der Legitimitil
der Strafe (vgl. ((7))) ebenso zuriickgewicsen werden wie Be-
rufungen “auf die Transzendenz” (vel, ((12))). “Transzendent™
und “transzendental” scheinen fiir S. Scheerer ohnehin Begriffe
selben Inhalts zu sein, weshalb ihm z. B. Kants Philosophie
als ein nur “scheinbar sikularisierier Widerschein derselben
transzendentalen Okonomik des Heils” gilt, die S. Scheerer von
Theologen vertreien sieht (vgl. ((7))). Ohne solche und dhnli-
che Stellungnahmen zu philosophischen Theorien der Strafe
kommentieren zu milssen, darf man festhalten, daB sich §.
Scheerer vom philosophischen Denken offensichtlich keine
Hilfe fiir sein “kritisches Denken' (vgl, ((5))) erwartel.

((2)) Doch ganz voraussetzungslos ist S. Scheerers Argumen-
tation nicht. Anscheinend mischte er zumindest methodiseh an
jene “Theorien™ anschlicBen, die die Notwendigkeit der Stra-
fe “als empirische Zweck-Mittel-Relation™ verstehen (vgl.
((8))). Nach diesem Ansalz wiire die Strafe dann gerechifer-
tigt, wenn sich cin empirischer Zweck angeben lieBe, der Strafe
als Mirtel heiligen und mit prakiischer Notwendigkeit fordemn
wiirde. Weil dabei, wie 8. Scheerer ausfithrt, “der Begriff der
Notwendigkeit durchaus auch Fragen ihrer Wertrationalitit™
umfassen soll (vgl. ((21))), darf wohl geschlossen werden, dall
relevante Werte empirisch aufgewiesen werden miiBten, Weil
der empirische Aufweis von Werten wahrscheinlich nicht im
Sinne ¢iner Schau objektiver Werte gemeint ist, was man si-
cher ausschlicBen darf, kann ¢s nur darum gehen, durch eine
soziologische Studie 2u ermitteln, welche relevanten Werte mil
welcher Hiufigkeit in welcher Sozietit vertreten werden. Fiir
die Bestimmung empirischer Zwecke ist ein solches Verfahren
durchavs sinnvoll, denn schlieBlich werden mogliche Ziele erst
durch den Wert, den man sich von ihrer Realisation verspricht,
zu Zwecken, die man als solche anerkennt und sich tatsiichlich
setzt, Eine Konsequenz dieses methodischen Ansatzes besteht
dann darin, dafl die Legitimitiit der Strafe jeweils nur im Hin-
blick auf eine faktische Wertegemeinschaft gerechifertigt st

{(3)) Nun darf man sicherlich annehmen, daB bestimmie Ziele
von sehrvielen Menschen filr wertvoll gehalten werden: Wah-
rung von Recht und Ordnung, Schutz der Friedfertigen, Ab-
schreckung und Besserung von sogenannien Straftiitern. Die
Frage lantet also: Sind Strafen geeignete Mittel. diese Zwek-
ke zu realisieren? Eine schlechthin bejahende Antwort reicht
aber nicht aus, um Strafen die pruktische Notwendigkeit im
Rahmen ciner empirischen Zweck-Mittel-Relation zu beschei-
nigen. Von der bejahenden Antwort wird in zweifacher Hin-
sicht cine bestimmite Qualifikation gefordert,

((4)) Der erste Aspekt kiinnte der werfrationale genannt wer-
den: Die konkreten MabBnahmen, die den Inhalt der Strafe
ausmachen, diirfen nicht so bewertet werden, daB sich ein
Wertekonflikt mit den Zwecken der Strafe ergibt. S. Scheerer
bringt diesen Gesichtspunkt zur Geliung, wenn er schreibr:
“Zum Problem wird die Strafe nur, wenn die Gewaltverhdls-
nisse selbst zum Problem werden.” (((10))) Die “Okonomik™
der Werte, die hier zugrunde gelegt wird, 138t sich so darstel-
len: Tdter werden wegen ihrer Gewaltanwendung bestraft;
Gewalt wird also negativ beweriet, Die Strafenden {iben aber
gegeniiber den Tiitern auch Gewalt aus, folglich muf auch die
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Strafe negativ bewertet werden: Strafe ist also Gewalt und
daher Unrecht, weshalb sie durch Besseres erseizt werden
sollie (vgl. ((10)}). 5. Scheerer lift dieses Argument offen-
sichtlich gelten; ich werde darauf zuriickkommen,

((5)) Der eweite Aspekt kiinnte der technische. genauver: der
sozialtechnische, heiBen: Hierbei geht es sozusagen um die
Wirkung oder um den Wirkungsgrad der Strafe, Dem metho-
dischen Ansatz gemiB milBie empirisch ermitielt werden, ob
entweder die Strafe oder cin anderes Mitiel besser geeignet
ist, die gesetzien Zwecke zu verwirklichen. Das Kriterium fiir
die bessere Eignung kann aber unterschiedlich festgesetat
werden, niimlich ersiens als Wirkung und zweitens als Wir-
kungsgrad: 1) Welches Mittel erziclt das absolut beste Ergeb-
nis? 2) Welches Mittel erzielt in Relation zum Aufwand das
beste Ergebnis? Auch die Froge, was als Ergebnis gill, kénnie
unterschiedlich gestellt werden, z. B.: 1) Welches Mittel er-
reicht die geringste Anzahl an Strafiaten? 2) Welches Mitlel
erreicht die geringste Quote an straffiilligen Personen in einer
Population? 3) Welches Mittel erreicht die geringste Riickfall-
quote unter Straftitern? AuBerdem wiire zu bedenken, dall
nicht alle meBbaren Verhalienseffekte allein auf die Anwen-
dung des jeweiligen Mittels zurickgellihnt werden kiinnen,
Andere Fakioren milbten - auch in ihrem Wirkungszusam-
menhang mit den Mitteln — beriicksichtigt werden. Jedenfalls
miibten alternative Mittel zur Strafe bereits Anwendung fin-
den, wenn die sozinltechnisch bessere Eignung empirisch fest-
gestellt werden soll, wobei der Grundsatz der Gleichheit vor
dem Gesetz nicht verietzt werden diirfie,

{(6)) Die mit diesen Uberlegungen nur angerissenen Schwie-
rigkeiten einer empirischen Feststellung der sozialtechnisch
besseren Eignung von alternativen Mitteln sind wohl der Grund
dafiir, dafl 5. Scheerer seine Argumeniation nicht auf aussa-
gekriifiige empinsche Untersuchungen stiitzen kann, In die-
ser Frage kann er cigentlich nur seine Meinung vorsiellen.
Eine Vielzahl anderer Meinungen, die auch den einen oder
anderen plausiblen Grund fir sich geltend machen kénnten,
wiire denkbar. Spilitestens hicr beginne dann das Riisonieren
iiber die Legitimitiit der Strafe.

Die ersten Punkie meines Beitrages dienten dazu, mein Ver-
stiindnis des Ansatzes von 8. Scheerer offenzulegen und jene
Stellen zu kennzeichnen, bei denen ich Schwierigkeiten sehe.
Insbesondere meine Skepsis gegen die Rechtfertigung der Stra-
fe aul der Grundlage ciner empirischen Zweck-Mittel-Relat-
on sollte deutlich werden. Um meine Position, duB das Pro-
blem nicht in der Legirimindir sondemn der Modalirit der Stra-

fen besteht, einsichtig darstellen zu kiinnen, werde ich mich

nun dem Begriff der Strafe rowenden.

({7)) Fir die Opfer und ihre Angehtirigen bedeutet die Be-
strafung des Titers zumindest auch, da sie Genugtuung fiir
ein zugefiigtes Leid erhalten. Strafe mull daher von anderen
Weisen, Genugluung zu erlangen, unterschieden werden. Die
entscheidende Differenz ist der Bezug zum Recht. Von Rache
oder von Schadenersatz wird auch dann gesprochen, wenn
keine Rechtsverletzung vorliegt. Die Niederlage in einem
Wetthewerb, die abgewiesene Liebeswerbung oder cin Un-
fall, dessen Verursacher noch micht einmal Fahrlissigkeit nach-
gewiesen werden kann, sind Anlésse, die Rachegedanken auf-
kommen lassen konnen, aber keine Rechtsbriiche darstellen.

Dagegen ist der Rechtsbruch eine nomwendige Bedingung der
Strafle. Wenn in der Tat kein Recht miBachtet wurde, dann
darf auch keine Strafe erfolgen. Fur die Legitimitit der Strafe
laBt sich daraus schlieBen: Wenn kein legitimes Recht in Gel-
tung ist, dann kann es auch keine legitimen Strafen geben,
Die begriffliche Bezichung ewischen Recht und Strafe 1t
sich bis jetzt so zusammenfassen: Wenn keine Verletzung le-
gitimen Rechts durch den Titer erfolgte, dann kann er auch
nicht legitim bestraft werden,

((8)) Die weitergehende Frage laotet nun: Ist dic Geltung le-
gitimen Rechts im Falle seiner Verletzung eine frinréichende
Bedingung fir die legitime Strafe? Die Geltung des Rechis
muB sich in der sozialen Wirklichkeit bewahren. Das Recht
mull wehrhaft sein. Fir all jene, die sich, aus welchen Moti-
ven auch immer, an das Recht halten, ist das BewuBisein wehr-
hafter und sich bewithrender Rechtssicherheit wichtig. Der Ge-
wall, die in der Rechisverletzung ihren Ausdruck findet, mull
daher begegnet werden. Das Recht, sogar die Pilicht, zur re-
aktiven Gewall ist also unerliiBlich: Es gibt keine Wirklich-
keit des Rechis ohne die Befugnis zum Zwingen. Dics ist ei-
ner der Aspekie, die das Recht von der Moralitiit unterschei-
den: Wenn jeder aus Moralitin die Normen einhalten wiirde,
bediiriie es keiner Befugnis zum Zwingen; die Rede vom Recht
wiire dann unniitig. Dieser Gesichispunkt wird von 5. Scheerer
als allgemeines Merkmal des Rechts anerkannt, wenn er aus-
fithrt, daf die “sunktionsbewehrte” Durchsetzung des Rechis
auch im Zivilrecht notwendigerweise ihren Platz hat (vgl. Anm.
44 zu ((34))). Aber 8. Scheerer wendet sich gegen dic Gleich-
setzung von “sanktionsbewehrt” und “strafbewehrt”. Die Le-
gitimitiit der Befugnis zum Zwingen gilt ihm also nichi als
hinreichende Bedingung filr die Legitimitit der Strafe. Er
schreibt: “Das Besondere der Strafe, so scheint es, wird hier
noely verfehlt,” (Anm, 44)

((9)) Immerhin miiBte S, Scheerer wohl zustimmen, daB die
Strafe, wenn sie denn legitim wiire, ihre Rechifertigung dem
Umstand verdanken wiirde, daB sie eine besondere Form je-
ner Sanktionen ist, die notwendigerweise zum Recht gehiiren
und ihm seine soziale Wirklichkeit sichern. Das wertrationale
Argument, nach dem Strafe als eine Form von Gewalt ein
Unrechi sein soll, ist damit bereits ausgeriiumt. Es bleibt nur
noch das sozialtechnische Argument, daB anhand der Frage,
“welcher Art die positiven Wirkungen der Strafe [...] sind”
(Anm, 44), iber die Legitimitdt der Strafe als einer besonde-
ren Form rechissichernder Sanktionen entscheiden will. In der
Frage der Legitimitit sind aber weder Wirkung noch Wirkungs-
grad der Strafe als Mittel ausschlaggebend, sondern die Be-
zichung zur Legitimationsinstanz des Rechis: Bestimmie Mitiel
kiinnten noch so effektiv sein und wilrden doch nicht fiir legi-
tim gelten, wenn ihre Anwendung zwangsliufig z. B, die Rech-
te unschuldiger Dritter dauerhaft auBer Kraft setzte, Anderer-
seits erfordert es die Verbrechensbeklimpfung mitunter, daB
Unschuldigen zeitweise eine Einschriinkung ithrer Rechte oder
zumindest das In-Kaul-Nehmen von Nachteilen zugemutet
wird, Was hier gili, ktinnte nuch fiir Strafen gelien. Wiiren die
Rechte unschuldiger Dritter daverhaft aufler Kraft gesetzt, dann
wiirde die Grenze der Legitimitit fiberschntten. Aber dic zeit-
weise Einschriinkung der Rechte unschuldiger Dritter oder
auch die blole Zumutung von Nachteilen muf noch nicht die
Legitimitdt des fraglichen Mittels, hier also der Strafe, aufhe-
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ben. Es gibt nicht nur Grenzen der Legitimitit, sondern auch
Spielriume der Angemessenheit,

((10)) Mein Vorschlag lautet daher; Strafe als eine Sanktion,
die dem Recht Geltung verschafft und das Bewulisein der
Rechtssicherheit beltrdert, ist legitim, weil sie eine reaktive
Gewalt gegen die Gewalt der Verletzung des Rechts darstellt,
Im Rahmen der Legitimitiit der Strafe gibt es einen Spielraum
fiir die Angemessenheit der Strafmalinahmen. In der Festset-
2ung der Modalitiit der Strafe findet nicht nur die Bewertung
der Straftat ihren symbolischen Ausdruck. Ausgedrilckt wer-
den auch das Niveau der Kultur, der Bildung und der Zivilisa-
tion, das eine Gesellschaft erreicht hat: Der Grad der Huma-
nitit offenbart sich eben auch im Umgang mit den Straftitern,
ihren Opfern und den Angehiirigen beider Gruppen, Trotz der
Maglichkeiten forischreitender Humanisierung der Strafmafl-
nahmen sollie aber am Begriff der Strafe festgehalten werden:
Einerseits, um bereits damit die Reaktion auf Rechisverletzun-
genim “Kern-Raom der individuellen Freithent™ (((36))) sym-
bolisch von zivilrechtlichen Sanktionen zu unterscheiden, und
andererseits, um daran zu erinnern, dafl auch die Durchsetzung
humaner Strafen mit der Befugnis zum Zwingen verbunden ist.

((11)) Aus dieser Sicht dreht sich die Diskussion nur noch
darum, welche StrafmaBinahmen in unserer heutigen Gesell-
schafi mbglich sind und fiir angemessen erachiet werden soll-
ten. Eine solche Frage 1Bt sich nicht theoretisch entscheiden.
Selbst wenn auf empirische Studien iiber die Wirkung bzw.
den Wirkungsgrad von StrafmaBnahmen zuriickgegriffen wer-
den kinnte, dienten diese nur der Meinungsbildung [reier
Biirger, die in Abhiingigkeit von ihrer cigenen Bildung das
empirische Material zu bewerten hiitten. Dieser Entschei-
dungsproze8 vermiitelt sich dber politische Verfahren und
Institutionen; den Experten oblicgt die Aufgabe der Aufkli-
rung. Wenn Experten eigene Vorschliige zu den Modalitliten
der Strafen unterbreiten, dann reden sie als Birger,

((12)) 8. Scheerer schliigt einen “ProzeB der Normvalidie-
rung” auf der Grundlage des “Subsidiaritiitsprinzips™ vor (vgl.
((60)). Er plidiert also weniger fir dicse oder jene konkrete
MaBnahme, sondern dafiir, die Rolle des Staates bei der sank-
tionsbewehrien Rechissicherung, zumindest aber beim Straf-
rechi, zuriickzudriingen: *Der Stant bliebe nicht untiitig, aber
er wire Dienstleister fiir den ProzeB der Normvalidierung,
nicht Herr dieses Verfahrens (Ermittlung, Verfolgung, Verhal-
tung, ausiiben und begrenzen unmittelbaren Zwangs, weilest-
magliche Entlastung des Oplers vom Selbst-Betreiben der An-
gelegenheit, ohne es aber zu bevormunden). Einen efgenen
Strafanspruch bentitigte der Staat dazu nicht, und wenn die
Reaktion auf Unrecht auch ohne Einschaltung des Staates
oder ohne Rahmung der Angelegenheit in der Sprache des
Kriminalstrafrechts befriedigend erfolgen kann, dann wiire
auch nicht ginzusehen, warum ihm ein solcher zugestanden
werden sollte.” (((60))) Was wiiren die Konsequenzen? Dafl
Mord, Vergewaltigung, Raub oder Diehstahl in Bayern anders
“normvalidiert” werden wirden als in Mecklenburg-Vor-
pommern? Oder, wenn sich das Subsidiarititsprinzip auf noch
kleinere Einheiten bezieht, dall die Gruppe derer, die von ei-
ner Straftat unmittelbar emotional betroffen sind, darliber emt-
scheidet, welehe Reaktion auf Unrecht "hefriedigend” ist? Das
Wissen um Volkes Zorn gibt wenig Holfnung, dal die Aui-

hebung des Gewaltmonapols eines demokratischen Staates die
Humanisierung der Strafen beftrdern wiirde. Freilich 14Bt sich
dariiber trefflich risonieren, Der Grund fir 8. Scheerers Mei-
nung liegt m. E. darin, dafl er in der Strafe nicht zuerst ein Mit-
tel der Gerechtigkeit, sondern der Repression sicht. So ist fiir
5. Scheerer ein Hauptunterschied der Sirafe von der Rache
“ihre Angewiesenheit auf ein Milieu der Ungleichheit, wiih-
rend Rache auch und gerade in einer Gesellschaft von Glei-
chen existieren kann. Strafe gibt es nur von oben nach unten
| ] CT8Y)) Wiire es nicht richtiger zu sagen, daB in einem
Milieu der Ungleichheit die staatlich geregelte Strafe ein Min-
destmall an Gerechtigkeit herstellen kann, withrend die Rache
unter Ungleichen nur die Ungleichheit und die Ungerechtig-
keit vergribern wiirde? Gewil kiinnen der Staat — und damit
dus Stralrecht und die Strafe — zu Instrumenten der Repressi-
on verkommen, die von bestimmten gesellschafilichen Grup-
pen gegen andere eingesetzt werden. Davor schiitzen aber eher
die Wahmehmung der Biirgerrechie, die Gewaltenteilung und
die demokratische Kontrolle als die Abschaffung des Straf-
rechts und die Aufhebung des Gewaltmonopols des Staates.

((13)) Was die heutigen konkreten StrafmaBnahmen betrifft,
so hat §, Scheerer sicher recht, wenn er sie filr reformbediicf-
tig hiilt. Zweifellos sollten alle diese MaBnahmen stirker als
bisher daraul ausgerichtet sein, a) dic Resozialisation des
Thiters zu befdrdern, b) Unschuldige unter der Bestrafung der
Tiiter nicht leiden zu lnssen und ¢) Gelegenheiten der Wieder-
gutmachung an den Oplern durch die Titer einzuriumen, wenn
dies misglich ist. An welche konkreten MaBnahmen S. Scheerer
denkt, wenn er vom “ProzeB der Normvalidierung™ spricht,
wiire interessant zu erfahren.
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Besseres als Strafen: Eine Frage von Krifteverhiltnissen

Helmut Fleischer

{(1)) Vom “Straftatbestand” fihrt der eine, kurze Weg zum
“Tiiter”, vom erimen zum Kriminellen: “Dieser Mensch ist
ein Verbrecher”. Der andere, lingere und weitverzweigte Weg
tihrt zum Subjekt (oder besser im Plural: zu den Subjekien)
der “strafenden Vernunft”, des Strafrechts und des Strafvoll-
zugs. Dessen Extrem von “Endlésung”, die Todesstrafe, hatte
Immanuel Kant (im Gegensatz 2u dem Mailiinder Aufklirer
Giraf Becearin) noch nicht fiir einen Exzess erachtet, und selbst
im griBien Mutterland der “westlichen politischen Kultur™ ist
sie noch heute in Aktion,

Ich begriifie es, dufl Sehastinn Scheerer - aus geniigend vielen
gepebenen Anbiissen — aufs neue die Gewissensfrage nach der
hitheren Legitimitiit des Strafens zur Diskussion stellt, und
ich bin auch ganz damit einverstanden, wie er den htheren
Sinn rechtlicher Sanktionen gegen Rechisverletzer umschreibt;
was er (iber den strikt symbolischen Sinn des unverzichtbaren
Minimums an awloritativer Sanktion gegen “unertriigliche
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Angriffe auf die Person™ ((39)) sagt. ktinnte ich allenfalls ter-
minologisch variieren.

Zustimmen kann ich auch seiner geschichtlichen Orisbestim-
mung: Dab das Strafen ein Erbteil der vor-republikanischen
Sowialkultur und threr Barbarismen ist.

((2)) Wo ich meine Probleme habe: In meiner philosophischen
(transzendental-reflexiven) Disziplin bin ich darauf einge-
schworen, das Riickfragen nach den subjeks-eigenen Voraus-
setzungen aller Erkenntnis-, Kommunikations- und Handlungs-
dispositionen schr radikal zu betreiben und mich nicht mit
essential-normativen und iiberhaupt argumentativen Begriin-
dungen {und zumal nicht mit einer zirkuliren “Letztbegriin-
dung") zufriedenzugeben. Auch folge ich nicht der Suggesti-
on. eine praktisch-exisientelle Entschiedenfieit in ethisch-
normativen Belangen auf einen Akt der Entscheddung (filr oder
gegen etwas) zuriickzufithren und damit den Alarm Dezisio-
nismus ante portas auszulsen.

Die Probleme, die ich mit der Vorlage von 5. Scheerer habe,
kommen daher, dal er sich mit seinem Plidover “etwas zu
viel" aul dem Boden des thematischen Diskurses um die Le-
gitimitdr des Strafens im Hinblick auf die apperzipierten Tat-
bestinde bewegt und dic besagten subjeki-cigenen Primissen
in threr gesellschaftlich-geschichtlichen Formierung wohl
angelegentlich in den Blick nimmu, sie jedoch noch nicht so
weil aufschhieBt, wie mir dies tunlich erschemt. Auf solche
Rekurse michte ich mich beschrinken und nicht auf die prag-
matischen Konsequenzen eingehen.

Koordinaten und Instanzen: Da sind die Primissen einer Axio-
matik des Legitimierens, auf die Sch. sich positiv bezieht: Eine
auf thre expressive Funktion konzentrierie Strafe wiire “nur
dann legitim, wenn ... es keine weniger problematischen Alter-
nativen zu ihr gibe. Dafl sie aus unabdingbarer Notwendigkeit
folgt, miibten Geselzgeber und Rechissprechung jeweils nach-
weisen. ... Denn zumindest in der Theorie ist die Legitimierung
der Strafe eine Bringschuld derer, die sich ihrer bedienen.”
((39)) Nach einer kritischen Revue von Nachlissigkeiten und
MiBbriauchen heibt es dann, dafl “Politik, Justiz und Wissen-
schaflen” der groBen Aufgabe seit jeher nicht geniigt hiitien.
((42}) Auf dieser Linie liegt der Rekurs auf cine “wenrationale
Expressmvitiit” im Verhalten zu Strafistbestiinden ((46)) und der
abschlieBende Verweis auf einen *Wertewandel” ((65)). Was
wandelt sich da, und was wirkt dem entgegen?

((3)) Die Texwvorlage selbst bringt indessen auch Realinstanzen
in Ansaiz, die nach meinem Dafiirhalien nicht nur “ebenfalls"
cinen Anieil haben, dic vielmehr als das cigentlich Konstitu-
tive gelten kinnten. Auf diese “Primiirebene”™ kommen wir
schon, wenn wir die Suzia.!kufmrgfjrhl'ﬂlrﬂrhe Orisbestim-
mung von Sch, aufnehmen: Den Ubergang vom vor-demo-
kratischen, autoritliren Etatismus ((47)) zu einer “selbstbe-
wubBten Zivilgesellschaft” ((65)). Auf dieser Linic liegt es,
wenn in den institutionalen Einfassungen und Sinnbestim-
mungen — wie dem “Strafanspruch des Staates™ ((59)) = der
Primat von Personen und Personenverhiilinissen sichibar ge-
macht wird. In einer (noch zu diskuticrenden) Abhebung von
der Institution Staat figurieren sie als relativ autonome Indivi-
duen, Gruppen und “Teil-Kulturen™ ({52)), und Sch. nimmi
sie mit ihren "Gerechtighkeitsvorstellungen” kontrapunktisch
als potentielle zivilgesellschafiliche “Konflikiregelungs-
kulturen” {(54)) in seinen Prospekt auf.

Schon das Dictum iiber Versiumnisse von "Politik, Justiz und
Wissenschaften” bringt den Instanzenverbund “Staat und Ge-
sellschaft” in cine Antiposition, und es setzt sich fort in dem
Gedanken, da die “Zivilgesellschaft” in ihrem Gegeniiber
zum Staat etliche seiner Funktionen dbemehmen kinnte. Von
dieser verbreiteten Sichiweise abweichend, hege ich keinen
Korporationsbegriff von Zivilgesellschaft, sondern einen
Charakterbegriff von ziviler Vergesellschaftung, deren Ge-
genpol man auvtoritin, imperial oder suprematistisch nennen
mag. Diese Antiposition deckt sich nicht mit der von Staat
und Gesellschaft. Stets ist jeder herrschaftliche oder koopera-
tive (und solidarische) Charakterzug etwas von der Konstitu-
tion der Gesellschaft, die aly Staat agiert, als Politik, Rechis-
ordnung (und Rechiskultur) wie auch als Wissenschaft. Es ist
nichts im Staat, was nicht ebenso urspriinglich in der Gesell-
schaft wiire ~diese nicht als System, sondern als “Gesellschaft
der Gesellschafter” verstanden; und umgekehrt ist nichts in
der Gesellschafi, was sich nicht auch im Charakter ihrer Staat-
lichkeit manifestierte. Ein Votum der heute iiblichen An -
“Hier ist die Politik gefordert” - finde ich einfach kategorial
schief. wie sehr es auch als “Realabstraktion” einen tempori-
ren gesellschaftlichen Bewegungseustand signalisicren mag:
ein Defizit an vital-originfirer Basisaktivitit von hiherer ge-
samtpolitischer Valenz, namentlich in den zu besonderer Nach-
denklichkeit bestallten soziokulturellen Schichtlagen.

((4)) In meinen ethisch-theoretischen Uberlegungen war es
mir (im Sinne von Hegels Devise, das Verniinftige als ein Wirk-
liches in seiner Wirklichkeitsgestalt in den Blick zu nehmen)
von Anfang an darum zu tun, nach der normativen Instanz
und Kraft im Wirklichen zu fragen.! Von der Rechtsordnung
und Strafrechispraxis fiihrt der transzendental-analytische Re-
kurs fiber die (den beiden vorgelagerte) Rechiskultur und das
Ethos einer Gesellschaft weiter zu den (wandelbaren) MaB-
bestimmungen ihrer Personalitits- und Kommunikationskul-
tr. Diese Kultur des Personalen und Sozialen stellt, was thre
zivil-kooperativen und imperial-kompetitiven Potentiale an-
geht, bisher siets cine “Gemengelage" dar, und in threr ener-
getischen Faktur ist sie cin Kraftfeld, in dem von jedem Punkt
aus Impulse ausgehen und umgekehrt etwas aus dem Umfeld
einwirkt. In diesem Ganzen gehirt jedes Individoum auf sei-
ner personlichen ethisch-rechtlichen Kulturstufe einer “Teil-
Kultur” an, deren Gewichtsanteil ohne diesen seinen Anteil
um ein infinitesimales Quanium geringer wiire.*

Um den essentialen Geltungsindex (die Legitimitiit und die
legislative Berechtigung) des von Sch. exponierien —und prak-
tisch-generativ mitrepriisentierien — Segments einer zivil-ko-
operativen Rechiskuliur mache ich mir nicht so viel Kopfzer-
brechen’ wie um den Stand ihrer prakuschen Konsolidierung
und um die Sreigerung ihrer reformatorischen Potenz inner-
halb des gesittungs- und rechiskulturellen Ganzen.

((5)) Es ist eines, am Leitfaden von “Wertvorsiellungen” de-
duktiv den Inbegriff ciner Menschengesellschaft zu entwer-
fen, wie sie “sein soll”, und ein anderes, in einer analytischen
Heuristik dem nachzugehen, durch welche normativen Akte
und Interakiionen diese Gesellschaft ihre Anordnung und Dis-
tribution von Betitigungen, Berechtigungen, Obligationen und
givilisatorischen Ausstatungsgiitern erhiilt, ihre entweder mehr
symmetrsche oder mehr asymmetnsche Zuordnung von An-
nehmlichkeiten und Giitern, Belastungen und Einschrinkun-
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gen. Innerhalb des so umschriebenen Ethoy als ¢iner norma-
tiv statuierten Ordnung des Verhaltens in den Giiterverhiit-
nissen menschlichen Lebens und Miteinander-Umgehens ha-
ben auch die Arten von Sanktionen bei Versttiien gegen die
kardinale Lebensgiiterordnung ihren charakterlich entspre-
chenden Anteil. In ihnen spezifiziert sich das Spektrum von
Interessen, Befiihigungen, Bereitschaften und Toleranzeren-
zen, der Zuwendungen und Zumutbarkeiten, In diesen (und
den noch darugehiirenden) Koordinaten ist auch der Modus
miglicher Modifikationen ausgelegt, in dem relevante Partner-
kontingente die MaBbestimmungen (oder auch MaBlosighei-
ten und Willkiirlichkeiten) des Strafens verlindern. Die hier
waltenden essential und metrisch differentiellen Grundverhiilt-
nisse von Achtung und Wohlwollen (Solidaritiit) erscheinen
organisch-konstitutionell mit den Qualifikationen von Selbst-
sein/Selbsttitigkeit verschrinkt.

Das Sanktionenwesen ist, als Ausleger der ethischen Gemenge-
lage, in seinen MaBverhiltnissen von maoral econony ein hi-
storischer Kompromili zwischen denen, die sich den Um-
gang mit den Missetiitern méglichst wenig kosten lassen méch-
ten, und den anderen, die zu einem hiheren Aufwand bereit
sind; Sie unschiidlich zu machen oder ithnen nach Kriifien bei
der Riickkehr ins geordnete zivile Zusammenleben zu helfen.
Schon in den Erkenntnisleistungen steckt ein differenter An-
teil an praktisch-kommunikativer Zuwendung — Eine Einsicht
gewinnen heilit gegeniiber von Personen immer auch “ein Ein-
sehen haben™,

Diie Generalsupposition einer moralititsbezogenen Willens-
freiheit bedeutet eing Abkiirzung des Verfahrens. Die Men-
schen, erklirt Nietzsche, wurden frei gedacht, um schuldig
werden und daraufhin gerichtet und gestrafi werden zu kiin-
nen.* Den Begriff “freier Wille™ nennt Nietzsche garein “Fol-
terinstrument”.* Das Hinableuchten in den naturalen Unter-
grund und in die Fille des soziopersonalen MiBratens von
Individuen: Man Eilt sich entweder daraufl ein oder nicht, Und
das setzt sich fort in den Dispositionen fiir den Strafvollzug.

((6)) Eine analytisch verfahrende Heuristik dieser Prozedu-
ren und Prozesse wiire demnach das thema probandum, Thre
Leitfrage wird etwa lauten: In welchen Gescllschaftssegmenten
innerhalb der besagien Gemengelage besieht und mehrt sich
aufgrund welcher Inkremenite an personalen und sozial-kom-
munikativen Kompetenzen eine Bereitschaft, die von 5. Schee-
rer angezeigie Charakierveriinderung im Sanktionenwesen,
iiber die jelzigen Limitationen hinaus, weiter voranzubringen?
Auch heute werden nicht alle die Empfindung von Nietzsche
teilen, dafl eine Hinrichtung “*uns mehr beleidigt als ein Mord ™.
Nach dem Totungsexzess der NS-Blutjustiz konnte der Wider-
stand gegen die Abschaffung der Todesstrafe micht wieder die
Oberhand gewinnen.”

Eine offene Frage ist im iibrigen auch, wie viel von einer cin-
mal geschichtlich erreichien Stufe humaner Rechiskulur fest
in Konstitutionen der Personal- und Sozialcharaktere veran-
kert ist und wie viel im Konjunkturellen einer iemporiiren Si-
tuation. Selbst wenn das Desiderat jener Aufklirer erfiillt
wiire, dafl man das Verbrechen nicht mehr am Einzelnen strafie,
kiime man doch nicht dadurch, dad man die “antisozialen Ge-
hurtsstiitten des Verbrechens” zerstort hiitte®, an ein Ende die-
ses Ubels.

Eine weitergehende oder gar radikale Reduktion des Straf-
wesens wird jedoch, selbst wenn sie als Desiderat allgemein

akzeptiert sein sollte, in den konkreten MaBbestimmungen des
Gewihrens und Verzichiens bis auf weiteres immer viele offene
Fragen, Unsicherheiten und auch Strittiges enthalten. Im Mo-
ment sicht es wenig danach aus, dall in dieser Richtung ein
bedeutender reformatorischer Impetus wirksam ist. Er kiinnte
seinen Ort nur im Verbund einer Konzentration von bis jetzt
recht diffusen Kriften einer Zivilisationsreform haben. Fast
tiberall in der Welt von heute driingen weit elementarere Nite
an, Vielleicht ist es gerade darum aktuell, wenn der Autor eine
hiichste Errungenschaft ziviler Rechiskuliur erneut bekriiftigt.

Anmerkungen

I “Uber die normative Kraft im Wirklichen™ war der Titel eines Aufsatzes
in dem von A, Honneth und U Jaeggn hersusgegeben Band Arbeir, Hoand-
ling, Mormativigds, stw 321 Frunkfurt 1980

2 Einige “Reflexionen iiber politisches’ Ethos™ habe ich in einem Beitrag
ur Festschrift fir meinen Darmstidier Kollegen Adalbent Podlech notien,
(Die Freiheit und die Macht = Wissenschaft im Ernstfall, Hesg. E. Nickel,
A, Rofinagel v. B, Schlink, Nomos Baden-Baden 1994)

3 Natiielich weib ich um die erkenntmskntischen Schwienghkeiten mit dem
reflexiven Rekurs aul kopgnitive und praktische Subjektkonstitutionen, no-
mentlich auf solche, die nicht ohne weiteres gattungs-allgemeiner Proveni-
eng sind. Das wiire Sache ciner eigenen Diskussion.

4 Cirzen-INimmerung, Werke ed. K. Schlechia 11, 977

5 Ecee homo, Ebd. 11, 1E59. In Morgenrore, den “Gedanken iber die mora-
lischen Vomineile”, heit es; “Schiffen wir den Begrifl der Sinde aus der
Welt, und schicken wir den Begnff der Sreafe bald hinterdrein!™ (Ebd, [,
1150)

6 Menschliches, Allzumenschliches, Ebd. [, 495

7 Schwieriger als in Fillen von gewdhnlicher Gewaltkriminalitis scheint es
im Blick auf die “Makrokriminalitat” kollektivierroristischer Gewalt und
Ausrottungspolitik zu sein, die von 5. Scheerer erwogene Ablisung tradi-
ticnaler Strafbegriffe mitzuvollziehen, Hitten nach 1945 nicht diz Sieper-
nlichte bei den Houptkoegsverbrechern den “"Maturzustand” des Krieges
prelongiert, hine die Justiz der seuverin gewordenen Bonner Republik auch
gepen sie keine Todesstrafe verh@ngen dildfen. Fiir eine Sanktion wie die
gegen den “Fihrer-Stellvertreter” Rudoll Hel konnte man sich allerdings
cinen schr viel anderen, fir den Delinguenten wie fir dic Offentlichkest
human ergiehigeren Modus vorstellen.

& So K. Marx / F, Engels, Die heilige Fomilie (1845), MEW Bd 2, 138,
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Die Vernunft der kritischen Strafe

Werner Greve

((1)) Das Plidoyer von Scheerer zur Abschaffung der Strafe
provoziert natiirlich — schiin, das soll es. Dass seine Thesen
vielfach angreifbar sind, ist Scheerer gewiss bewussi: greifen
wir sie also an. Die im folgendenden dazu herausgegriffenen
Aspekte sind zwar nicht gerade wahllos herausgegriffen, es
hiitten aber auch genauso viele und genauso wichtige andere
sein kinnen, und sie hiitten eine Entgegnung nicht weniger
verdient.

({2)) Die mehrfach wiederholie Behauptung, dass die Piida-
gogik die Strafe abgeschafft habe (z.B. ({1)}; ((2)), ((51))
((6:57)), 1st gefihrlich irrefithrend. Abgeschaflt hat man (hier-
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zulande) den Rohrstock, sonst michts, nicht einmal Zeugnisse,
Abgeschen davon, dass man schr wohl sogar dariiber streiten
kiinnte, ob eine Ohrfeige nicht mitunter besser (effizienter,
humaner, nebenfolgeniimmer) wiire als manch andere Reakii-
on, ist es vor allem nicht wahr, dass nur durch Schlagen und
Einsperren gestraft wird, Soziale Isolation, Beschriinkung von
Ressourcen und Fretheiten, selektive Zuweisung zu Malnah-
men aller Art (vom Training zur Therapie) und nicht zuletat
die zahllosen Varianten informeller Sanktionen (vom Stirn-
runzeln iber die symbalische Geste bis zur sozialen Achtung)
bestimmen die Erziehungspraxis wie eh und je, und sie sind
durch ihre soziale Tarnkappe gewil nicht harmloser gewor-
den. Wenn die Palette des Ausdrucks sich gewandelt hat, be-
deutet das nicht, dass die Struktur verschwunden ist. Empiri-
sche Untersuchungen (die Scheerer im Ubrigen weder zitiert
noch diskutiert) kiinnten zweilellos zeigen, dass weiler ge-
straft wird, allemal dass Betroffene soziale Reaktionen so
empfinden (beispielsweise Jugendliche, die zu sogenannien
“ambulanien MaBnahmen™ verurteilt werden, was als Alrer-
native gemeint, aber als Varfanre erlebt wird).

({3)) Die Forderung, Strafe abzuschaffen, bedeutet, die Frage
nach aliernativen Reaktionen beantwortet zu haben. Prinzipi-
¢ll sind dreir Richtungen denkbar, in denen man nach einer
solchen Antwort suchen kinnte.! Die erste lautet: “ersatzlos
streichen”. Das ist schwer einsehbar, denn wir brauchen posi-
tive und negative Verhallenskonsequenzen, um die Einhaltung
derjenigen Verhaltensregeln durchzusetzen, die einerseits fiir
den Zusammenhalt und das Gedeihen der sozialen Gemein-
schaft notig sind (welche auch immer das im einzelnen sind;
diese Frage steht hier nicht zur Debatie), und die andererseits
nicht von allen Mitgliedern zuverlissig eingehalten werden,
Selbst im Bereich der Jugendstrafe beginnt sich die Einsicht
durchzusetzen, dass die ersatzlose “Diversion” offenbar kei-
ne angemessene Reaktion auf jene Jugendlichen ist, die die
sozialen Regeln so hefiig oder so hiufig brechen, dass ihr
Verhalten schon kurzfristig nicht tolerabel ist. Ein zweiter
Punkt kommt hinzu: auch wenn empirisch Diversion in eini-
gen oder vielen Fillen sinnvoll wiire (was empirisch erst ge-
zeigt sein miisste), bleibt die Frage, ob es aus normativer und
moralischer Sicht vertretbar ist, aul Normverletzung nicht stra-
fend zu reagieren, villig offen; dazu muss unten etwas mehr
gesagt werden.

{{4)) Dic zweite Richtung, in der man nach Antworten ouf das
“sondern?” suchen kann, ist die Idee “Therapie statt Strafe”,
Die therapeutische Position aber ist entweder absurd oder
empirisch unhalthar und in beiden Fillen inhuman, Wer be-
haupten wollte, das bloBe Verletzen von sozialen Regeln sei
per definitionem “krank™, weill offenbar nicht, was er sagl.
Wer aber behaupten wollte, es sei empirisch so, dass Strafti-
terfinnen simtlich krank und behandiungsbediirfug seien, hat
cinfach unrecht. Denn es gibt kalt und niichtern geplante Ge-
setzes- und Regelverletzungen. Beispielsweise im Bereich von
Wirtschafis- und Umweltkriminalitiit wird das eher die Regel
als die Ausnahme sein (Affektdelikie ctwa sind dort schlech-
terdings kaum vorstellbar), Mindestens diese sind dann aber
doch strafbar (und nicht therapiebediirftig), was sofort z2um
Ausgangsproblem zuriickfuhr. Zudem wird hier ein funda-
mentales Problem im Zusammenhang von Strafrechifertigung
und -kritik deutlich. Eine zentrale Voraussetzung von Strafe

wird von Scheerer nicht einmal angesprochen: die prinzipiel-
le Zurechenbarkeit. Alles, was daran theoretisch hiingt — un-
teranderem Konzepte der Verantwortung, des freien Handelns
und der Wahl- und Willensfreibeit, der Schuld -, wird von
Scheerer benutzt, nicht diskutiert. Dies ist intellektuell fahe-
lissig oder unredlich, Denn daran hiingt inhaltlich viel. Wenn
s Wahl- und Willensfreiheit gibt, gibt es Verantwortung, und
diese wicderum impliziert — jedenfalls in einem bestimmien
Verstindnis — diec Konsequenz der Strafe (wie immer sie fest-
und durchzusetzen wiire). Tatstichlich ist cine strafende Re-
uktion in dieser Perspektive die humanere Reaktion, denn sie
ist bereit, menschliches Verhalten im Prinzip als autonomes
Handeln emst zu nehmen (die Frage, wie ggf. zu strafen isi,
muss von der Frage, ob dberhaupt zu sirafen ist, schr genau
unterschieden werden). Die Gegenposition, Abweichungen
ullenfalls “behandeln™ zu wollen, eben weil eine individuelle
Verantwortung nicht vorliige, ist philosophisch hiichst prekiir
und daher einer sehr ausfilhrlichen Begriindung bediirftiy (die
Scheerer vollstiindig schuldig bleibt).

{(5)) Der dritte Weg, nach Alternativen zur Strafe zu suchen,
weist in cine erzicherische Richtung. Jedoch ist die These,
jeder Regelverletzung milsse mit Erzichung (in irgendemer
Form) begegnet werden, entweder trivial oder praktisch nutz-
los. Trivial ist sie, wenn damit gemeint ist, dass man auf Re-
gelverletzungen so reagieren solle, dass weitere Regelverlet-
zungen weniger wahrscheinlich werden, Die Frage, wie wir
dies effektiv und aul vertrethare Weise bewerkstelligen sol-
len, liegt ja gerade der Debatie zugrunde. Nutzlos ist sie, wenn
nicht zugleich begriindet wiirde, dass Strafe tein Mittel von
Erzichung sein kann. Dicse These aber wiire natlirlich Unfug,
denn es ist offensichilich, dass Strafe ein Erzichungsmittel sein
kann. Ob sie ein gulcs, ein wilnschensweries, cin angemesse-
nes, ein moralisch veriretbares Mitiel ist, d.h., ob und unter
welchen Bedingungen man sie zur Erzichung einsetzen soll,
ist ja eine andere Frage, zumal eine, die hier gerade zur De-
batte steht. Ubrigens zeigt dieser Punkt auch, dass die Frage
der Berechtigung (oder Notwendigkeit) von Strafe nicht nur
im Hinblick auf die Strafenden und das bestrafte Handeln,
sondern auch in bezug nuf die bestrafien Personen differen-
zierter diskutient werden muss. Es machi einen erheblichen
Uniterschied, ob cin Erwachsener (s)ein Kind oder ein Erwach-
sener einen anderen strafi. Auch in diesem Sinne ist die sug-
gerierie Parallele zwischen Strafrecht und Pidagogik (“da wir
sie bei letzterer abgeschaflt haben, brauchen wir sie doch auch
bei ersterer nicht!™) eher unheilvoll als hilfreich, weil sie sub-
stantielle Unterschiede (etwa im Hinblick auf die Zustliindig-
keit des Strafenden und die Verantwortlichkeit des Bestral-
len) ignoriert.

((6)) Das Erzichungsproblem fithrt zugleich zum niichsten
grundsatzhichen Problem: Gibt es moralische Griinde fiir das
Strafen? Ein Aspekt ist eben beriihrt worden: die Notwendig-
keit, autonome Entscheidungen von Personen als solche zu
akzeptieren, impliziert, dass sie fiir falsche Entscheidungen
auch Verantwortung Ubernchmen miissen. Dies fithrt 2u zwei
Fragen. Erstens: Gibt es iberhaupt “falsche” Entscheidungen
{Handiungen) und woran erkennen wir sie? Gibt es “patiirli-
che” Rechie und Pllichten? Es ist uniiblich geworden (bis-
weilen fast anriichig), dariiber nachzudenken, aber es ist viel-
leicht nicht diberflissig, darauf hinzuweisen, dass niemand
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gezeigt hat, dass es sie micht gibt. Gewiss, es fdllt schwer, sie
zu erkennen; aber das ist ein prakiischer, kein prinzipieller
Einwand, wie Astronomie, Kernphysik oder andere Beispiele
zeigen. Warum soll es nicht definitiv falsche Handlungen ge-
ben (Raubmord zum Beispiel), und warum soll das nicht auch
sicher entscheidbar sein? Die alle These eines prinzipicllen
Dualismus von Sein und Sollen, von Wissen und Gewissen ist
viel zitiert, aber nicht iiberzeugend begriindet worden. Tat-
stichlich ist sie weniger das Ergebnis als vielmehr die Voraus-
serzung einer kategorialen Unterscheidung von Tatsachenfesi-
stellungen urd Forderungen (ausfithrlicher Miller, 1995).

(7)) Zweitens: Folgt nun aber aus der Identifikation (mora-
lisch) falscher Handlungen (Strafanlisse) das Recht oder so-
gar die Pflicht zur Strafe, d.h. zur willentlichen Zufiigung von
Leid fiir den Ubeltdter durch eine iibergeordnete Instanz?
Grundsétzlich gibt es hier zwei Argumentationslinien, Die
moralische Linie weist auf Vergeltung, Bulle und die symbo-
lische Emeverung des Wertekonsenses der Gemeinschaft hin,
Sie hat natiirlich mehrere Probleme, z.B. die Frage, warum
vergolten werden muss, oder welche Verfehlungen zu biiBen
sind. Immerhin hat sie den Vorteil, dass — eine Antwort auf
derartige Fragen vorausgesetzt — sie nicht mehr auf alle empi-
rischen Probleme antworten muss, vor allem nicht auf unan-
genehme Aspekie fir den Bestraften.

((8)) Die utilitaristische Linie dagegen argumentiert mit dem
Nutzen von Strafe, d.h. mit dem Effekt (fir den Bestrafien,
fiir die Allgemeinheit, fiir das Opfer’). Die wichtigste Schwie-
rigkeit dieser Linie besteht darin, dass sie von empirischen
Sachverhalten fast vollstiindig abhéingig wird; eine Strafe, die
einen bestimmten (geforderten) Effekt empirisch nicht hat, ist
damit dann eo ipso delegitimiert. Hier sind vor allem die mig-
lichen Nebenwirkungen ein Problem. zumal diese ja prinzipi-
ell niche abschlieBend geklint werden kiinnen, Zudem ist das
empirische Wissen liber die Risiken und Nebenwirkungen von
Strafen erschiitternd schlecht. Das betrifft etwa die alte The-
se, Strafe sei “paradox™ ({41}, ((23))), weil sie Kriminalitiit
produziere statt eindimme ({24)); sie ist empirisch schlicht
nicht belegt. Beispielsweise im Bereich der Jugendkriminali-
tit liegen keine methodisch akzeptablen Lingsschnittbelfunde
vor (von experimentellen Daten ganz zu schweigen), die dic
Behauptung einer kausalen Beziehung zwischen Strafe und
nachfolgender Kriminalitit stiitzen kénnten. Nicht mal {iir die
Gefdngnissirafe ist dieser angebliche Effekt bislang angemes-
sen untersucht, geschweige denn iiberzeugend gezeigt wor-
den.

((9)) Aber selbst wenn schidliche —auch de-legitimierende —
Effekte von Strafe bei bestimmien Formen und Personen auf-
treten sollten (was sicher der Fall ist), ist das keineswegs das
Ende der Debatte. Beispielsweise impliziert die Tatsache, dass
Strafe von Herrschenden vielfach instrumentalisiert wurde,
um Ideologien mit brutaler Gewalt durchzusetzen und MiB-
lichiges ungerechtfertigt zu unterdriicken, micht, dass diese
Funktion (oder Wirkung) der Strafe sozusagen inhiirent ist,
Warum soll es nicht denkbar sein, dass es legitime Herrschafis-
formen geben kann, dass in diesem Falle also Gewalt als Mit-
tel ihrer Sicherung erlaubt, sogar peboten wiire, dass die Sank-
tionierung von unerlaubtem Verhalten gerechiferiigt, ja ge-
recht sein kann? Dies zeigt, dass die utilitaristische (instru-

menielle) Strafdiskussion eine prinzipielle Deckungsliicke auf-
weist. Denn sie muss auch zeigen, dass es moralische Griinde
Jenseits der Strafwirkung nicht gibt. Dies fithrt zu einem wei-
teren wichtigen Aspekt der Debatte, der Frage nach der Be-
weislast: auch sie 15t leider nicht trivial (wie Scheerer lako-
nisch behauptet: ((399)). Muss die moralische (“Vergeltungs”-)
Linie zeigen, dass es Griinde gibt, die fiir Strafe sprechen (un-
abhiingig von threr faktischen Wirkung), oder muss die utilita-
ristische (instrumentelle) Linie zeigen, dass es jenseits der Ef-
fekte keine straflegitimicrenden Argumente geben kann?

({ 107) Ein letzter Punkt: *Voraussetzungslos™ méchie Scheerer
argumentieren ((11)). Aber schon im néchsten Absatz gehtes
wieder los: “Seit man sich nicht mehr auf die Transzendenz
berufen kann...". Wie ist das zu verstehen? Gewiss, man be-
ruft sich fakrisch nicht mehr auf sie, zumal nicht in jener Dis-
kussionskultur, auf die sich Scheerer bezieht (in anderen, etwa
theologischen, durchaus), aber das zeigt zuniichst nur Kon-
Junkturen, nicht thre Berechtigung, Beispiele fiir diese Voraus-
setzungs(reich)haltigkeit von Scheerers Plidoyer gibt es vie-
le. Beispielsweise ist das ultima-ratio Prinzip, auf das sich
Scheerer wiederholt bezieht (z.B.: ((28£.1)), nicht etwa trivia-
lerweise wahr. Tatsiichlich ignoriert es die Alternativposition,
derzufolge eine gewisse Strafe bei schuldhaft unerlaubtem
Handeln in jedem Fall angemessen ist, und zwaregal, welche
Folgen sie hat. Mitunter sind Voraussetzungen zugleich un-
hinterfragt, mehrdeutig und suggestiv: “Strafe stammt aus ei-
ner vordemokratischen Zeit” ((52)). Ma und? Erstens stammt
auch Moral aus einer vordemokratischen Zeit und zweitens
ist Demokratie per sc keine Legilimationsinstanz. Mir erscheint
dieser an vielen Stellen sichtbare stillschweigende (unbemerk-
1e?) Bezug auf gehalivolle Voraussetzungen intellektuell ge-
fahrlich: Gerade in Fragen der Moral und Ethik (der Legiti-
mation von Normen und threr Durchsetzung) muss die De-
batte idelogiefrei gefiihrt werden, wenn sie eine Diskussion
bleiben soll. Sonst ist es gleich gescheiter, sich zu priigeln.

Anmerkungen

| Scheerer diskutiert vor allem ging vierte, niimliche eine prozedumlisienie
expressive Nommvalidierung, Abgesehen duvon, dass ich die Vorausselzang
nicht teile, Nommvalidicrung sei der cinzig legitime Zweck von Strafe (ond
auch sie sei micht mehr konkurrenzios), 15t vor allem die zivile und indivi-
dualisierte Normmegulation (wenn sie emsthich nicht mehr strafbewehrt wiing)
wugleich das Ende der Universalitlit der Norm und shrer gesichenen Durch-
setzbarkeit und damit das Ende der Normen Uberhaupt (sofem der herrschafis-
freie [Mskurs nicht doch dereinst zur Einigung filhren sollie).

2 Die Froge noch den Bediirfnissen von Opfern (und anderen) nach Strafe
15t extrem komplizien und im dbrgen ebenfalls ein empinsches Desiderat,
dem die Sozialwissenschaften bislang viel zu wenig Aufmerksamkeit ge-
widmet haben (Gabriel & Greve, 1996), Vermutungen und Unterstellungen
fiber das, wis Opfer wahrscheinlich brauchen oder wollen (etwa ((35)), ({38)),
({5931}, kann Empine nicht ersetzen.
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Chancen und Probleme tffentlicher Normvalidierung
im Kontext , selbstbewnliter Zivilgesellschaft*

Otto Hansmann

{(1)) Scheerer criifinet unter dem vielversprechenden Titel
«Kritik der strafenden Vernunfi™ einen Diskurs in historischer,
systematischer und vor allem kritisch-produktiver Perspekti-
vik, der aus meiner Sicht keine grundsiitzlich neuen Uberlegun-
gen zum Thema Strafe entwickell, in der Fokussicrung jedoch
auf eine 6ffentliche Normvalidierung unter Rahmenbedingun-
gen , selbstbewubBter Zivilgesellschaft™ ((65)) anregende Alter-
nativen zur Strafe im Sinne einer , Normvalidierung von unien”
((64})) in Erwigung zieht und zur Disposition stellt.

((2)) Uberlegungen zum Wert und Unwert von Strale sind
grundsitzlich in philosophischen, pidagogischen baw, erzie-
hungswissenschaftlichen und psychologischen Diskursen er-
wogen und in Richtung auf Aquivalenie der Strafe kontrovers
eririert worden, w.a. v, Bastian (Hrsg.) 1995, Cloer 1982, Geil-
ler 1966, Kodalle (Hrsg.) 1998, Lewin 1931, Netzer 1959,
Nohl 1926/1965, Scheibe 1966, Der Hinweis aul die Quel-
lensammilung von Rutschky 1977 und Miller 1983 ((6)) wirfl
zwar Licht auf die dltere Diskussion in der Plidagogik nus spe-
zilisch interessierter Kritik an Auffassungen von biirgerlicher
Erziehung. deckt aber die Breite des theoretischen Diskurses,
vor allem in der Modeme, nicht ab.

((3}) Im Vergleich mit den Diskursen in der Philosophie, der
Padagogik bzw. der Erziechungswissenschaft und der Psycho-
logie scheint der Strafrechisdiskurs vor allem hinsichtlich der
Erwiagung von Alternativen zur Strafe in Zivilgesellschafien
der Modeme Nachholbedarf anzuzeigen. Vielleicht licgt die-
ses migliche Defizit darin begriindet, daB sich die juristische
Profession vom rechtsphilosophischen Diskurs, womiglich aus
professionellen Profilierungsabsichien zu stark abgehlingt hat.
Diese Vermutung lisst sich aus der Spezifizierung und Reprii-
sentierung der Rechtswissenschafien, an den Universitliten
nbleiten. So sind Lehrstiihle fiir Rechtsphilosophie, welche
die Diskurse biindeln und filr die Rechtsentwicklung frucht-
bar aufbereiten kinnten, eine Rartit,

((4)) Der Titel des Artikels , Kritik der strafenden Vernunft”
ist klug gewiihlt. Er kniipft an die Perspektivik kritischer Phi-
losophic vom Zugriff Kants an, macht aber in rechtsphiloso-
phischer Hinsicht nicht explizit Gebrauch davon, Das scheint
mir insofern schade, als die Kantische praktische Philosophie
stichhaltige Argumente entwickelt, welche die , Voriiberlegun-
gen zur Kritik (der Strafe)” ((10ff.)) ethisch-mornlisch hiiften
unterfiittern und die Zielrichtung Scheerers systematisch er-
ginzen kinnen. So kinnte Kants Unterscheidung von juridi-
scher Argumentation cinerseits, welche von einem Recht han-
delt, das den ecinzelnen zwingend auf gesetzmiiBiges Handeln
zu verpflichien legitimier ist, und einer ethisch-moralischen
Argumentation andererseits, welche von der Moralitiit han-
delt, die auf reiner Selbstverpflichiung aus Einsicht in die
Notwendigkeit cines Handelns aus Pflicht grindet, den ent-
scheidenden Hinweis fiir den Boden einer , Kritk der strafen-
den Vernunft™ liefern. Denn: Auf Gullerem Zwang beruhendes
pllichigemiBes Handeln nach Recht und Gesetz fordert im

Falle der Pllichiverletzung durch unrechimiiBiges oder gesetz-
widriges Handeln den Staat heraus, von seinem Gewaltmono-
pol Gebrauch zu machen und eine angemessene Strafe zu ver-
hiingen. um die  Normvalidierung™ durchzusetzen. Scheerer
weist aus fiir mich fiberzeugenden Griinden nach, daB die Legi-
timation ciner clatistischen Strafpraxis in cine Krise ((50))
gernien ist. Es sei deshalb geboten, iber Alternativen zur Strafe
((42 u.i.)) nachzudenken. Hier sieht Scheerer ¢in gravieren-
des Defizit im Strafrechisdiskurs der Moderne ({(44)).

({5)) Chancen fiir die Ersetzung ,.autoritéirer etatistischer
Normvalidierung™ ((47)) erdffnen sich Scheerer, wenn man
das ,,Subsidiarititsprinzip™ ((60)) in den Strafrechtsdiskurs
cinfithrie und fir die Legitimation zur Begriindung von Hand-
lungsnormen und zur Durchsetzung ihrer Geltung Formen
prozeduraler Offentlichkeit, woméglich im Sinne von Gerech-
tigkeitsdiskursen, institutionalisierte, so daff dem Staat nur
noch die Verantwortung fiir eine geregelte Rahmung obliegen
wilrde (60, 65)). Der Hinweis auf Deprofessionalisicrung im
letzten Satz des Abschnitis ((63)) scheint mir ebenso treffend
wie die dann notwendige Umkehrung des Trends der Verrecht-
lichung in vielen Bereichen der Gesellschaft.

((6)) Dicser Vorschlag folgt nach meiner Auffassung zwar
konsequent, jedoch allzu leichigiingig dem Theoriedrive in
Richtung moderner Verfahrensdemokratie (Maus 1992, Ha-
bermas 1999). Damit verbundene Voraussetzungen und Pro-
bleme werden nicht erwogen. Auf ein Problem und auf eine
aus meiner Sicht damit verkniipfie Vornussetzung michte ich
in den folgenden Abschnitien aufmerksam machen.

{(7)) Das Problem miichie ich mit der Frage beschreiben: Wie-
viel Offentlichkeit veririigt dic Aufrechterhaltung von Gerech-
tigkeit und dic Durchsetzung von Normgeliung in einer pro-
gedurnlen Zivilgesellschaft? Und die damit verbundene Vor-
aussetzung betrifft die Herstellung von Offentlichkeit fiir sitt-
liche Diskurse. Beides, Problem und Voraussetzung, sehe ich
in engem Zusammenhang mit Fragen einer schulischen und
iiffentlichen Erzichung in einer Zivilgesellschalt, deren Ter-
rain mit Blick auf Europa erst noch zu vermessen wiire, eine
Aufgabe, welche die jiingste Initiative von Joschka Fischer
immerhin ins Gffentliche BewubBtsein gehoben hal.

{(8)) Aul dem Gebiet der schulischen und éffentlichen Erzie-
hung mangelt es nicht an Vorschldgen rzur Vermeidung von
Strafe, zur Ersetzung der Strafe durch Alternativen oder zum
professionell-kritischen Umgang mit Strafe. Woran also liegt
es, dal empirische Untersuchungen noch immer Mehrheiten
filr eine etatistische Strafpraxis finden und auf einem Niveau
moralischer Bildung anzusiedeln sind, das der Law-and-Or-
der-Mentalitit entspricht? Eine biindige Antwort wird es dar-
auf nicht geben, vielleicht aber Teilantworten. Zum Beispicl
deckie die Parteispendenaffiire ein verbreitetes Staatsverstiind-
nis auf, welches von Vorstellungen einer Zivilgesellschaft noch
weil entfernt scheint. Ferner sind die Institunionen schulischer
Erzichung iiberwicgend noch immer so verfafit, dafl Demo-
kratic nicht zureichend gelernt und moralische Erzichung auf
bloBe Normyvalidierung hinaosliuft, weil schulische Kommu-
nikation im Anschlufl an Niklas Lubmann auf institutionelle
Selbsterhaltung ziclt und das Personal, die Schiller eingeschlos-
sen, als funktionale Bestandteile von Schule konstruiert, nicht
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aber freigibt, um Schule, Lernen und Erzichung zum gemein-
samen Thema zu machen und um damit schrittweise Offent-
lichkeit herzustellen. Wie anders als durch Erzichung soll die
von Scheerer anvisierte  Normvalidierung von unten® ((64])
vorbereitet, angeleitet und womiglich begleitet werden? Denn
das Thema ist zu wichtig, um es nicht zweifelhafien Formen
Joffentlicher Befassung® ((65)) auszuliefern und damit in der
Folge dem tifentlichen Diskurs zu entzichen.

{{9)) Hat man, wie Scheerer mit gutem Grund, Fragen der
Privention strafwiirdiger Tatbestinde vor Augen, empfichlt es
sich, nicht nur diber alternative plurale Verfahren der Normva-
lidierung zu reflektieren, sondern vor allem kommanikative
Prozeduren der Normbegriindung einzubezichen und sich #u
fragen, wie diese durch Erzichung und Lernen gesellschafilich
implementiert werden kénnen, um die etatistisch-autoritiire
Strafgewalt durch eine kommunikative Macht , Gffentlicher
Befassung" ((65)) beschriinken oder letztlich sogar ersetzen 2u
kinnen, In der Tat: Dieser Diskurs ist tiberfillig, und er milB-
te die Diskurse zu dieser Problematik beispielsweise in den
Feldern der praktischen Philosophie, der Politiktheorie, der
Fiidagogik bzw. kritischen Erzichungswissenschaft, der poli-
tischen Psychologie und der Strafrechistheorie zusammenfiih-
ren, wie dies ansatzweise bei Kodalle (Hrsg.) 1998 und schon
in ,,Pidagogik der Strafe” (1967) geschehen ist
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Die ultima ratio der Personen

Giinther Jakobs

({1 Strafe soll nach Scheerer (Sch.) nur als ultima ratio ein-
gesetzt werden diirfen (Zusammenfassung, Motto, ({29, 33,
607) und passim). Ohne Bezeichnung des Rahmens, innerhalb

dessen die Aliernativen liegen miissen, besagt das nichts. KraB,
nicht nur Strafe wird iiberfliissig, sondern schon die Tat ist
nicht mehr Unrecht, wenn man die enttiiuschte Erwartung
preisgibt (Graffin auf ffentlichen Verkehrsmitteln stiren dann
nicht mehr, auch stért nicht mehr das Fehlen des abgestellten
Fahrrads bei der Riickkehr); ferner, Straftaten innerhalb nicht
gerade iiberlebenswichtiger sozialer Bezichungen lassen sich
vermeiden, indem man solche Bezichungen nicht erst eingeht
(wer keine Gemilde kauft, kann keinem Fiilscher aufsitzen),
und bei aufpedringten Bezichungen 146t sich mit Selbstschutz
viclem privenieren (gegen Einbruchsdiebstahl helfen Stahl-
tore, Fenster aus Panzerglas und bissige Hunde). Auch mit
ubiquitiirer Polizeipriiseny lieBe sich manches Verbrechen
verhiiten. Ist schon wegen des Bestehens dieser Maglichkei-
ten Strafe nicht mehr ultima ratio? Geht man aber davon aus,
dic enttiiuschie Norm sei eine legitime Norm, miisse also nicht
preisgegeben werden, das Opfer habe nur geringe Obliegen-
heiten zum Selbsischutz zu treffen und Allgegenwiirtigkeit der
Polizei sei nicht wilnschenswert. so schrumpft der Rahmen
der Alternativen auf das, was man beim Titer “holen” kann,
und das heilt in der Hauptsache, Strafe rangiere nach zivil-
rechilichen Erledigunpgsmiglichkeiten und nach der Geldbu-
Be des OWiG. Solchem wird schon aus Kostengriinden jeder
zustimmen. “Empirisch” ({8, 9, passim}) 14Bt sich freilich die
Frage nach der Legitimitiit einer Norm und nach dem MaB
der Obliegenheit zum Selbsischutz sowie dem Umfang des
vom Staat zu leistenden Schutzes - anders als Sch. suggeriert
- nicht beantworten; vielmehr mull man versuchen, den Geist
der Zeit zu ermitteln.

((2)) Das Subsidiarititsprinzip beliBt bei Sch. “idealerweise”
nur solche Taten als sirafbar, die “auf unertrigliche Weise die
Sphiire der individuellen Freiheit verletzen™ ((35)). “Strafe ist
die Reaktion auf die vorsiitzliche Nicht-Anerkennung der ga-
rantierten Rechissphire eines jeden einzelnen™, genauer, des
“Kem-Raums der individuellen Freiheit™ ((36)). Man wird das
nicht nur deshalb metaphorisch nehmen miissen, um - iber den
Schuiz individueller Rechie hinausgehend - einen zumindest
ansatzweisen Schutz des Staates und seiner Organe einschlieB-
lich der biirgerlichen Partizipation (etwa Schutz gegen Wahlfil-
schung) zu ermiglichen’, sondern auch, um vom “Kern-Raum
der individuellen Freiheit™ zu den Bestandsbedingungen einer
freiheitlichen, also komplexe Kontakte ermbglichenden sowie
unterschiedliche Werthaltungen tolerierenden, zudem noch
personell groben, also-anonymen Gesellschaft vorzudringen.

((3)) Eine solche Gesellschaft hat einen immensen Standardi-
sierungsbedarf, wie hier kurz am Beispiel des StraBenverkehrs
skizziert werden soll: Ohne Teilnahme an diesem verkiimmert
individuelle Freiheit zur Stubenhockerei, aber eine Teilnah-
me ist nur moglich, wenn erwartet werden darf, als unertrég-
lich gefahrlich begriindbares Verhalten werde nicht vollzo-
gen werden, zumal nicht massenhafi. Diese Erwartung zwingt
wegen der unterschiedlichen Risikomaximen der am Straien-
verkehr teilnehmenden Personen dazu, den Verlauf der Grenz-
linie zwischen dem noch Ertrdglichen und dem Unerlaubten
nicht dem Urteil jedes einzelnen zu iiberlassen, sondern fiir
alle verhindlich, unabhiingig von deren Einsicht in die Sache,
festzulegen. Gewill, nicht jede kleine Grenzverletzung bedarf
der Strafe - das Bagatellproblem stellt sich bei schlechthin
jedem Schutzohjekt -, aber der Schutz der dffentlichen Si-
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cherheit, unter welcher individuelle Giiter erst “gnt” aufgeho-
ben sind, muB auch nicht prinzipiell nach dem Schutz dieser
individuellen Giiter rangieren’, Es geht also um mehr als nur
um den Schutz eines "Kern-Raums" individueller Giiter,

({4)) Selbst der bei Sch. noch verbleibende (allerdings, wie
soeben skizziert, zu klein geschnittene) Bereich von Strafia-
ten soll pro futuro mcht notwendig staatliche Strafe auslisen
miissen, sondern, einer vorgeblichen Tendenz von der Ver-
staatlichung rur Vergesellschaftlichung folgend ((48)), in ci-
nem ProzeB “originiir zivilgesellschaftlicher” Konfliktrege-
lung, der insbesondere durch cin “empowerment des Opfers”
((59)) ausgezeichnet zu sein habe, verarbeitet werden, wobei
sich der Staat auf die Garantie der Verfahrensprinzipien soll
beschriinken kisonen ((54)); “"Normvalidierung von unten”
((64)), In einer wertepluralen Gesellschaft diirfte ein solches
Konzept keine Chance haben: Es milbie zur Vermeidung von
Willkiir wie von Zufallsergebnissen garantient werden, dufl
die Zivilgesellschaft im Verfahren repriisentativ vertreten ist,
aber es bleibt unerdindlich, wie das geleistet werden soll. Die
im politischen System zur Schaffung reprisentativer Organe
erproblen Verfahren lassen sich nicht auf die Bildung von Ge-
richien oder gerichtsiihnlichen Gremien iibertragen. dies schon
nicht wegen der notwendigen Griibe der Gremicen, die ihre
Dialogfihigkeit ausschlieBen wilrde. Die von Sch. genannien
Parlamentarischen Untersuchungsausschiisse ((65)) solllen
eher abschrecken: Jedes Mitglied, weil es Politiker ist, sucht
seinen politischen Vorteil, mit anderen Worten, der Bock wird
Giirtner. Entsprechend wiire das machtvolle Opfer nichts an-
deres als cben machtvolle ProzeBpartei. Jedenfalls mub ga-
rantiert bleiben, daBl die Normgeltung, ein &ffentliches Gut,
weiterhin Gffentlich stabil gehalien wird. Dadurch werden,
rumal am unieren Rand kriminellen Verhaltens, Alternativen
zur formellen gerichtlichen Verurteilung - Diversion - nicht
ausgeschlossen, wohl aber wird es die hauptsichliche Verge-
sellschafiung dieser Verfahren',

((5)) Was den Begriff der Strafe angeht, so entfaltet ihn Seh.
uls eine "symbolische Wiederherstellung des durch den Ver-
brecher Zerstirten™ ((34)), die durch die Stigmatisierung
freiheitsverfetzenden Verhaltens erfolge ({36, 37)), wobei die
Emsthaftigheit sich darin zeige, daB die negativen Folgen fiir
den Thter und fir dritte Personen in Kaof genommen wilrden
(({38)). Was das Abstellen auf den symbolischen Gehalt an-
geht, 1st.5ch. mit der MaBgabe zuzustimmen, dab es nicht nur
um Symbolik, sondern auch um wirkliche Diminuierung der
Freiheitsmittel des Titers geht. Aber, so bleibt zu fragen, wa-
rum erfolgt der Ausdruck, das Titerverhalien sei nicht an-
schlubfihig, gerade durch Eingriffe in die Giiter des Tihiters
und nicht etwa durch andere Oplerungen, ja, warum {iber-
haupt durch Eingriff in Leben, Leib, Freiheit oder Eigentum
und nicht nur durch allgemeine Aufklirung? Zur Beantwor-
tung sei zundchst aul Hegel verwiesen®. Fiir diesen geht es
bei der Philosophie des (Straf-)Rechts um die Idee des Rechus,
also den Begriff und seine Verwirklichung®. Das Verbrechen
als HubBerliche Verletzung ist cin bloBer Schaden®. Das Recht
an sich ist unverletzbar’. Somit verbleibt als Verbrechen dic
in der Tat objektivierte Anmalung als der besondere Wille,
der individuelle Geist des Verbrechers®. Dicse Anmalung be-
steht, bis sie ihrerseits “verletzt” wird, was geschichi, indem
die Nichtigkeit, die Ohnmaocht dieses Willens durch Verkir-

sung der Mittel, deren er sich bedient, herbeigefiihrt wird -
eine, wenn man so will, GegenanmaBung, jedenfalls aber-
muls mehr als nur eine Guberliche Verletzung. Dieses “Auf-
hieben des Verbrechens™ - nicht als bloBes Postulat, sondern
in eine Verletzung des Verbrechers umgesetzt - ist die “Wie-
derherstellung des Rechts™: Die Welt ist wieder, wie sie sein
soll; denn das Recht ist verwirklicht, diec AnmaBung als An-
mafiung etabliert.

((6)) Ubertragen auf Gesellschaft als Kommunikationszusam-
menhang heiflt das: Es geht um die Wirklichkeit personaler
Kommunikation', nicht nur um deren Sollgestalt (die nicht
verletzbar ist). Verbrechen ist die in der Tat objektivierte An-
mabung einer Person, die Freiheit ciner anderen usurpieren
21 dilrfen, Diese Anmabung als Weltentwurf einer Person ist
s0 lange kommunikativ anschluBlithig, bis sie durch ¢inen
gleichgewichtigen Gegenentwurf blockiert, ohnmiichtig ge-
macht worden ist, eben durch Verkiirzung der Mittel des An-
maBenden - wiederum mehr als nur eine GuBerliche Verlet-
#ung; denn etwas verletzen bedeutet, dieses sei oder gelte als
unmabBgeblich, eben als wertlos oder im Wert nachrangig.
Durch eine (sonstige ) Oplerung 1881 sich diese Charakterisie-
rung der AnmaBung als AnmaBung (und nicht etwa als Un-
gliick, natiirliche Bedrohung und anderes mehr) nicht errei-
chen. Der bloBe Schuldspruch enthiilt freilich bereits die Cha-
raklerisicrung als Anmabung, aber ihm fehlt eine hinreichen-
de Objektivierung'. Wie nicht schon der Tatplan, auch nicht
der geilullerte Tatplan, sondern erst die Tat eine wirkliche An-
mabBung 1st, so ist auch erst die Strafe wirkliche Zuriickwei-
sung dieser AnmaBung. Mit der Strafe har das Kommunika-
tionssystem seine Gestalt bestlitigt; der Strafieweck ist erreicht,

((7)) Bei diesem Verstiindnis von Strafe - und Sch. Konzept
von der Verhaliensstigmatisicrung ist nicht weit von der hiesi-
gen Skizze angesiedell - liegt nohezu auf der Hand, dabl Sch.
Hinweis auf das Abdanken der Strafe in der Pddagogik ((1 fF
und passim)) nichts bringi: Dort war die Strafe Mittel zum
Aulbau einer fremdbestimmien Person, hier ist sie Mittel bei
der Zurlickweisung von Fremdbestimmung, die sich eine (for-
mell) freie Person” anmalt. Anders formuliert, hier geht der
Strafe die Zurechnung voraus, Freiheit sei miBbraucht wor-
den. Di¢ Parallele von Sch. ist also so schief, wie Dressur und
Veramtwortung schief zucinander liegen.

{(8)) Letzlich, hat das alles nichts mit Steverung zu tun? Als
latente Funktion™ der Strafe, unter oder neben der skizzierien
Funktion in der personalen Kommunikation, in der Praxis
meist sogar dartiber, 1Bt sich mit Strale auch lernen, abschrek-
ken, sichern und anderes mehr, also nicht die Person, sondern
das Leid schevende Individuum verwalten. SchlieBlich sind
die Personen auch “Malefizianten” (wie diese auch Personen
2u sein haben). Wenn Sch. hier jegliche Eignung der Strale
leugnet ((22 ff)), so dirfie das nchiig sein, was manche Pro-
dukie strafrechtsaktionistischer Politik betrifft, muB aber nicht
gleich fiir alle Bereiche gelten. Dab ¢ine immer wieder erfol-
gende Stigmatisicrung eines bestimmien Verhaltens zu der all-
gemeinen Uberzeugung filhrt, ein solches Verhalten sei bei
gigenen Planungen nicht erst einzubeziehen, ist immerhin
ebhenso plausibel wie die Annahme, die drohende Strafe fiir
Mord werde manchen davon abhalten, wegen allzu beiliiuli-
ger Ziele zu titen. Anders formuliert, wenn man der Pllicht
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rum Schadensersatz eine Lenkungseignung rusprichl, wes-
halb sollte diese der Geldstrafe fehlen? Allerdings, darauf ist
zu bestchen, darf die Lenkung der Individuen nur durch Mit-
tel erfolgen, die den Personen gegeniiber als einschbar ge-
recht begriindet werden kisnnen, Was dariiber hinausgeht, fiihrl
zu cinem Feindstrafrecht™, also zu Zwangsregeln aulferhalb
personaler Rechisverhiilinisse, was sich an dicser Stelle je-
doch nicht niher ausfiihren lEBL.
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Muss Strafe sein? Ja, aber ...

Siegfried Miiller

({ 1)) Auf der Suche nach Alternativen zum staatlichen Stra-
fen verweist Scheerer auf die Erzichung und Erzichungswis-
senschaft. ((2)) Hier habe sie vollzogen, was sich im 19, Jahr-
hundert noch kaum jemand habe vorstellen kiinnen: niimlich
die ,Abschaflung der Strafe in der Erzichung®, ((2)) Heute -
so behauptet er — sei das | Thema Srrafe aus den Theorien der
Erziehungswissenschali, den Trakiaten der Eltern- und Erzie-
hungsberatung und aus der Praxis so gut wie verschwunden®
((2)). Angesichts der Disziplinprobleme (z.B. in den Schu-

len) erscheint ihm das ., Gliick dieses Fortschritis® zwar nicht
ungetriibt, aber auch kein Grund, ,.deshalb die Strafe wieder
einzufiihren™ ((2)). Aus wenigstens ewei Grilnden ist m.E. der
ermunternde Verweis auf die Erzichungswissenschaft und die
pidagogische Praxis in die Irre fithrend. Zum einen, weil sich
mit der Abschaffung der ,Schwarzen Piadagogik® (Rutchky
1977) die Frage, ob die Strafe einen Ort in der Erziehung hat
(also ein legitimes Mittel ist), keineswegs erledigt hat — we-
der in der Erzichungswissenschafi und schon gar nicht in der
erzicherischen Praxis. Zum anderen, weil es sich bei der Legiti-
mition der Strafe in der Erziehung und der Legitimation staat-
lichen Strafens um grundlegend verschiedene Diskurse han-
delt.

((2)) Die Schwarze Pidagogik gehbrt der Vergangenheit an.
Doch die Frage, ob die Strafe ein legitimes Mittel der Erzic-
hung ist, 15t damit keineswegs obsolet. In der pidagogischen
Praxis — in der Schule weniger und anders als in der familii-
ren Erzichung = wird nach wie vor gestrafi (vgl. Trube-Bek-
ker 1982); sicherlich subtiler als vor hundert Jahren und vor
allem mit anderen Mitteln und gréBeren Skrupeln, Doch die-
se Zivilisierung der Strafe kann nicht auf das Konto der Ab-
schaffung der Strafe in der Erziehung verbucht werden ((2)).
In der Erzichungswissenschaft wird das Thema Strafe kaum
noch verhandelt und wenn ja, dann vor allem im Zusammen-
hang mit schwierigen Kindern (vgl. Redl 1971) und Kindern
und Jugendlichen, die Probleme machen, weil sie gegen Straf-
rechtsnormen verstofen (vgl. Miiller/Peter 1998), Ich pladie-
re dafilr, diese Diskurse getrennt zu verhandeln, Beim erzie-
hungswissenschaftlichen Diskurs geht es um die Frage, ob die
Strafe ein legitimierbares Mittel der Verhaltenssteuerung ist,
sich als piidagogisch rechtfertigen lisst. Dabei bleibt der Straf-
begrniff allerdings recht diffus und lisst sich nicht — wie im
strafrechtlichen Diskurs — auf das Zufiigen von Leid begren-
2en. Es geht hier — ganz allgemein — um den Widerstand der
Erzieher und Erzieherinnen gegen Handlungen, Neigungen
und Einstellungen, die sie fiir schidlich und schiecht halten.
und um das Zichen von Grenzen. . Strafen miissen” —so Flitner
(1982: 96) — wenn sie {iberhaupt zur Erziehung eingesetzt und
pidagogisch gerechtfertipt sein sollen, ,cine aufbavende Kom-
ponente haben, mit der sich die Verletzung der Grenze und
die Verletzung der Bezichung tiberwinden 1iBt. Sie milssen
auf das Wiedergutmachen, Wieder-in-Ordnung-bringen der Si-
tuation verweisen ... Strafen als Siithne, als Rache, als Schadens-
zuftigen, als Abschreckung — sie alle haben in der Erziehung
keinen Ort", Anders [ormuliert: Die Strafe hat einen Orl in
der Erziehung nur, wenn sie erstens in der Beziehung von Er-
wachsenen und Kindern integriert ist, wenn sie zweitens die
Grundlagen dieser Berichung nicht zersttirt und wenn sie drii-
tens die Moglichkeit der Auseinandersetzung mit Grenzver-
letzungen nicht blockiert. Das Thema Strafe ist also nicht -
wie Scheerer behauptet — aus den Theorien der Erzichungs-
wissenschafi heute , 50 gut wie" verschwunden ((2)). Es wird
nach wie vor verhandelt, wenn auch nicht so hidufig wie zuvor
und wesentlich emotionsloser. Und das ist auch gut so ange-
sichts einer Alltiglichkeit der Strafe in der erzicherischen Pra-
xis, die nicht selten hinter dem zuriickfillt, was hier als rechi-
fertigende Bedingung skizziert ist,

({3)) Das staatliche Strafen lidsst sich so nicht — jedenfalls nicht
hinreichend — legitimieren. Staatliches Strafen ist — und da
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stimme ich Scheerer zu — das ahsichtliche Zufiigen eines Ubels
{(4)). Die Ubel-Reaktion Strafe lisst sich - und hier beziehe
ich mich auf Schild’s Rehabilitierung der absoluten Straftheorie
— sinnvoll nur denken und rechifertigen, wenn man sie nicht
nur als ein Ubel ansieht, . .Der einzig sinnvolle Begriff von
Strafe kann nur erarbeilet werden, wenn man in thr und ihrer
Voraussetzung — nimlich der Straftat — _nicht nur ein Ubel
sieht, sondern sie auf die menschiiche Freiheit bezieht™ {Schild
1982: 369). Wenn man die Rechisordnung, deren Inhalt die
Strafe und Strafiat ja sind, nicht als cin freiheitseinschriine
kendes Ubel sondern als ein freiheitsverbiirgendes Gutes an-
sieht, also als Bedingung und Verwirklichung der Freiheil
selbst, dann ist die Strafiat eine Negation der Bedingungen
freiheitlichen Zusammenlebens. Ein solches Handeln ist nicht
verallpemeinerbar. Es kann nicht — zumal und insofern es ge-
gen grundlegende und interkulturell konsensuale Werte des
Zusammenlebens verstibr— zur Grundlage des Handelns un-
ter den Bedingungen der Freiheit gemacht werden. Die Strafe
als Negation der Negation hiirt dann auf, Zwang — und damit
Ubel — zu sein, wenn sie sich gegen ein Handeln wendet, das
selber Zwang und dadurch Unrecht ist. Mit einer so gerechi-
fertigten Strafe wird der Gelungsanspruch universalistischer,
freiheitsverbiirgender Normen nicht aufgegeben. Das heibt
allerdings nicht, dass alles das, was heute im materiellen Straf-
recht als strafwiirdig ausgewiesen ist, dort auch einen legiti-
men Platz hat. Ganz im Gegenteil: Ein verschlankies Kerns-
trafrecht ({351T.)) hat unbestritten den Vorieil, dass es den Blick
fiir die wesentlichen Mormen menschlichen Zusammenlebens
schirfi und damit offen ist fiir Alternativen zum Strafrecht,
Dennoch: die Straftat darf dem Tiiter nicht genommen wer-
den, denn mit Strafe wird der Straftiiter als ein verniinfiiges
Subjekt ,geehrt”, weil seine Tat als Ausdruck seines freien
Willens ernstgenommen wird. Die Strafiat muss aul die Ver-
antwortung des Thters bezogen werden. Er muss die Verant-
wortung fiir sein Handeln tibernehmen. Es geht daher im Straf-
recht in erster Linie um die Tat und nicht um den Titer selbst,
Wenn mit der Strafe der Straftiiter als ,,Verniinftiges geehrt”
{Hegel) wird, hat dies allerdings unabdinghar zur Vorausset-
zung, dass sein Handeln Ausdruck seines freien Willens ist,
dass er —um einen anderen Begriff zu verwenden —ein ver-
niinftiges Subjekt, also miindig ist. Nun bedarf allerdings die
hier — mit Bezug auf die Gerechtigheit — vorgetragene (und
sicherlich nicht unumstrittene) absolute Straftheorie einer
wichtigen Pritzisierung. Die Strafe ist hier threm Wesen nach
kein Ubel, sie tritt aber — da sie Zwang ist — als Ubel in Er-
scheinung. Sie ist somit, will sie nicht pure Vergellung sein,
letztlich doch einem Zweck unterworfen: der Re-Inlegration
des Straftiiters in die Gesellschaft. Als . Sozialisierungssirafe
stellt sie eine Vermittlung der Vergeltung der Tat ... und Gna-
dedar” (Schild 1982; 381). Gnade nicht im Sinne von Begna-
digung, sondern im Sinne einer von Gedanken der Toleranz
{vel Rossner 1989) pepriigien Strafklugheit,

((4)) Obwohl Scheerer zutreffend feststellt, dass mit dem Straf-
recht nur sehr bedingt — wenn iiberhaupt — das Verhalten von
Titern und potenticllen Tétern beeinflusst werden kann
((22fF.)), geht er bei seiner Suche nach weniger eingriffs-
intensiven Alternativen davon aus, dass diese einen Zweck
(und sei es , ,nur” die positive Generalpriivention) zu erfiillen
haben. Wenn die Legitimierung der unabdingbar notwendi-
gen Strafe eine Bringschuld derer ist, die sich ihrer bedienen

((397), dann gilt das auch fiir die Altérnativen, die nicht schon
allein dadurch gerechtfertigt sind, dass sie weniger cingriffs-
intensiv sind. Auch sie sind wie die unabdingbaren Strafen
nicht zweckfrei und bleiben auf diese Weise im primér indivi-
duumszentrierten Priventionskiifiz gefesselt. Aus thm kann
man sich m.E. nur befreien, wenn man den Gedanken einer—
was die Spekulation auf Verhaltenssteuerung betrifft — zweck-
freien und an den Kriterien der Gerechtigkeit orientierten ab-
soluten Straftheorie weiterentwickelt, Alles andere ist die auf-
wendige Suche nach funktionalen Aquivalenten zu einem Strai-
recht, dessen Vernunfi Scheerer zurecht kritisiert,
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Sympathisch, aber ...

Jan Philipp Reemtsma

({1})) Besser, als Sebastian Scheerer es getan hat, kann man
die Kritik an der Institution der Strafe wohl nicht vorbringen.
Dias allerdings zeigt, wie es um diese Position bestelltist. Die
Vorstellung einer Welt ohne das Institut der Strafe ist gewiB
sympathisch, aber trotzdem stellt sich nicmand eine solche
Welt vor. Auch die Kritiker der Strafe nicht. Das gibt zu den-
ken.

{(2)} Dall den Verfassern utopischer Entwiirfe alles Magliche
eingefallen ist, nur keine Gesellschaft, die auf das Institut der
Strafe verzichtet, mull nicht an threr Phantasielosigkeit lie-
gen, Es kiinnte auch daran liegen, daB die Idee nicht so gut ist.
Bezeichnenderweise verzichtet auch Sebastian Scheerer in
seinem Aufsatz daranf, so etwas vorstellbar zu machen. Da-
bei wiire ein Phantasiespiel in dieser Richtung so sehr viel
iiberzeugender als eine noch so triftige Kritik von Straf- und
Strafzwecktheorien. Jedenfalls reicht mir der Hinweis auf das
~Recht der Barotse (Scheerer 63/65), die ich nicht kenne,
nicht aus. Der Hinwetis, dab es Gesellschaften gibt, die das
Institut der Strafe nicht kennen — wohl immer kleine Gesell-
schalten von geringer sozialer Komplexitiat —, heiBt ja keines-
wegs, dall andere Gesellschaften sich das zum Beispiel neh-
men kitnnten,



EuS 12(2001)1

Kritik 111

({3)) Dic Kritik an der Institution der Strafe ist darum von
grolier Bedeutung, weil sie das Bewulitsein aufrechterhiilt, daB
Strafen ein Ubel ist, das Menschen vorsiitzlich zugefiigt wird,
Ein Denken, das darauf zielt, die Welt weniger grausam zu
machen, darf auf diese Einsicht nicht verzichten. Da aber auch
die Institution der Strafe diesem Ziel dienen sollte, mull ge-
zeigl werden, dafl sie diesem Ziel michrdient. DaB sie ihm nur
unvallkammen dient, ist eine Binsenweisheit — bzw. nur dann
keine, wenn ein plausibles anderes Mittel, das mindestens
ebenso wirksam und weniger grausam ist, vorgeschiagen wer-
den kann. Solange das nicht der Fall ist, braucht man sich mit
der Triftigkeit der Kritik an den bestehenden Straf- und Straf-
zwecktheorien mit dem Ziel der Kritik an der Institution der
Strafe als solcher nicht vorrangig zu beschiftigen, wie mir
scheint. Ich will es trotzdem tun, weil ich meine, daB die Art
und Weise, wie dies in Scheerers Aufsatz geschieht, in gewis-
ser Weise symplomatisch flir eine Art iiber soziale Institutio-
nen nachzudenken 15, die man sich meiner Meinung nach
abgewihnen sollte.

({44} Scheerer kritisiert die Geschichie der Straftheorien als
intellekiuell niveaulos und wundert sich, daB alle Welt sich
einig sei, Strafe miisse sein, aber nicht warum, Das ist alles
andere als sonderbar. Das ist ein Phiinomen, das bei sehr
vielen sozialen Institutionen aufiritt: Ehe, Staat, Kirche,
Sorialfiirsorge, Schule, Armee etc. Alle diese Institutionen
sind ja nicht enstanden, weil man sie aus wohlerwogenen
Griinden erschaffen hiitte, sondern sie haben sich herausge-
bildet und — in einem jeweils zu spezifizierenden Sinn —
bewiihrl, Das heibt nicht, daf sie pegen Kritik immun wiiren,
Aber diese Kritik geht an der Sache vorbei, wenn sie sic als
Erfindungen behandelt, die gut oder schlecht gelungen sind,
anstatt als entstandene Gebilde, die uns nétigen, zu dberle-
gen, wie wir mit ihnen weiter verfahren wollen. Soziale Insti-
wtionen sind auch nicht verntinfiig oder unverniinftig, und
miissen also auch vor keinem . Forum der Vernunfit® (Scheerer
16) bestehen. Zu fragen ist allein, welchen unserer unter-
schiedlichen Zwecke sie dienlich sind, und in welcher Weise
wir sie verindern sollten, um die Well zu e¢inem fiir alle
angenehmeren Ort zu machen. Wenn man sie abschaffen will,
geht man allerdings weitgehende argumentative Verpflich-
lungen ein — 5.0,

((5)) Diesem meines Erachtens falschen Verstiindnis sozialer
Institutionen entsprichi ein gleichermaBen falsches von Theo-
rie. Sie hat nicht den Griindungsakt einer sozialen Institution,
den es gar nicht gegeben hat, noch einmal #u simulieren, und
wenn thr das nicht gelingd, ist sie durchgefallen und die Insti-
ttion widerlegt, Theorien — rechisphilosophische oder so-
ziologische —, die sich mit Strafe beschiftigen, sollten rei-
gen, welchen Bediirfnissen die Institution Strafe tatsdchlich
dient. Man kann dann fragen, welchen Bediirfnissen Strale
dienen sellre. Aber das ist eine ganz andere Art der Diskussi-
an.

((6)) Diese Institutionen- und Theorieauffassung fiithrt zu im
Deetail unbefriedigenden Argumentationen. Scheerer verlangt
Konsistenzen in der Argumentation, wo keine niftig und
wiinschbar sind. In (27) schlicBt er, Strafe sei nicht darauf
zugeschnitien, ihre Abschreckungswirkung zu potenzieren,
ergeo sei Abschreckung nur ein Nebenzweck. Ebenso kinnte

man 0 schlicben: Der StraBenverkehr ist nicht darauf zuge-
schnitten, die Leute immer schneller von einem Ort zum an-
dern zu bringen, ergo 1st der Zweck, Leute schnell von einem
Ort zum andern zu hringen, nur ein Nebenzweck des StraBen-
verkehrs. Abschreckung kiinnte sogar der einzige Zweck der
Strafe sein und dennoch muB Strafe nicht , darauf zugeschnit-
ten* sein, Abschreckung zu perfektionieren, weil Normenkon-
flikie ins Spiel kommen usw.

({7} DaB man die Strafzwecktheorien im Einzelnen gewaltig
zausen kann — vor allem, wenn sie sich selber als zureichende
Begriindungen der Institution Strafe ausgeben —, versteht sich,
Und ich stimme mit der Kritik Scheerers in vielerlei Hinsichi
dberein. Nur kann man nicht, wic er es versucht, die Theorien
einzeln abriiumen und dann so tun, als gibe es sie dann nicht
mehr. Man kann (3. 0.) nicht sagen, dali Strafe der Abschrek-
kung nicht diene — wohl aber, dal} sie das natiirlich auf unvoll-
kommene Weise tue. Strafe beschleunigt manche Verbrechens-
karrieren, aber nicht alle, und manchmal funktioniert die Re-
sozialisierung eben doch. Man kann, wie Scheerer, sagen, es
sei wichtiger, sich mit der nichtinstrumentellen Seite der Stra-
fe zu befassen, vor allem dann, wenn man herausbekommen
michie, warum das Institut der Strafe so selbstverstiindlich
dasteht, wie es das . Aber das heiBt natiirlich nicht, daB die
instrumentellen Strafzwecke nun gleich gar keine Rolle mehr
spielen. Hier fithrt der Wunsch nach theoretischer Sauberkeit
nur dazu, die Theorie so unterkomplex zu machen, dall man
mit thr die Welt nicht mehr versieht.

{(8)) Weil nicht die Theorie vorgiingig ist, sondern die soziale
Institution (am Anfang war eben nicht das Wort), haben nicht
diejenigen eine , Bringschuld” (Scheerer 39), die sich ihrer
bedienen, sondern die Kritiker der Institution. Sie milssen —
sagle ich es schon? — was Besseres vorschlagen. Der Mangel
des Besseren ist das stiirkste Argument fiir die Institution der
Strafe. Den Vorschlag, ob nicht cine Einrichtung wie der Parla-
mentarische UntersuchungsausschubB an ihre Stelle treten kinn-
te (Scheerer 63), vermag ich schon darum nicht ernstzuneh-
men, weil Scheerer es unterlibt, plausibel zu machen, wie eine
solche Einrichtung den ihr zugedachien Zweck soll erfiillen
kiinnen. ,.Das Strafrecht ist nicht attraktiv, weil es hilft, sozia-
le Probleme zu lisen, sondern weil es wagt, mil einer gewis-
sen Riicksichislosigkeit die Verbindlichkeit bestimmter Wer-
te zu demonstricren.' (Scheerer 45) Ich kiinnle diesem Satz
zustimmen, wenn er nicht mit ,nicht ... sondern®, sondern mit
wsowohl ... als auch® konstruiert wiire. Nichtsdestoweniger ist
der Akzent, den Scheerer auf die ,expressive Normvalidie-
rung* legt, ebenso richiig wie wichtig. Nur begriindet er da-
mit, warum unsere Kultur nicht auf Strafe meint verzichten zu
kiinnen — und mul sich dariiber ausschweigen, warum er meint,
die Normvalidierung kiinne mit einem anderen Mittel erreichi
werden. Es ist ein Denkfehler, hier eine kiinstliche Trennung
zwischen Zweck und Mitle] herbeifiihren zu wollen. Die Stra-
fe ist nicht ein zufilliges Mittel zu einem notwendigen Zweck,
sondern isfin unserer Kultur expressive Normyvalidierung. Auf
Strafe zu verzichten bedeutet eben, die Wichtigkeit, die Giil-
ligkeil bestimmier fiir unser soziales Zusammenleben unver-
zichtbarer Normen zu demonstricren, zu leugnen. Zu behaup-
ten, man kinne die Verbindlichkeit bestimmter Normen auch
demonstrieren, ohne ihre Ubertretung zu bestrafen, ist unge-
fiihr so sinnvoll, wie zu sagen: Kann man VerliBlichkeit nicht
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auch anders demonstricren als dadurch, daB man seine Zusa-
gen einhilt?

((9)) Ein paar Details: Dall die Strafe ..aus einer vordemokra-
tischen Zeit" (Scheerer 52) stamme, ist richtig, aber was be-
sagt das? Die Landwinschaft stammi auch aus einer vor-
demokratischen Zeit. = DaB Strafe cine Einrichiung ist, die
nur fiir Staaten typisch ist, ist falsch. — Wenn Scheerer sagt,
dafl die Schulpadagogik aufs Strafen verzichiet hat —ergo kon-
ne ¢5 der Rest der Gesellschalt auch (Scheerer 39), so dber-
sieht er dabei, daB dem Lehrer sehr wohl Sanktionsmittel ver-
blieben sind — nur eben nicht Rohrstock und Karzer. Und da-
bei handelt es sich um einen weiteren Durchsetzungsschritt
des staatlichen Gewalimonopols. Heute ist ein priigelnder Leh-
rer untraghar, frither wiire Polizer, die wegen einer Schulhof-
schiiigerei ermittelt; unendlich peinlich gewesen. — . Da 'die
Macht des Strafrechts auf der Entmachtung des Opfers be-
ruht’, fiihri ein empowermeni des Opfers und anderer Belei-
ligter zur Entmachtung des staatlichen Strafrechts.” (Scheerer
59) Nichi gidluger UmkehrschluB. — DaB es ein knminelles
Dunkelfeld gibt, beweist nicht, daB die Abschaffung des In-
stituts der Strafe keine Auswirkungen auf den gesellschaftli-
chen Zusammenhalt hat. (Scheerer 62) Das Dunkelfeld isi
darum ertriiglich, weil es nicht als Normalitéit, sondern als mehr
oder weniger ertriigliche Abweichung von dem, was Norma-
litat ist, empfunden wird, - . Strafe ist kein Zeichen von Stilr-
ke, sondern von Schwiiche.” (Scheerer 65) Warum sollte sie
tiberhaupt das eine oder das andere sein?
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Strafrecht als Schutzschild der Menschenrechte

Dicter Riossner

1. These
Aus Gewaltfillen midssen Strafrechisfille werden

((1)) Der Umgang mit Sanktionen — also die zentrale Aufgabe
des Strafrechts — ist cine Grundfrage jeder Gemeinschall.
Ewige MaBstiibe und Wahrheiten gibt es nicht und kann es fiir
diesen Bereich nicht geben, wenn wir nur den Alltag sehen:
Wir sind im Loule unseres Lebens situativ wechselnd, aber
immer wiederkehrend einmal Tiiter und ein anderes Mal Op-
fer im Kontakt mit anderen Menschen. Jeder erfiihnt trotz al-
ler Bemiithungen und allen guten Willens laufend Verletzun-
gen von anderen, wie auch er verletzt. Auf diese Herausfor-
derung miissen wir als Gesellschafi reagieren — freilich nicht
noiwendig mil Kriminalstrafe. Insoweit bin ich mit Scheerer
im Ausgangspunki cinig (12-16).

((2)) Die Gesellschaft gibt viele Antworten, was Scheerer
unterschliigt: Strafe muss sein; Wie du mir, so ich dir; Un-
recht darf sich nicht auszahlen - ist nur die eine Seite. Wir

finden die kontriire Position: Wenn sich das Ubel der Tat
schon nicht mehr aus der Welt schaffen lisst, so st doch das
besimégliche Heilen der Wunden - die Regelung des Kon-
flikts — gefordert. “Und wer dich schligt auf einen Backen,
dem bhiete den anderen auch dar™.! Wie der cinzelne Mensch
oder cine Gemeinschaft reagien, hingt von Gescllschafis-
oder PersBnlichkeitsstruktur ab. Schwache Gemeinschafien’
und autoritire Personlichkeiten® vertrauen zur symbolischen
Demonstration von Stirke auf repressive Strafen. Strukrell
gefestigte Gemeinschaften und Menschen mit autonom ent-
wickelter Moral® suchen eher konstruktive Konfliktlosungen:
Ausgrenzung der sozialschildlichen Tat, aber Integration des
Tiiters.?

((3)) Die Analyse der traditionellen Strafzwecke bei Scheerer
{22-32) teile ich voll und ganz. Die Kritik ist berechtigt. Nur
siellen diese Strafzwecke cinen Popanz dar, der die Aufgaben
des Strafrechts und vor allem seine Grenzen nicht erfasst. Es
muss m. E. die verengte und idealistische binnenstrafrechiliche
Perspektive mit der Hypostasierungs- und Immunisierungs-
tendenz der Strafzwecke ganz aufgegeben werden. Eine reali-
stische Aufgabenbeschreibung des Strafrechts kann nicht aus
dem Strafrecht heraus entwickelt werden, sondern hat dessen
Stellung im Gesamisystem der gesellschaftlichen Konirolle
#u beachten. Auf diesem Weg ergeben sich von selbst einer-
seils spezifische Funktionen des Strafrechts und andererseits
der Schutz vor Idealisierungen.*

({4} In allen Gesellschaften gibt ¢s soziale Normen (Primiir-
normen) chenso wie Sanktionsnormen (Sekundirnormen),
wobei letztere die sozialen Normen absichemn.” Gerade in der
Sanktionsnorm findet sich der Resonanzboden fiir das gesamie
Normensystem, denn sie vermittelt fiir alle die Gewissheit,
dass die verletzte Regel gilt; bekriftigt also genau das, wovon
abgewichen wurde.* In einer nach Primiirregeln “wohlgeord-
neten Gemeinschaft™ ist die Gewissheitsfrage ein wesentli-
ches Element der Gerechtigkeit und Fairness.”

({5)) Die Sicherung der primiiren Verhaliensnorm auf der
Sanktionsebene ist von zentraler Bedeutung, weil jeder Kon-
flikt sich sonst in einer endlosen Kettenreaktion fortsetzen
wiirde, wenn die Sanktion nicht den absoluten Schlusspunkt
setzen wiirde. Ein Normensystem hiitte chne Sankiionen kei-
nen Bestand. Nur ein Sanktionsrecht enthiilt ein abrufbares
Programm fiir den Emstfall, das geniigend Kraft besitzt, wei-
teren VerstiBen entgegenzuwirken, ™ Die sonst mégliche Ket-
tenreaktion der Gewalt wird im Ansatz unterbrochen. Selbst
fiir einen Alltagsfall ist dieser Mechanismus von Schmidhiiuser
eindrucksvoll beschrieben worden:!! Jemand kommtdie Lust
an, ein fremdes Fahrrad 2u nehmen. Der Eigentiimer erkennt
heim Davonfahren den zu allem bereiten Dieb. Seine Anzei-
ge wird von der Polizei als Privatungelegenheit abgetan und
seine materiell gewonnene Zivilklage setzt der Gerichtsvoll-
#icher nicht durch. Also schnappt sich der Eigentiimer eine
Gruppe beherzter Miinner, die das Fahrrad zuriickholen; frei-
lich besitzt er es nur solange, bis der Dieb stirkere Bataillone
sufbicter. Resigniernt beschaffi sich der Eigentiimer schiiel-
lich selbst ein anderes fremdes Fahrrad und setzt eine neue
Kriminalitiitskette in Gang.

((6)) Gewaltfille miissen also zu kontrollierten und isolierten

e ——
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Rechtsfillen werden. " In diesem Tranformationsakt liegt die
Funktion des Strafrechts, Der privaten Anmaliung des Titers
wirkt sie ebenso entgegen wie privater Gegengewalt von Sei-
ten der Verletzicn. Denn fiir die Rechisordnung sind Biirger,
die einen Miirder lynchen, ebenso gefihrlich wie dieser selbst.
Der Rechtsstaat als Triger des Gewaltmonopols unterliegt
natiirlich dem Minimierungsgebot, d. h. konkret, er hat recht-
lich gebundene Gewalt auf das unbedingt notwendige Mal zu
beschrinken. Bildlich gesprochen: Er hat die urspriingliche
cmotionsgebundenen Sanktionen an die Kette des Rechis -
insbesondere der Menschenrechie - #u legen ™

(7)) In diesen Aufgaben licgen die Anstitze einer zivilen Straf-
rechtstheorie — eines Strafrechits, das im Gesamisystem sozialer
Kontrolle auf die ganz speailischen Funktionen der Gewalteli-
minierung, Freiheitssicherung und des Opferschutzes zurtick-
geschnitten ist. Die von Scheerer zutrelfend aufgezeigien Ge-
fahren eines expressiv symbolischen Gebrauchs (40-44) wer-
den durch die Festlegung aul realistische Ziele vermieden.

2. These
Strafrecht als Schutzschild fiir Menschenrechte

({8)) Aus der Opferperspektive erhiilt die freiheitssichernde
Funktion des Strafrechis den angemessenen Stellenwert. In
der rechtsstaatlichen Demaokratie ist das Strafrecht kein staat-
liches Repressionsmitiel, sondern es wacht liber die Freiheit
und verteilt Verantwortung. Was es den potenticllen Titern
mit Verboten an Freiheit nimmi, gibt es den moglichen Op-
fern an Vertrauen. Es geht um das Gleichgewicht der Freibeits-
rechte von Starken und Schwachen in einer Gemeinschall
Konkret: Der physisch Starke wird durch das Gewaltverbot
daran gehindent, Interessen einfach mit Korperkraft durchzu-
setzen. Der Schwiichere kann sich daraufl verlassen, dass in
eincm Interessenkonflikt nicht einfach das MaB der krperli-
chen Kraft iiber seine Gesundheit, sein Eigentum und andere
Rechtsgiiter entscheidet. Das Strafrecht ist ein Instrument der
Freihcitsverieilung und steht so in engem Bezug zu den Men-
schenrechien. Die repressive Haltung gegeniiber Straftiitern
151 nicht das Zicl des Strafrechts, sondern nur (unerwilnschie)
Folge bei Ubergriffen auf elementare Rechie eines anderen
Menschen oder der Gemeinschalft.

({(9)) In cinem weiteren Punkt zeigt sich die enge Verknlip-
fung von Strafrecht und der perstnlichen Freiheit = diesmal
aus der Perspektive des Tiiters, Ein am Schutz elementarer
Menschenrechisgiiter orientiertes Strafrecht ist fernab von
kleinlicher und moralischer Gingelung des sozialen Verhal-
tens, Die Festsetzung der dullersten Grenzen lisst dazwischen
viel Spielraum fir unterschiedliche Verhaltensweisen und Le-
bensformen — chen das zivile Leben.

((10)) Der menschenrechtliche Ausgangspunkt ftir die Krimi-
nalisierung sozialer Verhaltensweisen bestimmit das Bild des
Strafrechts cumindest in den modermen Demokraticn stirker,
als es Scheerer (vor allem 14) wahrhaben will, Der Kembereich
der in den einzelnen Liindern vorgehaltenen Straftatbestlinde
gleicht sich. Im wesentlichen geht es um den Schutz elemen-
tarer Rechtsgiiter, die sich in den Menschenrechten finden: Le-
ben, Gesundheit, Freiheit, Perstnlichkeitsentfaliung, Vermi-

gen usw. Im Vordergrund steht tibereinstimmend die Eliminie-
rung von physischer, psychischer und strukiureller Gewalt. Die
empirische Betrachtung der unterschiedlichsten Rechtsord-
nungen der Welt - ethnologisch, historisch und rechtsverglei-
chend = ergibt ebenfalls einen dberraschend iibereinstimmen-
den Kernbereich des Strafrechisschutzes. Bei aller Relativitiit
der Rechtsordnungen hat der klassische Kernbereich des Straf-
rechis eine durchgiingige interkulturelle Giltigkeit. Auf jeden
Fall gleichen sich die Strafrechisordnungen mehr als die jewei-
ligen Landessprachen. Im Strafrecht gibt es keine babylonische
Verwirrung — zumindest nicht im Kernbereich.

((11)) Bei der Kritik der Universalitit der Kriminalstrafe ver-
engl Scheerer (15) von vornherein den Blick nur auf die Kri-
minalstrafe. In dieser Perspektive ist ihm Recht zu geben. Wir
filhren dann die dbliche nkademische Diskussion iiber Ur-
sprung, Sinn und Zweck der Strafe. " Eine moderne Straftheonie
hat sich am gesamten Aufgabenfeld zu orienticren: der straf-
rechtlichen Sozialkontrolle™ unter Einbeziehung der Kontroll-
strategien und des Strafverfahrens'®, Die omnipotenten An-
spriiche der Straftheorie sind dann kein Thema mehr, sondern
die entscheidende Frage ist, welche Funktion dem Strafrecht
in der sozialen Wirksamkeit des sozialen Rechisstaats zu-
kommi. Dabei gebt es stiirker um die Theorne des Rechisstaats
und der zivilen Birgergesellschafi als um die im eigenen Safi
schmorende klassische Strafiheorie. Nicht Straftheonie son-
dem Strafrechtstheorie ist angesagt.

3. These
Strafrecht dient der kontrollierten Wiederherstellung
des sozialen Friedens

{(12)) Das Wesen des Kriminalrechis liegt in seiner Koniroll-
funktion., Durch die gesetzliche Vorgabe bestimmier sozial-
schiidlicher Verhaliensweisen (Straftatbestiinde) legt der Ge-
setzgeber fest, wo im Interesse von potentiellen Opfern und
der Gemeinschali staatliche Kontrolle erfolgt. Die Reaktion
ist aber nicht auf die Strale beschriinkt. Reaktionsverzicht ist
cbenso mighch wie Wiederguimachung oder die Anordnung
einer MabBiregel der Besserung und Sicherung. Die Struktur
liisst sich wie folgt schematisch darstellen:?

Straftat
-—-'—"'-.__-'7.-?‘—__—_‘—‘—-

kontrolliene Wiederhersiellung und Sicherung des Rechtsfriedens
s [ \ \
Telernne bel Verantwortungaiibemnshme Repression Prilvention
sotuder Errsiglichien durch Wiederputmachong  durch Ubelvergeling pegen Gefahren
(Einsellang) (Abschen von Strafe nach  (Strafe § 46 51GB)  (MaBregeln
| A Sl b4 63 T S0GB)

{(130) In dieser realistischen Cesnmischan lassen sich 2 spezifische Aufga-
ben einer am Gesamisystem sozialer Kontrolle onentierten Strafrechtstheorie
herauskristalliskeren, die hier nur an- sber leider nicht avspefihnt werden
kinnen.'s (1) Monopolisicrung der Gewalt in der Sanktionsregelung, (2}
[solierung des Normbruchs durch die Sanktion: (3) Verantwortungsfesi-
stellung durch den Schuldspruch; (4) Opfergerechtigheit und Opferschuone;
(5) Mormbckriftigung und Verhaltensorientierung; (6) Ratonale Konllikt-
verarheitung durch Formalisierung, (7) Konstruktive KonMikiverarbeilung
durch integrierende Sanktionen, Schlieflich bin ich mit Scheerer (28) wie-
derum darin ednbg, dass die Strale wegen der dhlicherweise zur Rechtferti-
gung angefhrten Griinde nicht notwendig ist, Thre Notwendigkeit liegt in
ihrem spezifischen Aufgabenbereich im Gesamtsysiem sowinler Kontrolle,
der mit den oben genpnnten Elementen umrissen ist
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4. These
Strafrechtliche Verbrechenskontrolle als
Konfliktbegrenzung und Konfliktregelung

{((14)) Dreh- und Angelpunkt des Strafrechts ist die Konflikt-
begrenzung durch Isolierung der schwer sozialschidlichen Tal
mit dem Instrument eines rechisstaatlich gebundenen, aber
miichtigen Gewaltmonopols."” Die staatliche Gewalt wird im
Strafrecht gebindigt und ist so klar als Limitierung des sozia-
len Kontrollsystems am eingriffsintensiven Ende suszumachen,
Nicht nur hixchstmigliche Effektivitit bei der Eliminierung kri-
minellen Verhaltens ist seine Aufgabe, sondern zugleich—und
wichtiger — die groBumégliche Limitierung der Mittel.

((15}) Insbesondere geht ¢s um die Beachtung des Subsidia-
ritlitsgrundsatzes, d. h. die Frage, ob Alternativen im Gesami-
system der sozialen Kontrolle humaner und ebenso wirksam
sind. Eine Frage, die zu Recht von Scheerer am Ende nach-
driicklich gestellt wird (45 ff.). Ob eine Zivilgesellschaft auf
eine Kontrolle von Straftaten verzichten kann, wage ich al-
lerdings zu bezweifeln, obgleich ich es hoffe. Aber: Soweit
die Hoffnung auf dem Bild vom grundsiitzlich guten Men-
schen und dem bisen Staat beruht, wird es nicht funktionie-
ren. Denn es gibt mal mehr, mal weniger Menschen, die ein-
ander verletzen, vergewaltigen, betriigen oder gar in organi-
sierter Form unterdriicken oder temrorisieren,™ Dann ist der
miichtige Schutz der Menschenrechte gefragt — wer sollte diese
Aufgabe erfiillen, wenn nicht der Staat? Autonome Konflikt-
regelung lebtin unserem Zusammenhang davon, dass im Hin-
tergrund Zwangsmitte] bereitgehalten und im Notfall - quasi
in Notwehr — zum Schutz der Menschenrechie und der Schwa-
chen aktiviert werden. Es gilt wohl zu akzeptieren: Je mehr
autonome Elemente die strafrechtliche Kontrolle enthilt und
je weniger sie auf durchgiingige Repression setat, desto sthr-
ker ist sie auf institutionellen Zwang als letzte Verteidigungs-
position angewiesen.! Das Sunktionsprogramm der zivilen
Strafrechistheoric liegt nicht in Ubelzufiigung und Stigmati-
sierung, sondern weist in Richtung freiwilliger Verantwor-
tungsiibernahme und Integration. Die Wiedergutmachung ist
ein probates Mittel der autonomen Wiederherstellung des
Rechisfriedens nach einer Straftat. Das Steafrecht reibt sich
in die Mediationsbewegung ein®

({16)]) In sozialpsychologischer Sicht ist es entscheidend, den
strafrechtlichen Fokus auf die Tat zu richten. Ganz im Sinne
des insoweit cindeutigen Strafurteils geht es um ein klares
“Nein” zur menschenrechtswidrigen Tat, nicht um die Beschii-
digung der Integritit des verurteilien Menschen, Dic Botschafl
lautet: Wir beschiiftigen uns mit deinem Fehlverhalten, weil
du zu uns gehiirst: integrierendes Sanktionieren, das die Diffe-
renz zwischen Tat und Person hervorhebt. ™ Dies fiihrt zu dem
zivilen Strafrechismodus der Verantwortungsiibernabme vor
der Auferlegung der Strafe.

{((17)) Dennoch ist das Strafrecht kein Institut der Weltver-
besserung — darin sind wir uns sicher einig — sondern eher ein
Instrument der Revolie. Es kann nicht verhindern, dass in die-
ser Welt Opfer gemartert werden, aber es kann die Zahl der
Gemarterten verringern, indemn es den Kreislaof der Gewalt
mit einern méchtigen Schlusspunkt unterbricht und damit erst
den Raum fiir konstruktive Konfliktregelungsprozesse schaffi,
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{(1)) Die Begriffe von Strafe und Rache werden von Scheerer
zutreffend kategorial gleichgestellt: ein |, Leidenstibel* wird
aufprund eines , Handlungsiibels” zugefiipt ((17)); d.h. beide
sind: Vergeltung. Doch Scheerer nennt nicht diesen Oberbe-
oniff, sondern spricht von ,\Verwandischaft” ((17)). Das [Thels-
zufigen peht nach Scheerer bei der Strafe - nicht bei der Ra-
che - von oben nach unten; dic Strafe sctze cin Milicu der
Ungleichheit im Gegensatz zu ciner Gesellschaft von Glei-
chen voraus ((18)). Dem ist aber nicht s0; Wenn wir an ein
modernes demokratisches staatliches Gemeinwesen denken,
ist es lediglich dies, dab unter den Gleichen einige befugt sind,
als stantliche Organe nunmehr , von oben zu handeln, also
die dem Recht ,,Unter*-worfenen zu strafen. Aber sie selbst
sind ebenso Rechts- Unterworfene; so kann z.B. auch ein Straf-

richter wegen aller allgemein begehbarer Delikie bestraft wer-
den, auBerdem uv.a. sogar noch wegen Rechisbeugung. - Im
iibrigen kann von Strafe m.E. nurin einem der jeweiligen kul-
turellen Lage entsprechenden liberindividuellen Bedeutungs-
zusammenhang gesprochen werden (i.5. einer in dieser Weise
veriretbaren Reaktion, - ohne daB damit schon die Frage nach
speziellem Sinn oder Zweck des Strafens beantwortel wiire).
Die Rache dagegen ist dem heutigen Begriffe nach (auch wenn
sie im Einzelfall als Strafe bezeichnet wird) in individuellen
Interessen befangen und befriedigt jeweils nur ein subjekii-
ves Vergeltungsbediirfnis.

((2)) Das seit je ethisch Beunruhigende an der Strafe ist, dal
sie, die absichtlich ein Ubel zufiigt ((4,Nr.1)), nicht nur der
christlichen Ethik ((4,Nr.5)), sondern dberhaupt dem mit-
menschlichen Solidaritiitsgebot widerspricht, und daBl wir sie
gleichwohl einsetzen, Soll dies erlaubt sein, so mub die Ubels-
zufiigung gerechtfertigt sein, und das heilbt fiir jede Wertana-
lyse: dall im Strafen dem ethischen Unwert der Ubelszufiigung
dem Range nach ein Wert vorgehen mul, Insoweit ist Strafe
immer problematisch - und nicht erst, ,,wenn die Gewaltver-
hiiltnisse selbst zum Problem werden' ((10)).

I

({3)) Scheerers Grundgedanke ist in der Zusammenfassung
{(vor 1)) deutlich aufgezeigt. Ersicht die Strafe als ein Mittel
der Verhalienssteuerung und meint, was sie versuche, lasse
sich auch anders und besser erreichen; geboten sei ,ihre Er-
setzung durch Besseres”. Thm ist das staatliche Strafen der
Gegenwart ein nur durch Tradition bedingtes Ubel: , Giibe es
die Strafe nicht, wiirde man heute wohl gar nicht erst auf den
Gedanken verfallen, ausgercchnet sie zur Verhaltenssteuerung
einzusetzen.” ((30)) Sie sei ,.kein Kulturerbe der Menschheit”
({12 1)), d.h. die vielfach behauptete ,.Universalitit der Krimi-
nalstrafe" sei ,nurein Mythos"” ((15)); in der ldngsten Zeit der
Menschheitsgeschichte seien herrschaftsfreie Gesellschafien
ohne Kriminalstrafe auspekommen. ({(15))

((4)) Diese Hinweise machen deutlich, daf Tradition - und set
sie auch ganz jung - unser Strafen nicht ethisch begriinden
kann. Vielmehr mul es als unser eigenes gegenwiirtiges Han-
deln immer new verantwaortet werden und in diesem Sinne ge-
rechtfertigt sein. Aberim ibrigen gehen diese Einwendungen
an unserer Lage vorbei. Wir kiinnen uns zwar beliebig sehn-
suchtsvoll in friihere Zeiten triumen und uns in andere Kultu-
ren versetzt wiinschen und bleiben doch an unsere Gegenwart
und an gewisse Vorgegebenheiten unserer Kultur gebunden.
Dab unser heutiges, innereuropiisches staatliches Gemeinwe-
sen wesentlich auf dem Einsatz der Kriminalstrafe beruht, Tibt
sich nicht mit dem Hinweis auf die Zeiten vor dieser Entwick-
lung ((14)) bestreiten. Und auch der Blick auf die Barotse
((63)) hilft da nicht weiter, leben wir doch nicht im Sam-
besiland, sondern in Mitteleuropa und halten derzeit an des-
sen kulturellem Gesamitgefiige fest - mit all den Vorteilen, die
damit verbunden sind, aber auch mit deren Lasten und Bela-
stungen. Was in unserem Lebensraum frither war und was
anderswo heute ist, kann nicht - wie eine neue Feder in eine
Uhr - als Teil in das Ganze unserer Kultur reparierend einge-
fiigt werden. Scheerers Yorstellungen gehen insoweit fehl.
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((5)) Die gingigen Straftheorien werden von Scheerer richtig
als Versuche verstanden, das gegebene Strafen als gerechifer-
tigt darzutun ((5 i) (mag dies auch nicht immer ausdriicklich
von den Theonien so behaupiet werden). Hier erfaBt er die
sonst sog absoluten Theonen als  transzendentale™ ((7)) und
lehnt sic zu Reeht fiir unsere Gegenwart ab, MLE. postulieren
sie den Strafvorgang als eine Kulthandlung (in der vor allem
erlebte Gerechtighkeit oder eine durch Sithneleistung herbei-
gelithrie Verstthnung gefeiert werden); es fehit in unserer Ge-
genwart an der hierfiir vorauszusetzenden geschlossenen Ge-
sellschaft und deren besonderer, einzelne Werte ergreifende
Glaubenshaltung,

{(6)) Bei den verbleibenden relativen Straftheorien stifit
Scheerer in zu Recht ablehnender Kritik ((22)) auf die neuen
. Vagheiten, die vor allem in der Popularitit und Unbestimmi-
heit des Ausdrucks Vereinigungstheorie zum Ausdruck kom-
men"; er spricht richtig von ,diesem Fenster der Beliebig-
keit” ((23)). Zum Gedanken der Generalpriivention konzedien
er zwar, daB die Strafe . nicht schlichtweg ungeeignet zur Ab-
schreckung” sei ((26)), er nimmit aber dann doch die ,Gbliche
Strafrechtskritik" auf, ,die von der mageren Resozinlisierungs-
und unsicheren Abschreckungsquote” ausgeht ((311), und folgt
im Zwischenschritt zu weiteren Folgerungen einer in den letz-
ten Jahren in der Strafrechislehre Mode gewordenen Meinung,
dal der ,.wichtigste Punkt" . in der expressiven Funktion der
Strafe" lisge ((31)). Wenn es einen Zweck der Sirafe gebe,
der ihre Existenz rechtfertige, dann sei das , die symbaolische,
expressive Markicrung moralischer Grenzen". Eine solche
Aulgabe werde der Strafe . mit der Zielbestimmung der posi-
tiven Generalpriivention zugeschrieben®. lhre , Hauptaufga-
be* liege ,in der Darstellung von Handlungsbewertungen, nicht
in der Herstellung von Verhaltensiinderungen®, {(34))

((7)) Es ist haer nicht der Platz, zu belegen, welche Wege zu
dieser Akzentverlagerung in den Strafiheonen der letzien Jahre
geliihrt haben. Es sei nur angedeutet, daB vor etwa vier Jahr-
Zehnten kaum jemand wagte, die Generalpritvention als Straf-
2week zu nennen, da die Erfahrungen der Mazi-Zeit (wo die-
ser Zweck mit unerbittlicher Hirte verbunden wurde) noch zu
nahe lagen und da die idealistische Sicht (wonach niemand
aum Zwecke fir andere gebraucht werden diirfe) vor allem
im Sinne der Gerechtigkeitstheorie (meist sog. , Vergeltungs-
theorie") die Realitfiten (deren Erkenninis nun einmal nidtig
ist) verdeckie. SchlieBlich dominierte weithin die Spezialprii-
ventionstheorie, bis deren Ubergewicht in dem Sammeltopf
der Vercinigungstheorien unterging. Doch deren Fragwiirdig-
keiten konnten auriickireten, als flir die Generalpriivention ein
Moment - das Hingst zuvor schon mitbetont worden war - mit
eigencm Etikent ausgestattiel wurde: das , Negative™ der Ab-
schreckung wurde ruriickgesetzt hinter das , Positive" einer
Normdemonstration durch Handlungsbewertung" - wie sie
Scheerer insowedt zutreffend charakterisiert, ({34))

((8)) Das fiihrt schlieBlich dazu, daB die zuvor als abschrek-
kend gedachie Ubelszufiigung kaum mehr erwithnt wird und
fast nur noch die ,expressive Funktion® ((39)) dbrig bleibt.
Dioch wenn es 50 sehr(fast) nur auf diese Expression ankiime,
dann wiire zu fragen, wozu es eigentlich noch der Ubelszu-

filgung bediirfe, d_h. ob man sich nicht mit der , Expression®
begniigen kiinne, ja miisse. Wir brauchen nur auf andere Vor-
giinge unseres Soziallebens zu blicken, um zu erfassen, was
an Orienticrung der Gesellschaft iiber Erwilinschtes und Un-
erwiinschies miiglich ist: durch die immer neo als wirkungs-
voll belegie Reklame von Produkien aller Art, durch die War-
nung vor Unwetiern oder vor vergifieten Lebensmitteln in
Radio und Fernsehen, durch den Rickruf von Kraftfahrzeu-
pen wegen gelfithrlicher Miingel usw, Kéinnte man da nicht die
Expressivitiit der Handlungsbewertung nach begangenen Ver-
brechen und die gewiinschie Stirkung des Vertrauens der Mit-
menschen in die Rechisordnung dadurch erreichen, daB man
in entsprechenden Verlautbarungen auf das Unertrdgliche ge-
wisser begangener Untaten hinwiese? Lielle sich nicht etwa
schon auf diese Weise eine gemeinsame Einstellung herbei-
fiihren, die viele Menschen zu dem EntschluB beichte, solche
Untaten nicht zu begehen?

Iv.

((9)) Die akiuelle Strafrechistheornie ist weithin so erfreut, nicht
mehr von dem Unguten der Ubelszufiigung reden zu milssen,
daB sie das Fragwiirdige des Festhaltens an dem Strafiibel
geradezu Uberspielt. Um so deutlicher meint Scheerer - inso-
weit die sachlich gebotene Frage voraussetzend -, es sei auf
Strafe iberhaupt zu verzichien. Strafe sei nicht die ultima ra-
tio ((41)), es gebe Alternativen ((42)) - wobei sich fiir Scheerer
als Ziel dieser Alternativen - wenn ich recht sehe - wohl die
MNormvalidierung abzeichnel. ((47)) Es gelte, an die Stelle der
Prinzipien eincs autoritiren Etatismus die ciner Zivilgesell-
schaft zu setzen ((47)). Die sich wiederholenden Beteuerun-
gen kulminieren in Forderungen wie der nach ..einer Revision
der institutionellen Konfiguration®, , die sich mit der Reakti-
on aul Unrecht befaBt™ ((54)), was bedeute: ,,eine Reduktion
der Rolle des Staates in Richtung auf eine Garantiemacht fiir
die Einhaltung von Verfahrensprinzipien bei gleichzeitiger
Offnung in Richtung auf die verstarkte Anerkennung originiir
zivilgesellschaftlicher Konfliktregelungskulturen und -kompe-
tenzen™ (- ein Satz, aus dem eine Ubertragung ins Englische
wohl 3 bis 4 Siitze machen miiBte),

((10)) Also: keine Strafe, aber Normvalidierung, d.h. Expres-
sion ohne Ubelszufiigung, Wie dies? Scheerer macht hierzu
Vorschltige, und zwar in vorderster Linie durch den Hinweis
ouf Entwicklungen in jlingerer Vergangenheit, die nach sciner
Ansicht in die Zukunfi weisen. So lautet der SchluBsatz sei-
ner Kritik: ., Wie die Abschaffung der Todesstrafe und der pi-
dagogischen Strafe wird die Abschaffung der Kriminalstrafe
einem Wertwandel enisprechen, eine Entscheidung erfordern
und uns letztlich mit Stolz erfiillen.” ({65)) Ja - aber: die To-
desstrafe ist ja durch eine andere schwere Strafe erselzt wor-
den (niimlich durch die lebenslange Freiheitsstrafe und nicht
durch die von 25 Jahren, fiir die als Hichststrafe ich schon
liingst eintrete - Strafrecht Allg. Teil. 2, Aufl., 1975, Rn 20/5;
Jur. Rundschau 1978, 8. 265). - Und die plidagogische Strafe
LiiBt sich mit der Kriminalstrafe emstlich nicht vergleichen, be-
trifft sie doch ein ganz perstnliches Nilheverhiiltnis, das den
Erzieher mit dem zu Erziehenden - und zwar iiber einen ein-
zelnen Anlal hinaus - verbindet, wogegen die Kriminalstrafe
insoweit aus dem Zufallsverhiilinis hervorgeht, das beliehige
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Leute, die amtlich die Strafverfolgung betreiben, und ebenso
belichige Leute, die einer Strafiat beschuldigt werden, zusam-
menfithrt. Uberdies ist es hiichst fraglich, ob Erziehung wirk-
lich ohne Strafe auskommi. Zwar mag dies 2. Z. die Meinung
gewisser Padagogen sein; aber die Gegenstimmen sind schon
#u vernehmen, und wie man in zwei Jahrzehnten dariiber den-
ken wird, ist noch ganz offen. Die Notwendigkeit der Strafe
in der Erzichung erkennen, heilit freilich nicht: die Priigelstrafe
bejahen, - und insoweit ist es durchaus unsachlich, wenn
Scheerer hier sogleich die Rohrstockstrafe anspricht. ((2))

((11)) Aber abgesehen von diesen fragwiirdigen Prognosen:
Scheerer betont schon fiir die Gegenwart die Uberflissigkeit
der Kriminalstrafe, auch mit dem Hinweis auf , die Dichte des
gesellschaftlichen Raumes® ((62)). die allein schon dem Cha-
os entgegensiehe. Der Liwenanteil krimineller Delikie ver-
bleibe .im Dunkelfeld, ohne die soriale Ordnung in ihren
Girundflesten zo erschiitern.” Ja - so ist es. Aber wie ligen die
Dinge ohne das staatliche Strafen? Da kénnen wir uns nichis
vormachen: dann lage der Ldwenanteil und noch mehr als er
im Hellen, die Untaten wiirden offen begangen, der Umwelt-
siinder kimnte seinen Unrat abladen, wo er will, der Geldfil-
scher ungehemmi neue Scheine produzieren, der sog. Kinder-
schinder offen seinen Liisten nachgehen, der die sexuelle
Machiausiibung Suchende belichige Fraven vergewaltigen, der
Hooligan noch frecher seinen , Kick"” genielien usw. usw., wenn
sich aus dem Umfeld keine abwehrende Bereitschalt fiinde,
und sie wieder miilite sich mit der Gewalt der Aggressoren
befassen, und schlieBlich siegte das ,,Recht” des Stiirkeren!
Wie klirend wiire es fiir unser Gespriich dber Strafe, wenn
Phantasie und Menschheiserfahrung hier ernsthaft eingebracin
wiirden, - cine Phaniasie, deren Mangel Scheerer an anderer
Stelle bedauert und die aufgrund der alliaglichen Erfahrung
(z.B. schon der mit der Wirkung einer angekiindigten Radar-
kontrolle auf der Autobahn) micht viel zu leisten hat. Und wenn
Scheerer dem  Ausgleichsinteresse des Opfers™ den Vormang
geben michte vor dem (schlecht sog.) |, Strafanspruch” des
Staates ((59)), so klingt dus, als lasse sich dadurch das Strafen
erlibrigen. Aber selbst wenn die Befriedigung des Opferinter-
esses einmal gelingen sollte, dann doch meist nur, weil der
Tiiter ohne sein Mitmachen mit Strafe rechnen miifite.

.

((12)) Es fehit in den Argumenten Scheerers weithin an der
Entschlossenheit, die Dinge ein Stiick weiter und zu Ende zu
denken, so voraussetzungslos, wie eres tun wollie ((11)). Das
gilt sogar fiir beildufige Bemerkungen wie die diber das Skan-
dalon ((4, Nr.4)), dab die Mehrheit der Bestrafien beschiidig-
te Biographien aufwiese, ,.dall der Staat also mit der Strafe
gegen den Verbrecher nochholi, was er fiir ihn zu tun ver-
siiumt™ hat. Das 166t sich so schin formulieren. Aber welche
Versdumnisse meint Scheerer? Soll denn ,.der Staat” den El-
tern abnehmen, deren Kinder zur Ricksicht auf die Mitmen-
schen, auch auf die Mitkinder zu erzichen? Soll . der Staat™
nur die padagogisch fihigen und willigen Personen zu Leh-
rern nehmen, die eine Schulklasse gut zu fordern vermégen -
und woher sie nehmen? Soll ,,der Staat* den iiblen Vorbildern
in der Gesellschafit Gegenbilder entgegenstellen, die wegfilh-
ren von all der Geldgier, Genull- und Machisucht und hin 2u

einer gewissen Genfigsamkeit? Soll . der Staat™ dirigistisch
Arbeit verieilen, um den Langeweileverbrechen vorzubeugen?
- Und wo sind die beschiidigten Biographien unter den Arz-
ten und Apothekern, die Millionenbetrdge zum Nachieil der
Kussen ergaunern, - unter den Baubehbrdenbeamten, die sich
der Bestechungsgelder erfreuen’? Warum stehen so viele diim-
mere Leute vor Gericht als jene kliigeren, die raffiniert den
Verdacht zu verhindern wuliten? Warum begehen Jurisien ent-
sprechende Verbrechen mbglichst nur dann, wenn sie davon
uusgehen, dab ihnen allenfulls Fahrlassigkeit nachgewicsen
werden kann (die iibrigens - anders ((36)) - oft auch strafbar
ist)?

((13)) Eine Reihe unhaltbarer Punkie in der Argumentation
Scheerers ist damit angedeutelr, Nicht zu iibergehen ist jedoch
noch sein empfehlender Hinweis auf die Vorgehensweise ei-
nes Parlamentarischen Untersuchungsausschusses ((65)), Was
dort bei denen, die von solchen Verfahren betroffen werden
kiinnen, dem Verbrechen vorbeugen kann als |, Validierung
der Norm und klare Aussagen iiber die Schuld und Verant-
wortung”, wird freilich kaum vorbeugen konnen gegeniiber
denen, die sich z B. durch Kinderpormographie, Geldfilschung,
Umweltdelikie und mafiose GroBbetriigereien bereichemn oder
die sich als (gar aus dem Ausland auftauchende) Einbrecher-
bande Beute versprechen. Es wundert mich, wie eng der ver-
hrechensche Horizont ist, den Scheerer ins Auge falt - manch-
mal scheint er versucht gewesen zu sein, nur kleinere Hand-
greiflichkeiten mit klaren Titer-Opfer-Beziehungen in den
Blick zu nehmen.

VL

{((14)) Wenn ich so auf Scheerers . Kritik" mehrmals mit ei-
nem Ja-Aber, auch mit ginem So-gewifl-nicht antworte, dann
mub ich ihm doch einriiumen, daB er durch manche sach-
widrige AuBerung aus der Strafrechtswissenschaft zu fehl-
samer Sicht verleitel worden ist. Schon die schénrednerischen
Siitze Radbruchs vom ,.Besseren als Strafrecht” ((10)) fithren
in die Irre: als miisse dann nicht das . Besserungs- und Bewah-
rungsrecht” die Aufgabe der Abschreckung iibernechmen (was
u.a. Experimente der kalifornischen Strafjustiz vor wenigen
Jahrzehnten deutlich genug gemacht haben). Und das zeit-
geistige Uber-Betonen der sog, positiven Generalpriivention
ist m.E: nur cin Beweis fiir das Fehlen der Bereitschaft, das
kriminelle Geschehen in unserem modernen, noch dazu multi-
kulturellen® staatlichen Gemeinwesen unbefangen wahreunch-
men, Die weithin zu beobachtende Realititsferne unserer
Strafrechiswissenschaft ist kaum zu erkliren, Wenn gar ge-
sagt wurde, jedes begangene Verbrechen beweise, dall die
Generalprivention (gemeint: die abschreckende) nicht funk-
tioniere, dann kann man iiber die Gedankenleere dieser Au-
Berung nur erschrecken - als sei Pravention nur gegeben, wenn
gar keine Untat mehr begangen wiirde. Aber offenbar wird
die Alltagserfuhrung, dall viele Untaten nur aufgrund der Straf-
drohung nicht begangen werden, aus solcher ,,Wissenschaft*
verdeiingt, weil hierliber keine Statistik gefithrt werden kann.

{((15)) Intellekiuelle Redlichkeit ist allenthalben gefordent. Wir
miiszen anerkennen, daB wir in einem staatlichen Gemeinwe-
sen unserer Zeit und Kultur, das wir als eine Friedensordnung
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begreifen, nicht ohne die Strafe auskommen, die den tiber-
fithrten Titern strafwiirdiger Untaten (und oft auch ithren Fa-
milien) ein oft schweres Opfer nuferlegt. Wir dirfen nichis
beschtonigen, Wir milssen zugeben, dall die Strafe dem bestraf-
ten Titer gegeniiber keinem sittlichen Wert entspricht und in-
soweit sinnlos ist. Sittlichen Wert kann Strafe nur mittelbar
haben, und zwar soweit wir dem einigermabBen gedeihlichen,
staatlich geordneten Zusammenleben unter Mitmenschen den
werthaften Vorrang vor dem Einzelschicksal einrdumen mids-
sen. Soweil hier von Rechisirieden gesprochen werden kann,
kommt er auch dem Bestraften selbst zugute. Dabel muB die
Strafe wahrlich der ultima ratio entsprechen. Sie mufl so mal-
voll sein ,wie moglich” {und etwa im Strafvollzug fiir den
Bestraften so ftrderlich ausgestaltet sein wie maglich). Aber
da sind auch Folgezwinge: wenn wir schon strafen, dann ist
u.a. relative Gerechtigkeit gefordert (Mord ist schwerer zu
bestrafen als 2.B. Betrug). Kemnesfulls aber diirfen wir uns
vormachen, in unserer gegenwirtigen Kultur ohne dieses im-
mer fragwilrdige staatliche Strafen auskommen zu kiinnen,

Ein Waort des Dankes
fiir das Gesprisch mit Mathias Zintler sei hier angefilgr

Adresse

Prof. Dr. Eberhard Schmidhiuser, SchulieBdamm 40, D-22391 Hamburg

Zuriick
zum primitivsien, bewafineten Faustrecht der Altviiter

Hannelore Schrider

“Es 15t rechimaBlig, Macht iiber jedes Mitglied
einer zivilisienen Gemeinschalt gegen desien
Willen muszuithen, um die Schadigung anderer
Mitglieder zu verhindern. Wenn irpendein Mann
eine schidliche Tal gegen Fraven begeht, 0 ist
das cin Fall von prima focie. um thn zu strafen,
kraft Gesetz . und allgemeiner Milbillung.”
John Stearr Mill, Uber Erethein, TR59.

Millionen Gewaltverbrecher gegen Miidchen und Fraven
- kein Mann sieht hin

{(1)) Herr Scheerer bejubelt, daf “der Lowenanteil kriminel-
ler Delikie im Bunkelfeld bleibt”, Straftiter “millionenfach”
nichi verfolgt werden (62): die stralfreien Gewalititer sind
Miinner, sein Geschlecht, seine Partei. Fir diese Verbrecher
und die wenigen verurteilien will er noch “etwas Besseres”,
Abschaffung der Strafgesetze und Geflingnisse: villig freie
Bahn fiir das Geschlecht der Gewalttiter! - Thre schuldlosen
Opfer, Millionen personal abhiingige, kirperlich schwiichere,
unbewaffnete Midchen und Frauen, alte, invalide Frauen - da
sicht Scheerer, da siecht kein Mann hin! Denn das diresre all-
gemeine Gewalrverhélings, sein herrschendes Geschlecht iiber
die weibliche Bevilkerung, ist politisch-totalitares System:
das “lbst sich nicht auf”, denn die Herren-Klasse regiert mit

Terror, Vergewaltigungen, Foltern, Mord und Totschlag iiber
Midchen und Frauen, verbreitet Angst, Entsetzen, Grauen,
Demoralisierung und Lihmung. Die Herren-Strafrechtler sind
fiirchterlichster Bestandteil dieses Regimes, seine Schreib-
tisch-Téter. - Seit Jahrzehnten betreiben die Linken;, ganz
Oben, noch mehr “Begtinstigung gewalttitiger Minner™: sie
wollen die skandaldise Privilegierung ihres Geschlechis gren-
zenlos ausdehnen zu Lasien grenzenlos entrechteter, schutz-
loser weiblicher Opfer, ganz Unten.

((2)) Da “die ‘strafrechtliche Nichteinmischung’ in den pri-
vaten Bereich ... Miinner vor strafrechtlicher Verfolgung
schiitzt™, begehen sie millionenfache Gewaltverbrechen an
ihren Fraven und Tochtern! Diese Politik der Nichieinmi-
schung liefert die weibliche Beviilkerung der “privaten” Will-
kiir der Herren aufl Gnade und Ungnade aus; das BRD-Re-
gime verweigert weiblichen Menschen gesetzlichen Schuiz,
schindet also systematisch thre elementarsten Menschenrech-
te! - Dazu die Herren-Moral: “Mit unseren Frauen und Tiich-
tern kénnen wir machen, was wir wollen."

((3)) Millionen Miinner exekuticren die Priigelstrafe an ihren
Frauen, schlagen sic mit Giirteln, Kniippeln, Stuhlbeinen,
Himmermn, Eisenstangen, brechen ihre Knochen, schlagen ih-
nen Zihne aus, siechen sic mit Messem, foltern sie mit brennen-
den Zigaretten und zerbrochenen Flaschen jahrelang - bis sie
viele rotgeschlagen haben. Weil vallig straflos, entladen sie
ihre “blinde Wut .., auf Fraven™, Hier herrscht primitivstes,
brutalstes Faustrecht: Zwei Millionen schuldlose Frawen sind
Jahr um Jahr Opfer dieser Fravenhasser!

((4)) Mindestens 75.000 Minner “aus der Verwandtschaft
oder Bekanntschal™ vergewaltgen ifre Frauen; insgesamit
handelt es sich um mindestens [00.000 Vergewaltiger -
{00,000 Opfer, Jahr fiir Jahr! (Christian Pfleifer, Kriminolo-
gisches Forschungsinstitut, 1997) - Mann hat sich ja bis
heute, Strafrechtler an vorderster Fronl, sein Vergewaltiger-
Privileg in der Ehe mit aller Macht gesichert: Vergewalti-
gung ist das Grundrecht der Ehcherren! - Und auferhalb hat
mann seine Vergewaltigungen zu - kaum noch bzw. schr
milde bestraften - Bagatell-Delikten minimalisiert.

{{5)) Millionen Miinner kaufen sich - straffrei - menschliche
Ware, junge Miidchen und Frauen als Objekte zu sexuellem
Gebrauch, sadistischer Emiedrigung und Folter. Das gilt als
ganz legaler “Markt” unter der Patronage ifires Staates, der,
oberster Zuhillier, aus dieser Verwertung von Menschen auch
noch Stevern bezicht. Gewalt, Armut, Ausweglosigkeil und
Demoralisicrung machen Frauen zu leichter Beute: minde-
stens 250,000 Prostituterte. - Sklaverei ist abgeschafft, Men-
schen-Kaufl und -Verkauf ist verboten: da Frauen Menschen
sind, miissen Fraven-Kiufer und -Verkiiufer endlich mittels
Strafgesetz verfolgt, schwer bestraft werden. In Schweden ist
endlich der Weg zur Abolirion der Sexualsklaverei* beschrit-
ten.

({(6)) In der BRD hingegen hat mann die Entkriminalisierung
der Zuhiilter praktisch lingst durchgefithrt; fiir die Frauen-
Verkiufer, -Schinder und -Auspresser nun noch “etwas Bes-
seres”, visllige Straffreibeit! - So pervertienl mann schwerkrimi-
nelle Zuhiilier/Bordell-Herren zu unschuldigen Biirgern!
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(7)) “Allein in der Europfiischen Union werden jihrlich mehr
als 500,000 Frauen™ von organisierien Menschenhiindlern ver-
schleppt, “mit dem Ziel der sexuellen Ausbeutung™ in Bordel-
len, in der Vergniigungs- und Pornographie-Industrie (Frauen
Europas, Briissel, Info no 67). Die politischen Herren der BRD,
ihr herrlicher Justiz-Apparat hat “keinen Handlungsbedarf™,
bietet den Menschenhindlern aller Lander vielmehr freien
Markt fiir Import und Export “frischen Menschenmaitenials”
#ur Verheizung durch Frauen-Kaufer und -Verkiiufer. Der
Handel mit weiblichen Menschen ist praktisch straffrei!

((8)) Strafrechtler privilegieren sogar Inzest-Verbrecher, die
villig wehrlose Midchen (unter 14 Jahren), selbst Kleinkinder
vergewaltigen, sexuell foliern: die villige Legalisierung der
Pornographie, die Propaganda von Freudianern (" Aufhebung
des Inzest-Tabus"), die Sade'sche Herrenmoral hoben immer
mehr Tiiter dazu aufgefordert, sich an immer schwiicheren,
hilfloseren Opfern zu vergehen. Diese barbarischen Verbre-
chen an Kindern sind cine Epidemie geworden, die Stralrechi-
ler mit verbrochen haben!

((9)) Tligliche, millionenfache Minner-Angriffe aul die Men-
schenwiirde weiblicher Menschen in Worten, Schriften und
Bildern sind strafirei: jedermann kann zum Hafl gegen sie
aufstacheln, zu extremster Gewalt und Willkiirmafnahmen
gegen sie auffordern, sie beschimpfen, biswillig verdehtlich
machen und verleumden. Paragr. 130 SiGB wird nichr zum
Schutz von Frauen angewendet: sie gelten niche als Teil der
Bevilkerung, nichr als Menschen, sondem als  Untermen-
schen ohne Wiirde. Die méinnlichen Angreifer sind geschiitn
- nichr etwa die Angegriffenen, ihre “hiuslichen Leibeige-
nen” (M. Horkheimer, Autontit und Familie, 1936).

((10)) Erwa 800 Frauen sind jedes Jahr schuldlose Opfer von
Mérdern und Totschlagern, Mannern. die mit weil tiberlege-
ner Kirperkraft, bewaffnet mit Schul- und anderen Waflen,
mitunter in Horden (mehrere Titer gegen eine Frau) thre An-
griffe auf Leib und Leben ihrer Opfer mit unsdglicher Grau-
samkeit exekutieren. Sie schreiten selbst - wieder - 2u Frau-
en-Verbrennung bei lebendem Leibe, -

((11)) Aber ganz pleichgiiltig, welche blutigen Greueltaten
das Herren-Geschlecht an beherrschten Franen begeht, die
Herren-"Rechisprechung breitet ihre schiltzende Hand ... tiber
gewalttitige Minner”, sorgt fiir “Verschonung” von M-
dem™, auch mehrfachen Fravenmbrdern, beschiltzl von Fach-
ménnern, Freudianern, Psychiatern, alle durchdrungen von
irrationalem Fravenhal} und -verachtung - und eigenem Herren-
menschen-Bewubtsein. Mit ithrer Verbrecher-Privilegiening,
fortgesetzt 1m stets “humaneren” Strafvollzog, mit Urlaub
und vorzeitiger Entlassung selbst fiir geflihrlichste Wiederho-
lungstiiter, verlethen sie diesen Freibriefe, vergewaltigend
und mordend auf noch mehr schuldlose Opfer loszugehen!
Diiese Herrenjustiz geht tiber Frauenleichen, betreibt “Femi-
cide, the Politics of Women Killing”, Diana Russell™.

Mein ist die Rache - sprechen die Herren

((12)) Aus der Sicht von Oben sind nicht etwa die Gewalttii-
ter, sondern ihre weiblichen Opfer kriminell, Hier muB Strafe

sein. Wehe, eine jahrelang terronisiere, gequiilte Frau greift
endlich zur Selbstverteidigung, bringt den Haustyrannen um,
dann schlagen Strafrechtler ganz hart zn, da richen sie den
“unschuldigen” Tyrannen mit lebenslanger Gefingnissirafe
an seinem Opfer. Denn Notwehr weiblicher Opfer ist ja kri-
minell! Herren-Norm ist. “dafl Frauen ein Notwehmecht ge-
gen thre gewalititigen Ehemnner versagt wird™. Doppelte
Perversion machis moglich: Norwehr weiblicher Opfer gilt
als Schwerverbrechen, aber die Schwerverbrechen ménnli-
cher Tdter als - straffreie - Privilegien-Ausitbung! Nur fir
dus eigene, auserwihlte Geschlecht gilt, dab “unverschuldete
Notstandslage™ zu Freispruch fishrt. Das beherrschre Ge-
schlecht ist einfach nie im Notstand, hat nie ein Recht auf
Notwehr: Denn der Gott- und Natur-gewollie, “‘demokratische”
Platz der Frouen ist unter ilren Herren! Das ist “normales
Frauenleben" - kein schwer beschidigtes, geschiindetes, zer-
stiries Menschenleben!

((13)) Scheerer, kein Mann sicht die menschlichen Wracks in
den 330 Giberfiillten Frauenhiiusern: das sind Flichtlingsia-
ger fir palitisch Verfolgte, vertricbene, gefolierte Frauen,
Kein Mann sieht die schier tberwiltigende Zahl der Frauen-
Opler herrlicher Straffreiheit in psychiatrischen Anstalten!
Keiner sicht die kiirperlich und seelisch zersibrien ganz jun-
gen Opler der Inzest-Verbrecher in Midchen-Hiusern und
Nothilfe-Stellen! Keiner sieht die villig kaputt gemachien,
verwiisielen Bordell-Sklavinnen! Jedermann miilite ja in den
schier bodenlosen Abgrund seiner eigenen Verbrechen sehen,
Nein, in Griilienwahn und Grausamkeit, mit “schneidender
Kiilte™ verfahren sie “gegen die als Dinge mifbrauchten Men-
schen”, Untermenschen Fraven: “Je weniger Gefahr fiir den
oben, desto ungestorter die Lust an der Qual, die ithm nun zu
Dienst steht: erst an der ausweglosen Verzweiflung der Opler
wird Herrschaft zum Spafi” (M. Horkheimer, T. Adormno, Dia-
lekuk der Aufkliirung, 1947, Exkurs IT). Den Spa8 a la Sade
wndd Nietzsche will Scheerer nicht verderben, also beflirwor-
tet er fiir die Opfer noch weit Schlimmeres: ihre totale Recht-
losigkeit, da er thnen auch noch den minimalsten formalen
Schutz von Gesetz und Justiz rauben will: das bedeutet barba-
rischen Riickfall in primitivstes Faustrecht der Stdrvkeren und
Bewaffneten, in bluttriefendes Unrecht seines Geschlechis. -
Miidchen und Frauen missen sich schnellstens bewaffnen
zwecks Selbstverteidigung, Notwehr und Rache angesichis der
eskalierenden Willkiir, Gesetzlosigkeit und Amoralitit der los-
pelnssenen Herrenmenschen, die lingst im illegalen Besitz
von Millionen Schufiwaffen sind, Messer u, a. tddliche Waf-
fen ungezihlit,

Ein radikal neues Strafrecht
- zum Schutz der Menschenrechte des weiblichen Volkes

{{14)) Dringend, einzig verniinfiig ist ein radikal neues Straf-
rechi, das die 3000-jahrigen herrlichen Gewohnheitsrechie,
die Geselz- und Justiz-Willkiir der Tyrannei der Viiter diber
ihre leibeigenen Frauen und Midchen endlich abschaffi, um
Menschenrechte weiblicher Menschen® zu schiitzen. Das muf
wvon Uberlebenden, von sachkundigen, unabhingigen, parteili-
chen Juristinnen, Kriminologinnen, Sozialwissenschafilerin-
nen und Nothilfe-Praktikerinnen erarbeitet, von eben solchen
Geselzgeberinnen erkampft und von Richierinnen, Staalsan-
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wiiltinnen und Anwiiltinnen, Gutachterinnen, Kriminalpoli-
zistinnen und Strafvollzicherinnen praktizient werden: iiber-
all in egalitiir-anteiliger Vertretung desweiblichen Volkes. Erst
dann wird Rechisstaarlichkeit beginnen,
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Strafe als herrschaftliche Zumutung

Gerlinda Smaus

{(1)) Die Uberzeugung von Sebastian Scheerer, dass als un-
abdingbar nicht die Strafe, sondern ihre Ersetzung durch Bes-
seres 151 (Radbroch), teile ich uneingeschriinkt. Spielt es dann
noch eine Rolle, wie Scheerer sie begriindet? Wie Eco im Ro-
man . Im Namen der Rose™ zeigt, fiihnt auch eine logigue floue
7u brauchbaren Ergebnissen. Da wir uns aber nicht inder Kri-
minalistik, sondern im Bereich der Ethik bewegen, kiinnen
wir uns nicht mit der Einstellung, . der Zweck heilige die Mit-
tel”, zufrieden geben. Ich wiirde befiirchten, dass ein aufmerk-
samer Leser in der Fillle von kulturhistorischen Argumentien
Widerspriiche und vor allem signifikante , Licken" entdeckt,
die den Diskurs als einen uncigentlichen erscheinen lieBen.
Scheerers Rede gegen dic Strafe ist auch nicht besonders en-
gagiert, sie iiberzeugt nicht und sie ist weder verifizier- noch
falsifizierbar. Alles in allem ist sie die Ansicht eines schiinen
Cicistes, der die Strafe nicht lsthetisch findet und dies mig-
lichst schonend ihren Befrwortern beibringen will. Inder Tat
hat die Strafpraxis so viele Schonheitsfehler, dass dahinter
ein ideales, schines Strafantlitz nicht zum Vorschein kom-
men will; eine schéne Strafe, deren ideale Kriterien in ethi-
schen Diskursen auszumachen wiiren, gibt es im ,real existie-
renden” Strafrecht nicht, Die lange Geschichie des Stralens
zeigl deutlich, dass ¢s ein Herrschaftsinstrument ist, dem so-
ziale Ungerechtigkeit innewohnt.

Das eklektische Nachdenken liber die Strafe von Sebastian
Scheerer scheint dem Vorhild eines postmodernen Mustermix
zu folgen, in dem alle Arpumente , diskurslos™ zugelassen sind.
Dies wiirde die Autorin (wie ein Aschenputtel) zu einer nichi-
systematischen (und nicht eleganten) Punkt-fiir-Punkt Ausle-
se der guten und der weniger guten Argumente nidligen. Sie
ist aber fiir ihr Engagement fiir die ..underdogs” bekannt und
kann auch hier dic Problematik der Strafe nicht anders als
unter den von Scheerer unierbelichteten Aspekten der Herr-
schaft und der sozialen Gerechtigkeit behandeln,

((2)) .Strafe mul sein®. Wer sagt dus? Hiitte Scheerer nicht
genau , Ross und Reiter” benennen miissen, statt eine rhelori-
sche Behauplung aufzustellen, dic er sogleich einschriinkt?
Dieser Vorwurf erweist sich als kleinlich, wenn die Frage ticf-
sinniger angesetzt wird: Welche historischen und sozialen
Subjekte sind an der Existenz von Strafen interessient? Ob
Strafe sein muss, Kann nicht allgemein menschlich®, neutral
und vorausselzungslos eririent werden, sondern muss zumin-
dest aus zwel Perspekiiven bearbeitet werden — zum cinen
vom Standpunkt derer, die sich im Besitze des Straf-Rechis
wihnen, zum anderen vom Standpunkt derer, die potentiell
die Strafe erdulden missen. Die Dichotomie awischen der
Herrschafi und den Beherrschien widerspiegelt den Ursprung
des Strafrechts als eines Mittels gegen diesseitige crimen laese
maiestafis', bzw, nach Durkheim, seinen religitisen Ursprung
als MaBnahme gegen die Verletzung einer noch hitheren, jen-
seitigen Herrschaft, der Gottheit®, An sich brauchen Herrschaf-
ten das Strafrecht nicht — bis heute strafen viele nur kraft der
physischen Uberlegenheit iiber die Rebellen’, doch stellt das
Strafrecht (wie jedes andere moderne Recht) eine Sclbstbin-
dung dar, die das Strafen an rechisstaatliche Prinzipien kniipft.
Wie Scheerer richlig bemerkt, reichen die legalen Selbstbin-
dungen nicht aus, um die Legitimitlit des Strafens zu begriin-
den; die Legalitit kann Legitimitit nicht ersetzen. Wie recht-
fertigt nun die Herrschafi das Strafen? An erster Stelle mit der
Notwendigkeit ihrer selbst, denn Menschen seien von Natur
aus hose und aggressiv. Bezeichnend dabei ist, dass sich der
Blick der Herrschaft nicht auf sich und thr Wirken richtet —
auf mitunter  kriminogene" Zustlinde, die sie selbst zu ver-
antworten hat =, sondern ausschliefSlich auf die Beherrsch-
ten’. Sie konstruient solche guasi ahistorischen Annahmen dber
die menschliche Natur, die die Strafe als ihr ultima ratio not-
wendig erscheinen lasst. Man kann es der Herrschaft zutrau-
en, dass sic weill, welche Machttechniken ihr fiberhaupt zur
Verfilgungen stehen, inwieweit sie auf Konsens, Konsensunter-
steltung oder blofe Duldung ihrer Politik"” der verschicde-
ncn Bevilkerungsgruppen rechnen kann, und inwieweit sie
auf Dissens mit der Androhung oder Anwendung von legaler
Gewalt, der Strafe eben, reagieren . muss”. Die Antwort auf
die Frage: ,,Muss Strafe sein?", ist, soviel man Uberblicken
kann, den Herrschafien nicht schwer gefallen; Natiirlich muB
sie sein, denn wie sonst sollten sie sich Gehorsam und Nach-
achtung ihrer Anordnungen und Befehle auch gegen den Wil-
len ciniger Beherrschier® sichern? Die Herrschaft wird wohl
auch wissen, dass Strafe keinen ontischen Status hat, sie steht
nicht schlicht als Herrschaftsinstrument zur Verfligung, son-
dern sie muss zweifach erfunden werden - als negative Sank-
tion und nls thre Form.

Scheerer ist nufl den  majestiitischen® Aspekt des staatlichen
Strafens (trotz seines Dankes an Hess, der diesen Aspekt in
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die Kriminologie eingebrachi hat*) nicht cingegangen, alg ob
das Strafrecht im Hinblick auf den Staats- und (Herrschafis-)
Schutz unerheblich wiire. Dies ist um so unverstiindlicher, als
die Untersuchungen diber die stantliche Reaktion auf den Ter-
rorismus der sichziger Jahre, der als ,ein Angniff auf das Herz
des Stantes™ apostrophiert wurde, gezeigt haben, wie effek-
tiv das Strafrecht sein kann. Das cui bono des Strafens ist
schon damit zum grifien Teil beantwortet und es zeigt sich
auch, dass nicht ethische (bzw. dsthetische), sondern pragma-
tische Griinde {iber die Existenz von Strafrecht entscheiden,

((3)) Zum Auftrag der Herrschall gehiet aber in der Tat nicht
nur ihre eigene, sondern die Sicherheit der gesamten Gesell-
schafi. Muss sie strafen, um Sicherheit zu gewiihrleisten? Un-
tersuchungen dber unentdeckte Taten, die sog. Dunkelziffer
der Kriminalitiit, zeigen, dass Strafen bestenfalls den Schein
von Sicherheit hervorrufen kimnen. Bei unentdeckien Taten"
spricht man von Handlungen, diec gegen das Strafrechi versio-
Ben haben, aber nicht entdeckt bzw. nicht angezeigt, von der
Polizei nicht an die Stamsanwaltschaft, von der wiederum nicht
an die Gerichte weitergeleitet bew. von denen nicht verurteilt
wurden. In der Kriminologie ist bekannt, dass alle Menschen
sich in ihrem Leben schon mindestens einmal auf eine straf-
rechtlich verbotene Weise verhalten haben, dabei aber den
WwOrganen” nicht aufgefallen sind®, Eine zahlenmiillig schr
untertriebene Vorstellung dber die GrisBe der Dunkelziffer kann
man sich anhand der Polizeilichen Kriminalstatistik machen,
in der {ir dos Jahr 1998 6586165 bekannt gewordene Fiille
vermerkt sind, wovon 3376524 aufgeklint wurden. Wir diir-
fen uns fragen, was cigentlich mit diesem riesigen , kriminel-
len Potential® geschicht, das nicht vom Strafrecht kontrollien
wird? Offensichilich sind Gesellschafismitgheder imsiande,
die Ubergriffe selbst zu absorbieren oder zu kompensicren®.
Wir leben in einer durch und durch , kriminellen™ Gesellschafl
und wahrscheinlich auch Tir an Tar mit  Kriminellen”, ohne
es so recht zu merken, Empirisch gesehen, garantiert das Stra-
fen keineswegs ,echie” Sicherheit. Das Verhiilnis der nicht
iiberfithrten und der bestraften Tiiter zeigt, dass das Strafrecht
allenfulls Exempel statuiert: Strafe hat symbolischen Charak-
rer. In der Tat verlagent sich bei Befirwortern der Strafe die
Beweislast von der faktischen auf die symbolische Wirkung'™,
Doch was symbolisiert die Strafe? Eine Stiirke, die die Herr-
schaft micht wirklich besitzt, eine instrumentale Leistung, z.B.
die Sicherheit, dic sic nicht erbringt. Da den cingeweihten
Strafrechtlern schon lingst bekannt ist, dass das ethisch unzu-
lassige Statuieren von Exempeln, das In-Umlauf-Bringen von
Symbolen, nicht einmal die ..potentiellen Rechisbrecher™ be-
eindruckt (positive Spezialpritvention), wird die Wirkung der
Strafe an der  restlichen” Konformitét der Biirger demonstrien
(positive Generalpriivention)", die, wie wir Kriminologlnnen
wissen, sehr viel Nicht-Wissen' und sogar cin Nicht-Wissen-
Wollen iiber die Dunkelziffer enthilt.  Muss der Schein der
Strafe sein?" Ja, wiirde die Antwort der Herrschaft lauten, denn
wie sonst kinnte sie den Schein aufrechterhalten, sie habe
alles im Griff” und gewiihre Sicherheit.

((4)) Ganz anders siellt sich die allzemeine Frage, ob Strafe
sein muss, fir die Beherrschien. Sie wiirden vielleicht zu-
rickfragen: Wieso tiberhaupt Strafe, Strafe von wem, fiir wen
und wofiir? Fiir die Beherrschten stellt die Frage nach der
Strafe unmittelbar eine Einengung der Problematik dar, denn

sie wissen, dass die Knule sehr hliulig nicht als wltima rario,
sondern als primea oder als wna ratio anstatt Belohnung oder
der Lisung von Problemen geschwungen wird. Wenn die
Beherrschien eine Strafe akzeptieren sollen, sagen wir mal,
fiir die Verletzung des Herrschaltsverirages ihrerseils, dann
kinnien sie sich fragen, welche Mittel thnen zur Verfiigung
stehen, wenn umgekehrt die Herrschafl ihre Verpflichtungen
und Versprechungen nicht hiili. Ihnen steht keine Strafe zur
Verfiigung und dem Widerstand, den sie leisten kinnen, sind
enge legale Grenzen pesetzt, die Anwendung physischer Ge-
wall ist strafrechtlich (!) verboten. Obwohl der Gebrauch des
Begriffs Herrschaft eher an patrimoniale Zustinde erinnert,
erfasst er voll auch das asymmetrische Verhiiltnis in demo-
kratischen Organisationsformen der Gescellschafi: Strafe ist
¢in Mittel, das Hierarchie impliziert, und die Frage, ob Sirafe
sein muss, ist unweigerlich mit der Frage verkniipit, ob Herr-
schafi scin muss,

{{5)) Nun kann damit argumentiert werden, dass perade ,.ge-
wihnliche™ Beherrschie nach Bestrafung von Rechisbrechemn
verlangen. Es ist aber bekannt, dass der Ruf nach Strafe auch
subjektiv eine Ersaizbefriedigung fiir das Aushleiben von
positiven Belohnungen darstell. Wenn Menschen nicht dafiir
belohnt werden, dass sie sich in Bedingungen, die ein konfor-
mes Verhalten erschweren, dennoch gesetzeskonform verhal-
ten, dann erachien sie es als gerecht, wenn (wenigstens) die
weniger Braven bestralt werden. In einer kritischen Analyse
erscheint die Strafe hierbei als ¢in von der Herrschaft ange-
botener Fetisch, der imstande ist, vom eigentlichen Problem
der ungleichen Verteilung von positiven Giitern abzulenken.
Es scheint, dass diesem fiir dic Betroffenen irrationalen Ruf
seitens der , Herrschaft” gerade deshalb Beachiung geschenki
wird, weil dariiber ein migliches rationales Verlangen nach
mehr Lebensqualitdt , vergessen™ wird. Der Ruf nach Besira-
fung seitens der Armen und der Benachteiligten darf also nicht
als ein  Strafbediirfnis™ hypostasiert werden, Strafe niitzt nichi
ihnen, sondern abermals der Herrschafi.

Dariiber hinaus ist zu bedenken, dass es keine stindige nor-
mative Uberlegenheit von konformen armen Gesellschaftsmil-
glicdern gegeniiber , kriminellen” Armen gibt. Es ist eher von
einer Intermutation von abweichenden Rollen* auszugehen,
potenticll sind sie alle von Kriminalisierung, von Bestrafung
bedroht. Sollten sie die Frage: . Muss Strafe sein? nicht in
cinem herrschafilich besetzien Raum, sondern in einem , herr-
schafisfreren Diskurs™" selbst beantworien, dann wiirden sic
wuohl zuerst Forderungen auf eine angemessene und vor allem
gerechie Vertetlung von positiven Giitern an alle Gesellschafis-
mitglieder aufstellen, Sie wiirden erwarten, dass das Gleich-
heitsprinzip des Strafrechis die ungleiche Verteilung von po-
sitiven Giitern berticksichiigt: dass nicht mit gleichem straf-
rechtlichen MaB bemessen wird, was sozial ungleich ist, denn
das ist ungerecht, Ungerechie Strafe wiirden sie auf jeden Fall
ablehnen und nur sie, denen die schlechte Seite der Ungleich-
heit zugemutet wird, hiitten das Recht, die Bedingungen zu
entwerfen, unier denen cine Sirafe fir ihresgleichen mogli-
cherweise als gerechi erscheinen kannie. Im Unterschied zu
Giinther glaube ich aber nichi, dass sich Strafe diskursethisch
rechtfertigen lasst™. Nach allem, was man aus abolitionisti-
schen Uberlegungen und Untersuchungen™ weiB, ist Strafen
unter Gleichen und Vertrauten in der , Lebenswelt™ hichst un-
wahrscheinlich. Was bei einer herrschafisfreien Kommunika-
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tion der gegenwiantig von der , Kriminalisierung Bedrohten™
herauskiime, wire wohl: , Herrschaftliche (koloniale) Strafe
muss nicht sein, problematische Situationen milssen wir (Ein-
gehorene) in der Lebenswelt ohnehin selber ldsen®,

((6)) Unter der Hand wurden die , Beherrschien®, d h. alle Biir-
ger eines Staates, aul das Aggregat der sozial Benachteiligten
reduzient. Solche logischen |, Spriinge” sind nur selten auf die
Zerstreutheit der AutorInnen allein zuriickzufiihren, vielmehr
driingt das Phiinomen selbst in eine Richtung, Kriminalitiit und
Strafe — irgendwic  wollen" sie nur im Kontext der Unter-
schicht diskutiert werden. Das kannen aber wir belehrie Be-
obachterInnen nicht so stehen lassen, denn erstens enthiilt das
Strafrecht Tatbestinde, die von Biirgern entlang der pesam-
ten vertikalen Schichtung verletzt werden kiinnen, und zwei-
tens sind Angehinige hsherer Schichten von Natur aus nicht
minder tricbhaft als die der unteren. Sind wir gar Anhéingerln-
nen der kritischen Kriminologic, dann wissen wir, dass die
warmen” Kriminellen nur eine zahlenmiBig und hinsichtlich
der verursachten Schiiden unbedeutende Auswahl aus cinem
Sample all jener Gesellschafismitglieder darsiellen, die regel-
miilhig gegen strafrechtliche Regeln verstolen. Die oben er-
withnte Dunkelziffer ist vor allem schichtspezifisch zu Gun-
sten der ,white collars™ verzerrt! Das Aggressionspotential
und vor allem der Bereicherungstrich der |, oberen” Wirt-
schafissubjekie werden kaum je zur Sprache gebrachi, viel-
mehr werden sie als erwiinschte Eigenschafien (dynamisch,
hart, instrumental, profitorientiert usw.) dargestellt. Ein gro-
fier Teil ihrer zahireichen sozialschiidlichen Handlungen wird
erst gar nicht ,,mit Strafe bedroht”, die strafrechtlich relevan-
ten Handlungen werden weitgehend vor strafrechtlichen Zu-
griffen immunisiert. Dies nicht etwa deshalb, weil Richter
vordergriindig zweierlei Mall anlegen, sondern deshalb, weil
das moderne, bitrgerliche Strafrecht das dliere, . vorwiegend
herrschaftliche* Strafrecht mit rechisstastlichen Garantien, vor
allem im Strafprozessrecht, zum Schutze wirtschaftender Sub-
Jekie ausgestattet har. Die Strafrechisdogmatik in Deutsch-
land wird nicht etwa wegen der leicht zu iberfithrenden Va-
gabunden , hingebungsvoll gepflegt™, sondern zum strafrecht-
lichen Vorteil der sich schon im sozialen Vorteil befindlichen
Biirger. Was bewirkt nicht schon alleine das Aussageverwei-
gerungsrecht! Die Tutsache der weitgehenden Immunisierung
der , white collars" zwingt uns, die oben eingefiihrte Dichoto-
mie zwischen Herrschenden und Beherrschien um ein drittes
Subjekt zu erweitern — offensichtlich bilden cinige privile-
gierte Beherrschie mit der Herrschafi einen Schulierschluss!
Nicht nur Macht, auch das Eigentum ist unterschiedlich ver-
teilt, und so wie Herrschaft am Machierhalt, so sind die sozial
Privilegierten am Erhalt des status guo der Eigentumsvertei-
lung interessiert. Die Interessen der Herrschaft und der Mit-
glieder der Oberschicht ergiinzen sich scheinbar in vorziigli-
cher Weise!" Auf die Frage: . Muss Strafe sein?", wilrden die
(potentiellen) Wirtschaftskriminellen antworten: ., Kommt da-
raul an, filr wen. Flir uns nicht, doch fiir diejenigen, die unser
Eigentum und sogar unsere kirperliche Integritit aggressiv
verletzen — fir die ist sie unerldsslich!™ Als rationale, prag-
matisch denkende Subjekie wiirden sie sich aber auch in ei-
nem Diskurs am ehesten davon iiberzeugen lassen, dass ihre
strafrechtliche Immunisierung mit einem hohen Preis erkaufit
wird — niimlich mit der faktischen Incifizienz des pesamien
~nur' symbaolischen staatlichen Strafens. Sie wiirden schnel-

ler als andere erkennen kiinnen, dass die Herrschafit , selbstre-
ferentiell” nur sich selber schiitzt,

((7)) Mit der Frage, ob es Strafe geben muss, setzie sich
Scheerer auch im Aufsatz , Die abolitionistische Perspektive®
(1984") auseinander. Die einen Beflirworter der Strafe lisst
er ausrufen: ,.Das Strafrecht abschaffen, schin und gut, aber
womit kann man es in den Situationen ersetzen, in denen
Arbeitslosigkeit und soziale Desintegration die Kriminalitiits-
ziffern in die Hohe treiben?™, Die anderen liisst er mit
Hobbes iiber die bise menschliche Nutur spekulieren, Was:
stimmt nun? Wir kiinnen feststelien, dass auf der Oberfliiche
mit der Triebhaftigkeit aller argumentiert wird, in der Tiefen-
struktur aber vermittelt wird, dass nur die . Triche® der Ar-
beitslosen und der Desintegnienen unterdriickt werden miis-
sen. Das Strafrecht lebt vom Glauben, dass es die elasses
dangéreuses im Zaum halten kann. Das . nur symbalische®
Strafrecht ist aber keine Antwort auf irgendein Problem der
Gesellschaftsmitglicder. Es ist ein staatlich subventionicries
Straftheater, in dem die armen Menschen aul der Biihne
tatsichlich leiden. Wer aber braucht schon dieses Theater mit
echten Menschenopfern, schaven wir doch einfach nicht hin!
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Verbindendes

(1)) Scheerer verkniipit cinen skeptischen Blick auf das Straf-
recht mit groBem Optimismus beziiglich der Fihigkeit von
Menschen, mit Konflikten und Opferwerdungen so umzuge-
hen, daB der Staat kaum oder gar nicht strafend eingreifen
muBl. Die zwischen Titer und Opfer unmittelbar, aber in kon-
trollierter Form ablaufende Bewilltigung der unrechien Tat
stellt sein Idealmodell dar ({(vgl. Scheerer 53 f1.)).

Der Weg dahin fithrt iber eine Infragestellung solcher Straf-
zwecke, die ich als technokratische Zwecke bezeichnen wiir-
de, nimlich Resozialisierung. Sicherung und Abschreckung
((vgl. Scheerer 24 IT.}). Insoweil folge ich ihm gerne. Auch
seine Hochschiitzung des Gerechtigkeitsdenkens und der straf-
rechtlichen Funktion der Normvergewisserung ((Scheerer 27,
32, 34 ff., 45 f1.)) vermag ich seit jeher zu teilen. Gleicherma-
Ben teile ich - jedenfalls im Ansatz - sein Anliegen der Zuriick-
schneidung des Strafrechts auf ein “Kemstrafrecht™ sowie
scinc Sympathie fiir Titer-Opfer- Ausgleich. - Im weiteren di-
vergieren unsere Vorstellungen in mancherlei Hinsich

Beweislast und -lage

{{2)) Divergenzen ergeben sich bei der Frage, ob haw, inwie-
weit die unverzichtbare Normbestiitigung oder Normverge-
wisserung gerade durch Strafrecht erfolgen muB. Ich bin be-
riiglich einer Privatisierung der Bearbeilung von Straltaten
skeptisch. Scheerer sicht sich hingegen durch bestimmite Fak-
ten ermutigt. Insoweit beruft er sich darauf, dofl die Unersetz-
lichkeit des Strafrechts nicht bewicsen sei ((vgl. Seheerer 39)).
Dies filhrt zur Beweislastfrage:

Eine eigene Beweislast — niimlich bezdiglich der von ihm aul-
gestellten Behauptungen zur Enthehrlichkeit von Strafrecht =
sollte Seheerer schon deshalb anerkennen, weil eraufl der an-
deren Seite an die Legitimierung von Strafrecht hohe Anfor-
derungen stellt ((vgl. Scheerer 39)). Eine Differenzierung der
Art, dufl die Forderung nach Abschaffung des Strafrechis ge-
ringeren Beweisverpflichtungen unterliegen solle als die kon-
triire Position, wiire unplausibel. Denn es erscheint mutig, eine

Institution, die seit Beginn der Aufzeichnungen iiber Recht
bekannt ist, als ganz oder weitgehend dberfliissig anzusehen.
Tatsache ist, dall unter Nutzung von Strafrechi-einigermaBen
stabile Gesellschaften entstanden. Das moglicherweise desta-
hilisierende Experiment eines Herunterfahrens strafrechtlicher
Kontrolle bedarf daher der besonders gut abgesicherten Ar-
gumente, nimlich der noch besser mit Tatsachen untermauer-
ten Argumente als die konservative Gegenposition.

((3)) Was dicse Beweislage angeht, so sehe ich schon Proble-
me bexliglich Scheerers Behauptung, dab Rache nicht so
schlecht sei wie ihr Ruf ({vgl. Scheerer 19)). Des weiteren ist
Scheerers historische Bezugnahme aul anwachsende staatli-
che Strafexzesse gerade bei nachlassender staatlicher Macht
((vgl. Scheerer 5)) eben nur fiir ¢inen temporiiren MiBbrauch
der Institution Strafrecht beweiskriiftig; auf der anderen Seile
aber entkriifiel sie nicht die gleichfalls historische Beobach-
tung', daB nur stantliche Macht “Landfrieden” durchsetzen
konnte, welche das Entstehen modemer Gesellschafien iiber-
haupt erst ermbglichte. Wann immer néimlich machtvolle Fi-
guren unterhalb der Stantlichkeitsebene das “Recht” in cige-
ne Hiinde nahmen und das von ihnen abhiingige Umfeld in
unkontrollierte Machtausiibung und Rachefeldziige einspann-
ten, ergaben sich gesellschafiszerstirende oder zumindest
-lihmende Effckie. Die mafiosen Entwicklungen beim Aus-
fall staatlicher Macht — nicht nur in Siditalien und derzeit in
Kolumbien oder auch Russland — belegen das Phiinomen
auch fiir die Modeme nachdriicklich,

((4)) Im dbrigen erscheint die Behauplung Scheerers, daB in
herrschaftsfreien Gesellschafien soziale Kontrolle nicht repres-
siv sondern re-integrativ ablaufe bzw. abgelaufen sei ((vgl.
Scheerer 15)), zweifelhaft. Zwar fordert ein Aufeinander-an-
gewiesen-Sein ganz sicher dic Bereitschaft der Rechisgenos-
sen, Fehlverhalien re-integrativ abzuarbeiten. Jedoch hat dies
ganz offenbar schon immer Grenzen gehabt, vor allem bei
bestimmten Formen vorsiitzlicher Totung oder bei gemein-
schiidlichen Taten. Dic Tétung oder zumindest der (zeitwei-
se) Ausschlub des Titers aus der Gemeinschaft war dann vor-
geschene und vielfach genutizte Reaktion. Auch im iibrigen
diirfie die Idee einer schadlos ablaulenden Re-Integration nach
erheblichen Rechishriichen unabgesichert und eher zweifel-
haft bleiben; wir wissen liber Ausgrenzung oder Nicht-Aus-
grenzung cines Ubeltiters speziell in frithen Gesellschafien
einfach zu wenig, um insoweit idyllische Zustiinde unterstel-
len zu kinnen. Die neueren Bemithungen um die Aufhellung
der Strafrechiswirklichkeit des Mittelalters jedenfalls liefern
cin hichst vielgestaltiges Bild, etwa iiber grofie Schichtspezi-
fitiat der Strafrechisanwendung gerade im Hinblick auf re-in-
tegrative MaBnahmen; ein Schwelgen in Nostalgie fillt da ei-
nigermabBen schwer,

((5)) Was den von Scheerer erwartelen Beweis der Strafrechis-
Effizienz angeht, so erscheint dieser derzeit unrealistisch, Man
wilrde freilich die Wissenschaften diberfordern, wollte man das
gesellschaltliche Leben in seiner Gestaltung davon abhiingig
machen, ob die Niitzlichkeit einer fraglichen Institution jeder-
zeit bewiesen ist. Die wissenschaftliche Miingellage beziiglich
Strafrecht mag schon in einer noch unzuliinglichen Ausformu-
lierung der relevanten zu untersuchenden Zwecke liegen, ganz
abgesehen von Schwicrigkeiten der Messung hoch komplexer
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biographischer und gesellschaftlicher Abliufe. Es mufl des-
halb der Anspruch, Letztgiiltiges dber die Institution Strafrecht
aussagen zu wollen, vermessen anmuten. — Einen Stiitzpfei-
ler abrureilien, ohne definitiv zu wissen, dall er iiberflissig ist,
erscheint aber nicht nur im Bauhandwerk untunlich.

Horizontale und vertikale Straflegitimation
in modernen Gesellschaften

((6)) Scheerers empinische Argumentation gegen die Univer-
salitét von Strafrecht krankt im dibrigen daran, dall sie Unver-
gleichliches vergleicht; sie spielt Unrechtsreaktionen in ar-
chaischen Gruppierungen gegen Unrechtsreaktionen in hoch
komplexen, uniibersichtlichen und anonymen Gesellschafien
aus. Selbst der weniger exotisch anmutende Versuch, mit Blick
auf das Strafrecht in absolutistisch verfaliten Staaten ((vgl.
Scheerer 5)) das Stralfrecht in demokratsch verfabten Gemein-
wesen zu hinterfragen, erscheint htchst problematisch; denn
die Justiz in solchen modernen Staaten hat sich den Rechis-
genossen gegeniiber zu verantworten, mull aber eben nicht
der Strafwillkiir eines Potentaten gerecht werden. Die im demo-
kratischen Rechisstaatl vorauszusetzende kriminalpolitische
Konsenshildung im Rahmen von Gesetzgebungsverfahren
schafft eine derart eigenstiindige Legitimationsbasis fiir Recht,
dafl die Delegitimierung von Strafrecht mit Blick auf ein in
absolutistischen und in avtoritiren Staaten vorfindbares Dis-
sens-Modell bereits im Ansatz fehlgehen mull.

(7)) Auch unterhalb dieser Ebene der Entsichung von Recht
ist fiir die Legitimation von Strafrecht dem Machtaspekt Auf-
merksamkeit zu widmen. Bei Scheerers Utopie der Zuriick-
driingung oder gar Verneinung eines originiren staatlichen
Strafanspruchs ((vgl. Scheerer 60 ff.)) ergibt sich die Frage
nach Strafverfolgung in asvmmetrischen gesellschaftlichen
Verhiiltnissen. Denn vor dem Hintergrund unterschiedlicher
Machtverhiilinisse muld die Idee der horizontal angelegien
Konfliktldsung in der Folge von Straftaten ((vgl. Scheerer 52
ff.}) hoch fragwiirdig erscheinen. Der machtlose Geschidig-
te. der resignativ den Kampf mit dem iiberlegenen Schidiger
nicht aufzunehmen wagt oder sich resignativ billig entschiidi-
gen LB, stellt einen Haupt-Priifstein fiir das neue Gesell-
schaftsmodell fern der “strafenden Vernunft' dar. Meine Hy-
pothese lautet: Im Konflikt mit einem machtvollen Schiidiger
vermag nur die im Staat verfaBte Gemeinschaft die erforderli-
che Gegenmacht zum Zwecke der Durchsetzung von — dann
vertikaler — Normverteidigung aufzubringen.

((8)) Dennoch mochte ich Scheerer beriiglich eines zuniichst
zu fordernden Riickzugs des Strafrechts auf ein Kerngebiet von
Rechisgutsangriffen zustimmen. Es scheinen mir seine Erwar-
tungen aber 2u weit zu gehen, wenn er Strafrecht auf “eine klei-
ne Anzahl unertriiglicher Angriffe auf die Person™ ((Scheerer
39; ferner 41)) begrenzen mochte. Es wiirde wohl eine Unter-
schiitzung der von der Gemeinschafi mit guten Griinden vom
Staat erwarteten Schutzgarantien und Befriedungsfunktion
bedeuten, wenn etwa gravierende Eigentums- oder Vermi-
gensschidigungen vorsitzlicher Ant entkrniminalisiert wiirden.

(19)) Ganz generell gilt, daB die Gesellschalt ohne staatlichen
Strafanspruch sich angesichts des Verstolies gegen Gemein-

schaftsinteressen schwertun wird. Weshalb soll etwa die Ge-
fihrdung der Lebensgrundlage vieler Menschen z.B. durch
cigenniitzig und ricksichislos begangene schwere Umwelt-
siinden weniger strafbediirftig und strafwiirdig sein, als ein
handfester unmittelbarer Angriff gegen die Integritiit einer
Person? Dab auch — und nicht zuletzt — Verstiile gegen Kollek-
tivinteressen strafbedirftig und strafwiirdig sein kénnen, soll-
te daher aufer Frage stehen, auch wenn sich iiber die derzeiti-
ge Gesetzgebungspraxis viel Kritisches sagen 1Bt Aus der
Perspektive des Gemeinschaftsschutzes heraus ist der staatli-
che Strafanspruch also unentbehrlich. Und wer anderes als
die 1m Staat verfaBie Gesellschaft sollte das Gemeinwohl de-
finteren kiinnen? ((anders Scheerer 60))

({10)) Im tibrigen darf der Nachteil eines jeden Rilckzugs von
Strafrecht nicht ibersehen werden, der in der dann drohenden
Ubernahme von Schutzaufgaben durch polizeiliche Instrumen-
te liegt; denn hieraus ergibt sich die Gefahr eines Verlusts von
Rechisgarantien fiir den in Anspruch Genommenen.

Zur Relevanz von Normbestiitipung

((11)) Einig sind wir uns iiber die Bedeutung von Normbesti-
tigung oder Normvergewisserung ((vel. Scheerer 34 ff, 45
ff.1). Der Geltungsanspruch dieser Strafrechisfunkiion in kon-
sensgepriigien Gesellschaften 1Bt sich derzeit freilich nicht
befriedigend mit Methoden der empirischen Sozialwissen-
schaften belegen. Demnach setzt auch Scheerer hier auf Plau-
sibilitéit, nicht aber auf die von ihm sonst fiir Strafrechis-
effizienz geforderten Beweise.

({12)) Abgesehen von Hinweisen in Generalpriiventions-Be-
fragungssiudien liefert schon der von Scheerer zuniichst be-
rechtigt als universell ins Spiel gebrachte Racheimpuls ((vgl.
Scheerer 19)) Indizien fiir die Bedeutung des Bediirfnisses
nach Normbestitigung. Dieser Impuls imponiert, wenn nichi
durch seine Stiirke, dann aber doch durch seine Ubiquitit und
bei schwereren Taten durch seine Absolutheit. Tatsiichlich
scheint alle Welt “seit jeher die Uberzeugung zu teilen ..., daf
die Strafe notwendig sei” ((Scheerer 7).

Eine hierauf aufbavende rationale Rekonstruktion des in der
individuellen Psyche entspringenden Rufs nach Strafe fiihrt
zu folgender, von mir wiederholt vorgetragener und anderen-
orts niher begrindeter These: Strafrecht als retrospektiv tat-
ausgleichende Institution verteidigt den gesellschafilichen
Wertekonsens, bestitigt nimlich die verinnerlichte Werthal-
lung der Biirger, und sichert derart autonome Verhaltenssieue-
rung. So geschen leuchiet die im einzelnen Fall erkennbare
Absolutheit des Rufs nach Strafe als durchaus funktional ein,
niimlich als Mittel der Selbsistabilisierung des Individuums,
das auf die Absicherung der in der Sozialisation von ihm in-
ternalisierten WertungsmaBstibe setzt. — Um MiBverstindnis-
sen entgegenzuwirken: Mit dieser Analyse ist keine Rechtfer-
tigung des Praktizierens von Rache verbunden. Vielmehr muli
die Betitigung jedes Strafaffekts als illegitim gelten, der iiber
das zur Mormbestitigung Notwendige hinausgeht, der, m.a.W.,
dem gesellschaftlichen Gerechtigkeitskonsens widerspricht,

{{13)) Verbunden mit dieser positiv gencralpriiventiven Per-
spektive bleibt auch eine spezialpriiventive bedeutsam: Die
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normbestitigende tatausgleichende Reaktion vermag gerade
auch dem Delingquenten als Urheber der Tat gerecht zu wer-
den und verdeutlicht thm gegenilber den gesellschaftlichen
Wertungskonsens — dies ohne jeden Anspruch auf Indokirina-
tion, Bekehrung oder avch Abschreckung.

Zumindest im Ansatz befinde ich mich derart in Ubereinstim-
mung mit Scheerers Yotum fir Freiheitsgarantien durch Straf
recht (vl Scheerer 33 1)) und fiir Absicherung von Selbst-
steverungsmechanismen, wobei er allerdings cher soziologisch
argumentiert ((vgl. Scheerer 48)), wiihrend hier eine psycho-
logische Perspektive eingenommen wird,

((14)) Zu kliiren bleibt, welche Normen bzw. wessen Normen
bestiitigt zu werden verdienen, Der Verweis auf Teilkulturen
und deren je cigene Normen scheint zuniichst tatsiichlich zur
Herabstufung des Anspruchs aul Verteidigung gesamtgesell-
schaftlich relevanier Normen zu raten; die Zementierung “kul-
wreller Hegemonieanspritche” wird als Gefahr antikulient ((vgl.
Scheerer 40)). Tasiichlich ist der Stantsform Demokratie
eine Gefahr des Diktats der Mehrheit zu Lasten von Minder-
heiten alles andere als systemfern. Allerdings ergibt ein Blick
ins Strafgesetz keinen beunruhigenden Befund, Als Gegenge-
wichte tauglich sind ganz offenbar eine aussagekriiftige Straf-
theorie sowie eine tragfiihige Staststheorie einschlieBlich funk-
tionierender Verfassungsgerichisbarkeit. In diesem Rahmen
bleibt cine Aktualisicrung des Strafgesetzes mittels Verge-
wisserung der tatsichlich noch oder new konsentierten zentra-
len Werte und Normen immerwihrende Aufgabe,

Entpénalisierte Normbestiitigung auf Tiiter-Opfer-Ebene?

((15)) Letztlich bleibt Scheerers Yolum fiir die Abschaffung
des Strafrechis einigermaBen unentschieden, Strafe solle “in
ciner selbstbewuBten Zivilgesellschaft ... schlicBlich keine
Rolle mehr spiclen” ((Scheerer 65)). Andererseits soll der Staat
im Rahmen eines “Sobsidiaritilsprinzips™ als Garant, nfim-
lich als “Clearingstelle und Appellationsinstanz™, aufireten
{(Scheerer 600)).

((16)) Zurugeben ist, dal Scheerers abolitionistische Perspek-
tive zugunsten einer “Normvalidierung von unten” ((Scheerer
64)) durch neuere Entwicklungen im Umgang mit Kriminali-
tiit zuniichst durchaus gestiirkt erscheint. Der Erfolg von Di-
version und insbesondere von Tiier-Opfer- Ausgleich als Kon-
fliktlésungsmodell bis hinein in den Bereich der mittleren
Gewaltkriminalitit erdiffnet in der Tat Perspektiven in Rich-
tung aul Relativierung des stantlichen Strafanspruchs ((vgl.
Scheerer 55 (1)). Freilich gilt dies nur fir Delikte mit aus-
gleichsldhigem und -bereitem Opler wie auch ausgleichs-
fiihigem und -bereitem Thter. Zudem Bt sich gar nicht Gber-
schen, dab trote Erftillung dieser Voraussetzungen der staatli-
che Strafanspruch den Tiiter-Opfer-Ausgleich tiberhaupt erst
erméglicht. Die Strafautoritiit des Stantes sorgt im Regelfall
fiir die extrinsische Motivation beim Tiier, sich der in jeder
Hinsicht unangenchmen und daher mit materiellen Straf-
effekien verschenen Ausgleichssituation 2u untersichen, Der
Stant ist jedenfalls mehr als nur Mittler und Vierfahrensgarant
((anders Scheerer 60)); vielmehr nimmt er im Einzelfall sei-
nen fortbestiechenden Strafanspruch nur zurlick, wenn auch die
Interessen der Allgemeinheit durch die Vereinbarung der Par-

teien erfillt scheinen, Diesen Druck zum Ausgleich durch eine
vollstindige Entkriminalisierung oder durch Schwiichung des
staatlichen Strafanspruchs #u eliminieren, wilnde paradoxer-
welise das Entkriminalisierungsmodell ruinieren; es entpuppt
sich Titer-Opfer-Ausgleich derart als Modell entformalisier-
ter Strafe, nicht aber als Modell der Abschaffung von Strafe,

((17)) Die sehr betonte Opferzentricrung von Scheerers Mo-
dell der Normvalidierung ((vgl. Scheerer 56 fi.)) erweckt
schlieflich deshalb Bedenken, weil es das Opfer zugunsten
der Gemeinschaflt funktionalisieri, statt ihm zuallererst Un-
terstiitzung zuteil werden zu lassen. Das vorgestellte Modell
betont zuniichst zwar berechtigt das Anliegen, die Opfemalle
zu stilrken, doch entgleist dieser Ansatz, wenn das Opfer kur-
zerhand zum Normvalidierungs- Agenten ernannt wird.

Zu guter (7) Letzt

{{18)) Nietzsche hat durchaus recht, wenn er der Strafe den
Zweck ruweist, “den zu bessern, welcher strafi”, Wenn er diese
Feststellung dann — durchaus ambivalent - als “letzie Zuflucht
fiir die Verteidiger der Strafe” apostrophiert (Die frShliche
Wissenschafl, 3. Buch, Aphorismus 219), macht er seine Er-
kenntnis freilich kleiner, als sie ist; miglicherweise wollte er
sich eine abolitionistische Perspektive offenhalten. Anders als
Scheerer sehe ich [ir echten Abolitionismus aber keine Ver-
wirklichungschance, Aus meiner Sicht liberwiegen die Zwei-
fel, ob eine Gesellschafi ohne Strafrecht, die auf entstantlichte
Nomvergewisserung baven soll, zu eririglichen Bedingungen
wirklich zu haben ist,

Anmerkung

I Fur die an dicser Stelle wie im folgenden heran historischen
Arpumenic verweise ich aof die Beitriige in Dieonar Willoweir (Hrsg ), Dic
Entuichung dev offentlichen Strafrechis. .
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uziummmmmummwmmmuhﬂ?w
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Kommunikativer Expressionismus — abstrakt.
Wer drilckt was fiir wen wozo wodurch aus?
Erliiuterung einer Metapher

Christian Strub

({17) Wenn man die entscheidende These des Autors (((45)) -
((6:5))) versichen will, sollie man nicht vom Begrifl der Strafe
ausgehen, sondern von einem, den er (Anm.27) (2u Recht) als
iibergeordneten versteht, dem der Sanktion. Das Argument
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zielt nicht darauf, eine Gesellschaft zu imaginieren, die prin-
zipiell ohne Sanktionen auskiime, sondern darauf, daB cin
bestimmter Typ von Sanktionen fiir eine Gesellschaft nicht
nur nicht notwendig, sondern auch abzuschaffen ist.

{(2)) Durkheim unterschied zwischen repressiven und resnininven Sankiio-
nen: Repressive Sankticnen sind solche, die einer Person, die einen Norm-
bruch begangen hat, | Schmerzen zu|filgen oder ihm zumindest einen Ver-
lust auf] Jbiicden”, restitutive Sanktionen solche, die  in einem *Zurechtriicken
der inge', in einer Renormalisierung der gesténen Verhilinisse [bestehen),
indem der inkrminierte Akt mit Gewalt auf jenen Typus des Handelns zu-
riickgefihrt wird, von dem er abwich, oder indem er annulliert, d.h. seines
gesamien soxialen Wertes entkleidet wird”,' Die erste Form von Sanktionen
wird oft als rerrtbutive bezeichnet, und repressiv” fikr eine Unterart der
retributiven reserviert, nimlich derenigen, die | emem Akteur Schmerzen
uftgt” — in Abgrenzung von den remurerativen Sanktionen, die thm nur
JLinen Verlust aufbiirden®” Remunerative Sanktionen sind kompensative
Sanktionen.

((3}) Die These des Autors wiire dann entweder so zu formu-
lieren, daB retributive Sanktionen notwendig sind, dafl aber
die repressiven zugunsten der remunerativen letzilich vollstin-
dig verschwinden sollen — oder so, dab die Unterscheidung
#zwischen retributiven und restitutiven Sanktionen letztlich
iiberflissig wird. Ich will zeigen, daB der Autor die zweite
Fassung der These vertritt. Mit , Strafe" ist i.1. nur die repres-
sive Sanktion gemeint,

({4)) Gesteht man die Ablehnung priventiver Straftheorien,
also die Behauptung, dal aus ., Wirkungserwartungen instru-
menteller Art" (((28))) die Notwendigkeit von Strafen jeden-
falls nicht hergeleitet werden kann, 2u, bleibt als einzige Mig-
lichkeit threr Legitimation ihre nichtinstrumentelle Funktion,
Diese wird beschrieben als | expressive Funktion® (((311)),
d.h. als ,symbolische, expressive Markierung moralischer
Grrenzen”, . symbolischel] Wiederherstellung des durch den
Verbrecher Zerstdirren™ (((34))). Wird Strafe nur in dieser ex-
pressiven Funktion fiir notwendig gehalten, dann soll damit
auch das klassische autoritdre Strafmodell (,,von oben nach
unten", Machthierarchie mit passiven Opfern der Strafmacht)
durch ein autorirarives ersetzt werden kiinnen. — Was mit Ex-
pressivitil von Strafe gemeint ist, ist ,,sehr vage" (Anm. 44),
Dies betrifft nun nicht nur Strafe, sondern Sanktionen iiber-
haupt. Nach den klassischen Sanktionsdefinitionen wird mit-
tels Sanktionen kundgegeben, ,dafB [die Gesellschaft] sich
nicht mit [dem Normbruch] abzufinden gedenkt".” Offensicht-
lich sind hier zwei Ziige von Sankiionen zusammengenom-
men, die durchaus trennbar sind, néimlich der Zug des Durch-
haltens und der des Durchsetzens; die expressive Sanktions-
theorie beruht insofern auf der Miglichkeit dieser Trennung,
als sie der Auffassung ist, ,,daB das Durchhalten der Erwar-
tung wichtiger ist als das Durchsetzen®, Normbriiche werden
durch . Enttinschungserkliirungen und |...| Verhaltensweisen,
vor allem Sanktionen, die das Beibehalten der verletzten Er-
wartung zum Ausdruck bringen,” markiert. Sanktionen sind
nicht die einzige Miglichkeit der Reaktion auf Normbriiche;
sie sind die Reaktionen, die nicht nur ,.die Beibchaltung [—
also ein Durchhalren —| der verletzten Erwartung zum Aus-
druck bringen”, sondern dies so tun, dald sie auch noch elwas
durchsetzen. Die Erlduterung des konzeptuellen Kerns der
expressiven Straftheorie (i.F. EST) muf erkliren, wie sich das
Durchhalien von Erwartungen zum Durchsetzen von was auch
immer verhilt,

((5)) Strafe darf einerseits nicht ein Instrument der strafenden

Instanz sein, mit dem sie Zwecke, die dem Strafenden letzi-
lich extern sind — Zwecke, die nur ihre eigenen sind —, ver-
folgt; denn damit wiirde sie den zu Strafenden vollstéindig zum
Mittel ihrer eigenen Ewecke machen, Andererseits darf Stra-
fe nicht mit der Handlung des Normbrechers quasi-analytisch
verbunden sein, denn dies wiirde voraussetzen, daBh — etwa
nach dem Talionsprinzip — an einer Handlung unabhéingig
davon, in welcher Gesellschaft sie vollzogen wird, ablesbar
wiire, daB und welche Art von Strafe auf sie zu folgen hiitte;
es giibe einen vorsozialen Konnex zwischen Handlung und
Strafe, der im Strafvollzug in seiner ,,Angemessenheil™ nur zu
entdecken, nicht aber zu setzen wiire. Relative Straftheorien
{also Praventionstheorien) drohen an ersterem, absalute Straf-
theorien an letzterem zu scheitern. EST behaupiet, beides ver-
meiden zu kiinnen — u.z. dadurch, daB sie sich einerseits als
eine Theorie versteht, die Strafe nur als soziale Setzung ver-
stehen kann, andererseits aber so, dall diese Setzung keine ist,
die dem zu Strafenden extern wiire. Sie kann deshalb Strafe
nur hegreifen als gesellschafiliche Erzeugung eines Ausdrucks
von etwas, das den Normbruch unter einer ganz bestimmien
Perspekrive so zeigt, dab dieser Ausdruck sowoh! beim Be-
straften als awch bei den direkt oder indirckt vom Normbruch
Betroffenen etwas bewirkt. EST mull deshalb angeben kin-
nen 1. wer, 2. fiir wen, 3. was, 4. wozu, 5. wodurch in der
Strafprozedur ausdriickt,

{(6)) ad 1, Fur das ,wer" ist nicht , die Gesellschaft" einzusetzen oder fihn-
liche unscharfe Formulienengen. die immer eine entsprechende soziale Grop-
pe insgesamt meinen, sondem die Instone, die doza befugt ist, die Strafe @
vollachen; der Strafausdruck st der der strafenden Instanz und nicht der
der Gesellschaft insgesami.

({710 ad 2, Filr das  fiir wen™ ergeben sich drei Miglichkeiten: (a) fir den
Rest der Gesellschaft efngeschingsen den Mormbrecher — entweder 5o, dafl
der Ausdruck (aa) fiir den Normbrecher und den Rest derselbe ist, oder so,
da er (ab) fir beide verschieden ist; (b} nur fiir den Rest der Gesellschaft
ausgenoninen den Normbrecher

({81 ad 3. Es wird von der strafenden Instanz ausgedriickt (a) eine Entedi-
sehung einer allgemeinen Erwartung, die alle Mirelieder der Gesellsehift
wechselveitip voneinander kaben, — namlich der Erwartung, daB sie cine
gliltige Norm befolgen. In diesem Ausdrock mul zweierdel klar sein: von
welcher Person man enttivscht ist (der Normbrecher muf imo Ausdruck
cindeutig spezifizien werden — dies witre die Schuldzuweisung) und wel-
che allgemeine Enwartung enttiuscht wurde (die gebrochene Norm mub im
Ausdruck eindeutig sperifizient werden). Der Ausdruck dieser Enttiuschung
15t der Schuldspruch; (b) Dariiberhinous jedoch mull von der strafenden
Instanz ausgedriickt werden, dall sie diese Enttiuschung nicht kognitiv
behandelt, indem sie die enttinschien Erwarfungen .an die Wirklichkeit
an[lpabe” — d.h.; die Norm aufgibt —, sondern daB sie auch in Zukunit
dicselbe Erwartung hegen wird wie zuvor, — Dann 15t der Straf-Ausdruck
in derselben Weise an den Normbrecher und den Rest der Gesellschaft
gerichtet {cf. ad 2 (aa)), Strafe ist dann die Auffohrung eines Straf-Schou-
spiels als sines reinen Schauspiels deés Durchhaliens.

(9} ad 4, Der Zweck dieses Stral-Schauspiels besteht zundichst dorin, den
Rest der Gesellschaft — auwsgeschlorsen den Normbrecher — dazu aufzu-
fordern, trotz ihrer Enttfiuschung Gber den Normbrecher (die sie im Grofen
und Ganzen genauso hegt wie die strafende Instanz), dos, was entfiusch
wurde, eine durch eine Nomm festgeschrichene Erwartung, auch in Zukunfi
weiter aufrechizuerhalten. Strafe st also unmer soffordernder Ausdruck.
Der Zweck, den dieses Schauspiel fir den Normbrecher haben soll — es
mull einen Zweck such fiir ihn haben, denn sonst wilrde er zu einem reinen
Mittel zur Verfolgung von Zwecken, die nur fir andere Pérsonen sinnvall
siid, degradiert —, kann nicht identisch sein mit dem eben angegebenen,
denn der Normbrecher ist nicht fiber sich selbst enttiiuscht und konn des-
halh niche aufgeforden werden, trote einer solchen Enttiuschung die ent-
sprechende Erwartung weiter aufrechtzuerhalien. Er kiinnte nur dieu aufpe-
fordent werden, in Zukunfi keine Enttiuschungen bei anderen Mitgliedem
der Gesellschaft mehr zu prodwseren. Von seinem Aufforderungszweck her
wiire dann der Straf-Ausdrock fir den Normbrecher und die Nicht-Nomm-
brecher nicht identisch (cf. ad 2 {ah)).*
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(0100) ad 5. Der o.b. Ausdruck mit seinem doppelien Zweck ist gur Bestim:
mung von Strafe untsuglich. Es muf nimlich auch angegeben werden, wo-
durch der Strafpweck fir die Nicht-Normbrecher erreicht wepden kann, Er
kann nicht allein durch das o.a. erredchit wenden, denn dann glibe s (iir die
Nichi-Normbrecher kemen Grund, thre Erwanung weiter aufrechizverhial-
ten. Sie hoben dafiir nimiich erst dann cinen Grund, wenn die Sirale cin
Element enthill, das ausschiieflich auf den Normbrecher bezogen ist. [ie-
sct Element kann nun kein expressives sein. Denn es ist filr jeden — aoch
mulfordernden — Ausdruck wesentlich, dafl degenige. pepeniiber dem o1-
was aulfordernd ausgedricks ward, die Fredheir hat, den Auffordern .
rakier, der in dicsem Ausdruck licgt, emstzunchmen, d ., die AufTorderung
i befolgen, oder eben auch nicht Diese Freiheit kann dem Normbrecher
nicht pewihrt werden; wiirde sie thm nimlich gewihe. hine dic ibrige Ge-
sellschaft keinen Grund, an thren Erwanungen weiterhin festruhalien. Wenn
Strafe den Normbrecher nur dariiber _sufldine”, dab cine Instans enttuschi
ist undd bestimmite Erwariungen weiter durchhalten will, dann wire tie keine
Strafe, sondem eine michtsanktionierende Reaktion auf cinen Normbruch.
Strafe soll aber als Ausdruck wirkungsvoll scin; sie mull deshalb auch ein
Element des Zwangs, also des Durcheerzens, enthalien, Strafe wire dann
ein auffordemder Ausdruck an die Nicht-Normbrecher, thre Erwartungen
auch weilterhin durchzohalten, und er wilrde von diesen emstgenommen,
weil der Normbrecher zu etwas gezwungen wiirde — und dieses Morment ist
micht in expressiven Kategonen s beschretben, — Die These von der Ex-
pressivitit der Strafe ist damit — fafht man sie als allgemeing Bestimmung
von Strafe aul — lidiert: sie istzu halien fiir die Nicht-Normbrecher, nicht
aber fir den Normbrecher; denn fiir den Mommbrecher wiine die Stmfe eben
kein puffordemnder Auvsdruck mehr, sondem ein nicht-expressiver Zwang,
den er erleiden mul (ef. ad 2 (b)), Und damit wiire die Strafe fUr den Moam-
brecher ehen doch wieder extern, Die Grense dee Expressions-Metaphorik
ist hier eindeutip erreicht; Dem Mormbrecher gegenitber wird nichis nuspe-
drilckt, sondern er wird 7o etwas gezwungen. Wozu?

((11)) Die Nicht-Normbrecher kiinnen aus zwei Grilnden der
Aufforderung der strafenden Instanz, ihre Erwartungen trotz
Enttiiuschung weiter durchzuhalien, folgen: Entweder weil der
Normbrecher als Person gebrochen bzw. ithm durch Drohun-
gen scine Freiheil so massiv beschnittien worden ist, daB es sehr
wahrscheinlich ist, daB er in Zukunft keine Normbrilche mehr
begeht (der Extremfiall wiire die Todessirafe, die schon die
Miglichkeit des Normbruchs ein fiir allemal zerstiirt), oder
weil der Normbrecher dazu gebracht wird einzusehen, dall er
nach eigenem Selbstverstindnis als Mitglied der Gesellschafi
dafiir sorgen muB, daf die Erwartungen der anderen Mitglic-
der auch in Zukunft aufrechterhalien werden kiinnen. Der
Normbrecher muB dazu gezwungen werden, daran mitzuwir-
ken, das wiederherzusiellen, was er zerstirt hat: das Vertrau-
en der anderen Mitglicder der Gesellschalt darnuf, dofB sie auch
in Zukunft Handlungserwartungen bestimmiter Art hegen kin-
nen, sic nicht aufgeben miissen. Es reicht dazu offensichtlich
nicht aus, daf er bloB ein Ubel erleidet, damit das Rechtsemp-
finden der anderen befriedigt wird. Diese Wiederherstellung
kann nur dadurch geschehen, dall er die entsprechenden Erwar-
tungen (die er selbst enttiiuschi hat) als die , seinen' begreift,
i.h. als die solcher Personen, die mit ifim in einer Gesellschafi
miteinander leben. Dies ist unter zwei Bedingungen erfillbar:
{a) Der Ausdruck der Enttduschung mufl vom Normbrecher
nicht als der der strafenden Instanz begriffen werden, sondemn
als Enttiuschung der anderen Mitglieder der Gesellschaft, in
der er lebt. Wiirde er nimlich nur als der der strafenden In-
stanz begriffen, so wiire die darin ausgedrickie Enttiuschung
abstrakt: die Angabe des Normbruchs als Enttiiuschungsgrund
miacht nicht verstandlich, warum diese Norm dberhaupt gel-
ten sollte, weil sie nicht verstindlich machen kann, was diese
Norm der Gesellschaft bedeutet. Dies fihrn zu einer Aufwer-
wng der Opfer des Normbruchs im Strafausdruck; denn das
Ubel, das ihnen zugefigt wurde, isi ein konkretes, individuel-

les Ubel, dessen Bedeutung dem Normbrecher auch klarge-

macht werden kann — und zwar durch die Opfer selbst.

(b) Der Strafausdruck mu dem Normbrecher klarmachen

kiinnen, dal er auch nach der Strafprozedur weiter als Mit-
glied der Gesellschaft gilt. Die Strafe darf den Normbrecher
also weder zu einer gebrochenen” Person machen, die die
Mitgliedschaft in der Gesellschaft nur noch als unentgehba-
ren Zwang begreifen kann, noch zu einer ,.wilden* Person,
deren einziges Ziel es ist, die Gesellschaft zu verlassen oder
in ihr so zu leben. dab sie die Durchsetzung ihrer wesentli-
chen Interessen in Zukunfi nur noch als unausweichlich ver-
kniipft mit Normbriichen begreifen kann.

((12)) Aus beidem 1Bt sich der Strafzwang gegenilber dem
Normbrecher beschreiben als Zwang zur Kommunikation
haupisdchlich mit den direkten, dann aber auch mit den indi-
rekten Opfern des Normbruchs dariiber, wie der durch diesen
Normbruch entstandene Schaden — nédimlich der Vertrauens-
verlust darin, bestimmre Erwartungen an zukiinftiges Handeln
fegen zu kiinnen — wiedergutzumachen ist. Dadurch wird der
Normbrecher ,als Verniinftiges geefirt' (Hegel, Rph § 100);
EST ist die kommunikativ gewendete Fossung der Grundidee
der sog. absoluten Straftheorie. Entscheidend bei einer solchen
Kongeption ist allerdings, dab fiir einen solchen Zwang awir
die Kommunikationsfihigkeit des Normbrechers vorausgesetal
werden muB, nicht aber die Kommunikationswilligkeit. Wilr-
de niimlich auch sie vorausgesetzt, miiBte die strafende Instanz
davon ausgehen, dal die Strafe nichis anderes sei als das, way
der Normbrecher als renige Person im Grunde selbst schon
will: niimlich die Wiedergutmachung des durch ihn entstande-
nen Schadens. Gemeint ist aber, daB die Strafe den Normbre-
cher dazu zwingt zu begreifen, (a) da es wirklich ein Scha-
den war, der aus seiner Handlung an anderen Personen ent-
stand, und daB er letztlich . seiner” ist, weil er nicht nur ande-
re Personen betrifft, sondem insofern auch thn selbst, als er mit
diesen weiter zusammenleben will, und daB er deswegen ein
Interesse daran haben muB, ihn zu beheben; (b) daB fr ihn die
reale Chance besteht, diesen Schaden so zu beheben, dall er
nach der Strafprozedur als Person, die mit anderen Personen
in einer Gesellschaft zusammenlebt, akzeptient wird, Die Behe-
bungskosten fiir den Normbrecher diirfen also nicht so hoch
angesetzl sein, dal sie fiir ihn iberhaupt nicht oder nur so
bezahlbar sind, dab scine spiitere Mitgliedschaft in der Gesell-
schaft nur noch die eines Marginalisierten ist, — Strafe wiire
dann der Zwang zu einem kommunikativen Verfahren, in dem
der Normbrecher und die Opfer des Normbruchs gemeinsam
die Behebungskosten fiir den durch den Mormbrecher verur-
suchten Schaden aushandeln; sie wiire als Prozedur gegliickt,
wenn Mormbrecher und Opler des Normbruchs sich aul die
entsprechenden Kosten geeinigt hiitten und diese auch vom
Nommbrecher bezahlt wiirden. Insofern muB EST eine kom-
munikative Straftheorie sein, will sie nicht in Kaul nehmen,
daf die verhiingte Strafe entweder fir den Normbrecher oder
fiir die Opfer des Normbruchs fiuBerlich bleib.

(113} Eine solche Strmfprozedur als Eommunikationsprozel kann aus rwei
Grinden scheitem, némbich der Gleichgiiltigheit des Normbrechers und dem
Zom der Opler des Normbrochs: (a) weil der Normbrocher nichit bereit it
snroerkennen, dal der von thm angenichtete Schaden aoch die Qualitst sei-
nes cipencn rukiinfligen Lebens in der Gesellschafi betriff, (b) weil die
Opfer des Normbruchs nicht bereit sind anruerkennen, daB der thnen ruge-
figte Schaden vom Normbrecher wiedergutgemacht werden kann,

{( 14)) Man kann dann EST als einen Versuch bezeichnen, Stra-
fe zu , zivilisicren®: nichi repressive zu remunerativen Sank-
tionen abzuschwiichen, sondern retributive an restitutive Sank-
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tionen anzunihern (deswegen sind die in der Erliiuterung des
Grundgedankens von EST iiblicherweise benutzten Metaphemn
der . Bezahlung”, der  Kosten* ete. durchaus passend); letzt-
lich fiele der Unterschied zwischen retributiven und restitutiven
Sanktionen insofern, als jeder Normbruch als ein konkreter
Schaden begriffen werden kiinnte, von dem vorausgesetat ist,
dall es maglich ist. ihn mittels Kommunikation zwischen
Normbrecher und Opfern des Normbruchs zu beheben.

({15)) Vorieilhaft an EST ist, daB mit ihr sicherzestellt wird,
dall die Strafe vom Normbrecher und von den Opfern des
Normbruchs als ,jihre” begriffen werden kann, also als sol-
che, an deren konkreter Gestaltung beide Seiten in einem
KommunikationsprozeB mitgewirkt haben,” Aber auch die
Schwiiche von EST hiegt auf der Hand: Strafe kann fiir sie
nicht priméir den Zweck haben, zukiinftige Normbriiche un-
wahrscheinlicher zu machen, sondern nur den, allen Mitglie-
dern der Gesellschaft, d.h. sowohl den Normbrechern als auch
den Nicht-Normbrechern, die Sicherheit zu geben, da diese
Mormbriiche in einer fiir beide Seiten ertriglichen Weise be-
#ahlbar sind. Diese Schwiiche kdnnte sich als Stirke erwei-
sen: In EST wird niimlich klargemacht, dalt es keine Sicher-
heit vor zukiinftigen Normbriichen gibt. Strafe kann und soll
nicht verhindern, dafl zukiinftig Normbriiche begangen wer-
den, sondern nur, dall die Mitglieder der Gesellschaft anferund
der Existens von Normbriichen das Vertraven in ihre normier-
ten Erwartungen verlieren. Die Idee einer total befriedeten
Gesellschaft, in der alle die jeweils giiltigen Normen befol-
gen, steckt als Regulativ wohl hinter jeder Priiventionstheorie
(hinter absoluten Straftheorien nicht), Strafe Kann nur cines
klarmachen: dal die strafende Instanz dafiir sorgen wird, daB
alle im Fall eines Normbruchs .auf ihre Kosten kommen'* —
mehr nicht. In der Tat tritt dann in der Strafe das Moment des
Durchsetzens hinter das des Durchhaltens zuriick: die Durch-
setzung der zukiinftigen Normbefolgung ist sekundiir gegen-
{iber der Aufforderung zum Durchhalten der Handlungser-
wartung' — die freilich nur dadurch wirksam werden kann,
dall gegeniiber dem Normbrecher durchgesetzl wird, dall er
in cinen kommunikativen Prozel cintritt,

{116)) Problematisch on EST ist vielleichr, dall sie vormussetzt, dobl es kei-
nen durch Normbruch entstandenen Schaden gibt, der nicht dber kommuni-
kative Verfahren wiederguigemacht werden kiinnte, Dies dirfte fir die mei-
sten Mormbriiche, dic Thema des Strafrechts sind, schwerlich die Meinung
der direkten Opfer semn; diese diirften vielmehr der Meinung sein, da sie
crsl dann emstgenommen werden, wenn ihnen erlaubt wird, gerade picht
direkt mit dem Normbrecher zu kommunizieren, sondern ihm die Kommu-
nikation zu verweigem — ja sic wiirden geradezu fordemn, da die iber den
Mormbrecher verhiingte Strafe von thm passiv erlitten werden mub. EST
selt bei den Opfem des Normbruchs (zu) viel voraus: némlich dal sie be-
reit sind, die thnen sugefiipte Veretzung als wiedergutzumnchenden Scha-
den 7o begreifen, Missen such die Opfer der Normverletzung zur Kom-
munikation gezwungen werden? Und wilrden sie nicht dadurch selbst be-
struft! — Viellerchr fordert EST auch vom Normbrecher zu viel — niimlich
dalh er sich nicht die Freiheit nehmen darf, den von ihm begangenen Momm-
broch retrospektiv als unverninfig #u begreifen wod sich zu weigem, sich
mit dieser Unvernunft ffentlich in veminfiiger Weise awsemnanderznsel-
zen, Ist es nicht ein wesentliches Entlastungsmoment von Strafe, dab sie als
gerde anverndnfiige Prozedur den Normbruch fur den Normbrecher da-
durch entriiglich macht, dab sein Normbruch damit als nicht zu seinem wnd
der anderen normalen Leben in der Gesellschaft sugehing markien, einge-
kapselr wird?

({171 Wiire es nicht eine newe Unenriglichkent der steafenden Instanz, daB
sie alle Mitglieder der Gesellschaf zur kommumikativen Vemunft zwingt
unif thnen damit ein — selbstverstindlich stark begrensles — Recht aul
Unvernunil verweigert? Kants | Kritik der reinen Vemunfi® verstand sich
als Projekt der Sefberkritik; wie wire eine Selbstentik der kommunikativen

Vemunfl o denken, die im Strafausdruck ein begrenzies Recht auf Nichi-
kommunikation zulieBe. also mit ihm eine  gewisse[] Ricksichislosigheit™
((45)) demonstrierts, ohne in die alten Grassamkeitsschemata der strafien-
den Vernunft rudickzufallen? Vielfeichs ware  ein Machibewuflisein der Ge-
sellechaft” denkbar, indem sie sich dadurch als schwach zeigt, dafl sic mit
der ausdriicklich als unvemtnftig markienen Suafe | dén Vedbrecher als
Unvemniinftiges chn™! Dann wilre ¢s der vornchmate[] Luxus" einer Ge-
sellschaft, nicht nicht zu strafen, sondem ihre Schwiiche dadurch einzupge-
stehen, dubi sie die Unverniinfiigheit der Strafe nicht mit Theonen iiber den
Strafeweck verdeckt. — Solche Formulierangen wiiren erst dann nicht mehr
als unertriiglich zynische zu htiren, wenn eine Gesellschaft gedacht werden
kdnnte, in der jede Form von Gewalt — die des Normbruchs und die der
Strafe — fiir deren Opfer dadurch enriglich wiirde, dafl sie ausschliefilich
als Feichen von Schwiiche begnffen wird.
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behaupten wire, dall nicht-kommunikativ-expressive Straftheorien , von ei-
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ausfgehen] und [] dazu [neigen], die viclen Fille zu iherschen, in denen
beide — nicht selten oul Kosten der Wahrheit — zusimmenarbesten, um
die verletzie Norm zu rehabiliieren,” ({1987}, 61)

#. Matiiflich sicht auch hinter einer solchen Idee immer die Hoffaung, dof
die kommunikstive Strafprozedur den Normbrecher dazu fithn, kiinftige
Mormbrilche zu vermeiden (die gingige Metaphork lnotet hier: die kom-
munikativen | Kosten™ miissen fiir den potenticllen Normmbrecher so hoch
sean, dafh er dadurch davon abgeschreckt wird, die entsprechende Norm in
Zukunfi zu brechen); aber dies kann nur ein sekundirer Effekt sein,
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Die Strafe und ihre Alternativen:
Erfahrungen aus der Piidapogik
Siegfried Uhl

((1)) Schastian Scheerer weist an mehreren Stellen auf die
Ervichung hin ((2)), (513}, ({39)), ((61)), ((65)): Dort sei die
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Strafe , 50 gut wie verschwunden® ((2)); sie wilrde heutzutnge
in der Erziehungstheorie und genauso in der Praxis kaum mehr
in Erwligung gezogen. Diesem Beispiel sollte man nach sei-
ner Einschiitzung auch in der Rechispflege folgen und die Stra-
fe. besonders die Kriminalstrafe, zugunsien anderer Formen
der , Konflikiregelung” ((54)), .Normvalidierung® ({53)) und
~Reintegration® des Titers ((57)) aufgeben.

((2)) Fiir die Frage, ob die Kriminalstrafe aus sachlichen und
moralischen Griinden abgeschafft werden sollle, sind aus
wissenschafissysiematischer Sicht grundsitzlich die Rechis-
wissenschafiler und die Rechisphilosophen zustindig. Als
Erziehungswissenschafiler michie ich nur dber den Stand der
Uberlegungen in der Pidagogik berichien, Die Erfahrungen,
die dort mit der Strafe und ihren Alternativen gesammelt wor-
den sind, sind moglicherweise auch eine Hilfe bei der Kiii-
rung juristischer Entscheidungsprobleme,

((3)) In der Pidagogik und in den benachbarien Disziplinen
hat sich in den lewzten Jahren weiigehend durchgesetzi, das
Wort  Strafe” in einer festen Bedeutung zu verwenden: Unter
watrafe” versieht man ,.ein auf eine Handlung [des Zu-Erzie-
henden] folgendes unangenchmes baw, schmerzhafies Ereig-
nis, [vom Erzieher] in der Absicht verabreicht, das Wieder-
aufireten der Handlung zu unterbinden® (Fréhlich 1990: 324,
s.v. Strafe”). Als Strafe kommt alles in Betracht, wovon eine
aversive Wirkung zu erwarien ist. Die Spannbreite reicht von
milden Formen wie einem vorwurfsvollen Blick und cinem
Tadel bis zu schweren Strafen wie der kirperlichen Ziicht-
gung und dem tagelangen Vorenthalten der Zuwendung (,Lie-
besentzug”).

((4)) Systematisch betrachtet, gehdnt die Strafe zu den Er-
zichungsmitteln (hierzu Brezinka 1995: 218-258). Sie wird
eingesetzt, weil der Erzieher mit ihrer Hilfe einen Zweck er-
reichen will. Sie soll dafiir sorgen, daB sich im Zu-Erzichen-
den die Bereitschaft zu einer unerwiinschien Verhaliensweise
abschwiicht oder ganz verlorengeht. An ihre Stelle soll die
Bereitschaft zu einer erwiinschien Verhaliensweise treten. In
der Sprache der geisteswissenschafilichen Pidagogik ausge-
driickt: Mit der Strafe soll der Edukand von der Wiederho-
lung des unerwiinschien Verhaliens abgehalten und zu glei-
cher Zeit seine . sittliche Liuterung" und , Charakierfestigung"
bewirkt werden (Netzer 1971: 7). In der erzichungstheoreti-
schen Literatur werden im Regelfall nur die Individualpriiven-
tion und die Besserung von Normibertretern als moralisch
zulfissiger Zweck der Strafe beurteilt. Andere, aus der Rechts-
philosophie bekannte Strafzwecke wie die Sithne, die ,Un-
rechts- oder Schuldvergeltung”, die Genugtuung filr das
Opfer”, die Abschreckung von anderen Personen, die exem-
plarische ,Normverdeutlichung” und die , Stigmatisierung des
Unrechis" (Hassemer 1997) spiclen gegeniiber der Besserungs-
absicht keine oder nur eine nachgeordnete Rolle.

{(5)) Das Problem der Strafe 15t schon von den Klassikern der
Piidagogik behandelt worden (Uberblicksdarstellung bei Schei-
be 1977), Vorbehalte gegen ihren Gebrauch hat es bis ing 20,
Jahrhundert nur vereinzelt gegeben, Das hat sich ungefiihr seit
den sechziger Juhren gelindert, Die meisten Erzicher und Er-
ziehungstheoretiker sind heute der Ansicht, da man beim
Erzichen eigentlich ohne Zwang und negative Sunktionen nus-

kommen sollte (Smith 1985: 61), Wissenschafiler und Philo-
sophen beschiiftigen sich aber trotz dieser Vorbehalte weiter
mit dem Thema Strafe. in der letzten Zeit sogar wieder hiufi-
ger als noch vor einigen Juhren (Bastian 1995, Kodalle 1998).

((6)) In der empirischen Forschung werden vor allem drei
Ciebiete untersucht: Erstens die Hiufigkeit von Strafen im
Erziehungsalltag; zweitens die Bedingungen, von denen ihre
Wirkung abhiingt; drittens die Nebenwirkungen, mit denen bei
ihrer Anwendung zu rechnen ist (Uberblick bei Uhl 1996: 201-
245y,

(7)) Hinsichtlich der Hiufigkeit von Strafen hat sich etwas
Uberraschendes herausgestelll: Obwohl sich die Erziehungs-
vorstellungen gewandelt haben und viele Menschen Strafen
fiir autoritir und unmoralisch halten, wird an den Schulen
immer noch weit hiufiger getadelt und bestraft als gelobt
(White 1975, Hoos 1999). Die Kirperstrafe und andere cin-
schneidende Arten der Bestrafung kommen seltener vor als
friiher. Sie sind mehr und mehr abgeltst worden von zurick-
haltenderen, oft auch subtileren Verfahren wie dem Abwen-
den der Aufmerksamkeit, der Beschimung, der Herabsetzung,
dem Wegnehmen von Gegenstiinden und Vomechten, dem zeit-
weiligen Ausschlull aus der Gruppe der Allerskameraden usw,
(Krumm, Lamberger-Baumann & Haider 1997).

((8)) Dank der sozialwissenschafilichen Labor- und Feldfor-
schung ist man schon recht gut daritber unternchiet, welche
Bedingungen die Wirkung von Strafen beeinflussen (Guss
1979, Walters & Grusec 1977). Dazu gehiren die Merkmale
der Strafe selbst (Stirke, Zeitpunkt, Begriindung, Konsistenz
und Konsequenz der Anwendung usw.}, Merkmale des Be-
straften (Strafempfindlichkeit, Perstnlichkeitstyp, augenblick-
licher Gefithlszustand, Strafauffassung und -bewertung usw. ),
Merkmale des Strafenden und Merkmale der Bestrafungs-
situation. Diese GriiBen becinflussen einander zum Teil und
ergeben zusammengenommen ein verschlungenes Gefiige von
Faktoren, die fordernd oder hemmend auf den Erziehungs-
erfolg emmwirken.

{(9)) Wenn die Erzicher Strafen falsch einsetzen, kann das
unerwilnschie Nebenwirkungen haben und zu schweren Schi-
den fibkren. Wenn im Schuluntermicht viel getadelt und gestrafi
wird, sinken die Schulleistungen, besonders bei ingstlichen
Schiilern und bei Schillern mit ablehnender Einstellung zum
Lehrer. Disziplinschwierigkeiten, Auseinandersetzungen mit
dem Lehrer und Feindseligkeit unter den Schiilern breiten sich
nus (Lamberth 1979: 384-386 und 390 £). Eine Be&mm@lung
durch die Eltern, die im Erleben des Kindes von starker Uber-
wichung und hiufigem Tadel und von geringer Wiirme ge-
kennecichnet ist, geht mit Apgressionsbereitschaft im Jugend-
alter, der griBeren Neigung zum Begehen von Straftaten und
cinem erhithten Anteil von geistigen Erkrankungen wie Schi-
zophrenie und schizophrenielhnlichen Stérungen einher
{Heilbrun 1973). Moglicherweise ist die strafbetonte elterli-
che Erzichung auch flir dic Entstehung der ,autoritiiren Per-
stinlichkeit” und die Anfilligkeit fiir politische Irrlehren mit-
verantwortlich (Atlas 1990,

(109} In der erzichungsphilosophischen Forschung wird die
normative Seite der Problematik der Strafe uniérsucht (Hamm
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1995: 108-127). Die meisten zeitgendssischen Autoren sehen
die Angelegenheit so wie Schleiermacher, der die Strafe schon
vor {ast zweihundert lahren als moralisch  bedenklich® beur-
teilt hat: ,Es erscheint als etwas Unsittliches, dal man mit
Wissen und Willen einem anderen etwas Unangenehmes zu-
fiigt” und in thm ,Schmerz ... erregt" (1957: 173 und 180},
Der Grundsatz wird fast iiberall anerkannt, dall Strafen nur
mit ,,mbglichster Sparsamkeit” und als wlrima ratio eingesetzt
werden diirfen (dhnlich aus rechisphilosophischer Sicht v.Liszt
1970: 161). Dieser Fall kann zum Beispicl bei psychisch be-
eintriichtigten Personen vorkommen, die Formen schwerer
Selbstverstitmmelung zeigen und nicht auf andere Mittel an-
sprechen (Carr & Lovaas 1983: 221 £ und 226 ). Allgemein
gilt: Strafen diirfen nicht verwendet werden, wenn der Er-
zichungserfolg auch mit nicht-aversiven Mitteln und ohne
Ubelszufiigung erreicht werden kann (iihnlich fiir die Rechts-
philosophic Liiderssen 1995: 153-161). Im Fall ihres Einsat-
zes muld das Strafleid in einem annehmbaren Verhiiltnis zu
dem voraussichilichen Erziehungserfolg stehen; schwere Stra-
fen zur Erreichung nachrangiger Ziele sind abzulehnen (dhn-
lich Giinther 1989: 449). Strafen sind ebenfalls abzulehnen,
wenn sie aus Verdirgerung, dem Wunsch nach Vergeltung oder
einem anderen sachfremden Beweggrund und nicht oder nur
in zweiter Linie in erzichenscher Absicht cingesetzt werden.

((117) Als Alternative zur Strafe hat schon Rousseau empfoh-
len, die Edukanden die , natiirliche Folge ihrer bisen Handlung
empfinden* zu lassen: ,Bestraft das Kind ... nicht ..., weil es
selogen hat, aber sorgt dafiir, dall es an sich alle bisen Folgen
erfihrt. Zum Beispiel, dall man thm nicht mehr glaubt, auch
wenn es dic Wahrheit sapt” (1995; 81), Moderne Autoren
heben als Vorteil dieses Verfahrens hervor, dab die | natiirlichen
[negativen] Folgen ... logisch mit dem Fehlverhalten ver-
kniipfi* seien und im Unterschied zu einer Strafe weder eine
Machtdemonstration des Erziehers noch ein abwertendes , mo-
ralisches Urteil” enthalten (Dreikurs & Grey 1978: 7 ).

{(12)) Als Alternative zur reinen Ubelszufiigung werden auch
Erziehungsmittel vorgeschlagen, bei denen im Idealfall die
aversive Komponente nach und nach zuriicktritt. Stau dessen
sollen sich im Erleben des Edukanden positive Gefiihle wie
Stolz auf die eigene Leistung und das Gefiihl der Zugehirig-
keit zu einer grisferen Gruppe cinstellen. Zu diesen Mitteln
gehdrt zum Beispiel das Angebot, einen Schaden durch eige-
ne Anstrengung wiedergutzumachen und dadurch oder auch
durch eine Bitte um Verzeihung eine Verséihnung und die
Wicderaufnahme in die Familien- oder Klassengemeinschalt
zu erreichen (Rossman 1980: 107-112, Noll 1962: 23-30).

((13)) Die meisten Erzichungstheoretiker stimmen heute im
grollen und ganzen iiberein, dafl Strafen und iiberhaupt nega-
tive Sanktionen ein sachlich und moralisch problematisches
Erzichungsmittel sind. Sie glauben aber nicht, dall man ganz
auf sie verzichten kann: , Ein wenig Beharren auf der Autori-
tiit diirfte notwendig sein, damit die Stimme der Vernunfi ge-
hiirt wird" (Hoffman 1970: 8. 112; meine Ubersetzung). Die
Erfahrungen mit antiautoritir gefiihrten | repressionsfreien’
Kinderglirien und Schulen haben gezeigt, dall visllige Permis-
sivitit zu chaotischen Zustiinden und dem Ansteigen von ag-
gressiven und anderen antisozialen Handlungsweisen fithren
kann (Volkmann-Raue 1977). Ein bestimmites Mall an Kon-

trolle und Disziplinierung ist erforderlich, damit die Edukan-
den normgemif zu handeln beginnen. Damit daraus aber eine
dauverhafie Bereitschaft wird, miissen die Einsicht geweckt und
die intrinsischen Handlungsmotive geférdert werden. Strafen
allein reichen dafiir nicht aus. Sie milssen mit . positiven™
Mitteln erginzt werden: zum Beispiel durch die Schaffung
von verninftigen Handlungsalternativen zu der unerwiinsch-
ten Handlungsweise, durch Belehrung, Lob und Ermutigung,
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Zur Utopie einer straffreien Gesellschaft

Hans Westmeyer

((1)) Detaillierte Uberlegungen zu den Miglichkeiten und
Voraussetzungen einer straffreien Gesellschaft hat es in der
Peychologie bereits in den 40er Jahren gegeben. B.E Skinner
veridfientlichte 1948 seine Gesellschaftsutopic Walden Two,
in der er unter Extrapolation seiner in empirischen Untersu-
chungen iiberprilften Verhaltenstheorie cine Lebensweise pro-
pagierte, die es dem Menschen ermiiglichen sollte, | ohne
Streit miteinander zu leben, in einer Atmosphiire, die durch
Vertrauen und nicht durch Verdacht, durch Liebe cher als
durch Eifersucht, durch ein Mitcinander und nicht durch ¢in
Gegeneinander bestimmt wird” (Skinner, 1972, 5. 5). Dns
sollte u.a. erreicht werden . mit Hilfe sanfter, aber eindringli-
cher ethischer Sanktionen, nicht durch politische oder militii-
rische Gewalt" und durch wirksame Ubertragung dieser neu-
en Lebensweise aul andere Menschen, | durch vorbildliche
Kinderfirsorge und durchgreifende erzicherische Technolo-
gie* (Skinner, 1972, S. 5). Scin Buch stief auf lebhafte
Resonanz in der wissenschaftlichen Offentlichkeit und weit
dariiber hinaus. Es wurde in mehr als dres Millionen Exem-
plaren verkauft. Seine Botschaft wurde von vielen Personen
begeistert aufgenommen, allerdings war die Zahl derjenigen,
die sich nicht mit ihr anfreunden konnten, sehr viel grisBer.
Immerhin gab es in der Folgezeit Versuche, Gemeinschafien
zu griinden, in denen nach den Prinzipien von Walden Two
gelebt wurde.

((2)) Skinner hat sich mit dem Thema der Entbehrlichkeit von
Strafe und den Alternativen zur Strafe spiter in seinem noch
kontroverser diskutierten Buch Bevond Freedom and Dignity
aus dem Jahre 1971 erneut befasst. Ein Teil der Diskussion
dieses Buches erschien wenig spiiter unter dem Titel Beyond
the Punitive Society (Wheeler, 1973). Die Einfiilhrung in den
Sammelband durch den Herausgeber triigt den Untertitel , A
Nonpunitive World?". Es geht also exakt um das Thema, das
Scheerer in seiner Kritik der strafenden Vernungft behandelt.

({3)) Einerseits konzentrient sich Skinner mehr auf den Ent-
wurf einer Gesellschaft, in der Strafe entbehrlich ist, und we-
niger auf die Folgen, die es hiitte, wenn in unserer bestehen-
den Gesellschalt auf Strafe verzichiet wirde. Andererseits fin-
den sich bei Skinner und Scheerer viele Ubereinstimmungen
in der negativen Bewertung von Strafe und ihren Folgen. In
der Auffassung, dass eine strafireie Gesellschaft grundsiitzlich
miglich ist und keine Utopie bleiben muss, sind sich beide
cinig. Allerdings fiirchte ich, dass diese Einigkeitengere Gren-
zen hat, als es nuf den ersten Blick erscheinen mag. So ver-
mute ich, dass Skinner und Scheerer unter Strafe und Bestra-
fung doch etwas in vielerei Hinsicht Unterschiedliches ver-
stehen. Ich kann es nur vermuten, weil Scheerer eine priizise
Definition oder Explikation dessen, was er unter Strafe ver-
sicht, in seinem Beitrag schuldig bleibt.

({47} Die Vermutung, dass bei ihm ¢in anderes Verstéindnis von
Strafe als bei Skinner zugrunde liegt, wird durch seine These
belegt, dass das Thema Strafe aus der heutigen Erzichungs-
praxis, B, in der Schule, so gut wie verschwunden sei ((2)),
Kaorperliche Zochtigungen sind in der Tat nicht mehr zullissig,
aber Malinahmen wie Eintragung ins Klassenbuch, zuslitzli-
che Hausarbeiten, Nachsitzen, Ausschluss von der Klassen-
fahrt, zeitweiser Ausschluss vom Unterricht, Androhung der
Versetzung in einc Parallelklasse, Versetzung in eine Parallel-
klasse, Androhung der Verweisung von der Schule, Verwei-
sung von der Schule gehiiren nach wie vor ins Repertoire schu-
lischer ErzichungsmaBnahmen. Nimmit man seine These emst,
handelt es sich bei diesen MaBnahmen fiir Scheerer nicht um
SirafmaBnahmen. Fiir Skinner dagegen sind alle MaBnahmen,
die fiir dic Betroffenen aversiven Charakter haben und kon-
tingent auf das unerwiinschte Verhalten folgen, Bestrafungen,
Wird also ein Schiller, der sich an einer Schule sehr wohl fithlt,
aufgrund seines abweichenden Verhaltens an eine andere Schu-
le versetzt, Ist das schr wohl eine Strafe im Skinnerschen Sin-
ne und sicher auch im Sinne des Schillers selbst.

((5)) Der als Alternative zur Strafe heute oft propagicrte Ti-
ter-Opfer-Ausgleich wird inzwischen auch im schulischen
Raum gern praktiziert. Allerdings liisst sich nicht selien fest-
stellen, days die in diesem Zosammenhang iiblicherweise ver-
langte Entschuldigung des Tiiters beim Opfer fiir den Tiiter
cinen besonders aversiven Charakter hat. Die aktiv auszufiih-
rende Entschuldigung kann vom Thter als Gesichisverlust er-
lebt werden, so dass in einer passiv zu erduldenden kérperli-
chen Ziichtigung durch eine Erzichungsperson sogar das ge-
ringere Ubel gesehen wiirde. Im Skinnerschen Sinne liegt also
ganz klar ¢ine Bestrafung vor, nicht so im Sinne von Scheerer,
Oder habe ich jhn hier und an anderer Stelle falsch verstanden?

((6)) Was ist deshalb nétig, um in diesem Punkt zu mehr
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Klarheit zu kommen? Vor allem eine klare Bestimmung des
Begriffs der Strafe und seiner Abgrenzung von verwandten
Begriffen, die sich aul andere Klassen von MaBnahmen als
Konsequenz auf abweichendes bzw. normverletzendes Ver-
halten bezichen. Der Beitrag von Scheerer handelt an vielen
Stellen von Strafe ganz allgemein, an anderen Siellen (z.B.
(12) = (16)) explizit von der Kriminalstrafe, auch im letzten
Abschnitt ((65)) geht es um die Abschaffung der Kriminal-
strafe. Welche anderen Arten von Strafen gibt es nach seiner
Auffassung noch? Kinnen auch diese abgeschafft werden?
Wie sicht er die Bezichung #wischen dem Begnifl der Strafe
und dem Begriff der Sanktion? Offenbar wird der Begriff der
Sanktion als Oberbegriff geschen und zwischen strafenden
Sanktionen und nicht-strafenden Sanktionen unterschieden.
Die Trennung erfolgt - so mein Eindruck - aufl der Grundlage
des Strafrechts, also einer sozialen Konstruktion, die die
psychologische Wirkung der Sanktionen nicht explizit beriick-
sichtigt und eine Sanktion auch dann eine Strafsanktion nennt,
wenn diese aus psychologischer Sicht nicht als Bestrafung
wirkt, wiihrend andererseits aus psychologischer Sicht als
" Bestrafung wirkende Sanktionen, wenn sie im Strafrecht nicht
vorkommen, auch nicht als Strafsanktionen gelten kiinnen.

((7}) Diese missliche Situation hat natirlich Konsequenzen.
Ein Verzicht auf das Strafrecht kiime noch lingst nicht einem
Verzicht auf Strafe gleich. Und wenn Scheerer 2.B. die schu-
lischen ErzichungsmaBnahmen, von denen in ((4)) die Rede
ist, nicht als Strafsanktionen bezeichnen will, bleiben selbst
bei Abschaffung aller Strafen in seinem Sinne vielfilltige Stra-
fen im psychologischen Sinne mit all den unerwiinschien Be-
gleiterscheinungen, an deren Vermeidung auch Scheerer liegt,
erhalten. Von einer straffreien Gesellschaft wiiren wir noch
immer weit entfernt. Dabei lieBe sich das, was Scheerer ge-
gen die . Vemunft” der Strafe im Sinne des Strafrechts vor-
bringt, auch gegen viele Strafsanktionen im psychologischen
Sinne, ohne dass diese strafrechilich von irgendeiner Bedeu-
lng wiiren, vorbringen.

((8)) Nun ist Skinner nicht der cinzige Psychologe, der sich
schr grundsitzlich mit der Institution der Strafe in der Gesell-
schaft befasst hat. Auch A. Bandura, iber Jahrzehnte ein Kon-
kurrent Skinners, hat sich intensiv mit Strafe und ihrer tatsiichli-
chen oder vermeintlichen Abschreckungswirkung befasst (2.B.
1986, 5. 270fT.). Zunichst cinmal ist die Abschreckungswir-
kung einer Strafandrohung nicht fiir alle Personen gleich, son-
dern fiir unterschiedliche Personengruppen selir unterschied-
lich anzusetzen. Zum anderen ist die Stiirke der Erwartung,
dass auf cine Straftat auch eine Strafsanktion folgt, von zen-
traler Bedeutung. Wenn hier nur von ciner geringen Wahr-
scheinlichkeit ausgegangen wird, nimmi es nicht Wunder, wenn
auch die Abschreckungswirkung nur gering ausfiilit. Dazu
kommt, dass, wer viel zu verlieren hat, inshesondere eine ge-
achtete soziale Position, sich cher gesetzestreu verhalien wird,
Auch die Selbstwirksamkeitserwartung (Bandura, 1997) der
betreffenden Person spielt in diesem Zusammenhang eine
wichtige Rolle. Aus der Kombination dieser Faktoren ergibt
sich dann die Abschreckungswirkung einer Strafandrohung
filr die jeweilige Person.

({93) Hinsichtlich der Konsequenzen, die bei einer Abschaf-
fung des Strafrechits mit einer fehlenden Strafandrohung ver-

bunden wiiren, gehen die Ansichten von Bandura und Scheerer
erheblich auseinander. Scheerer ist in diesem Punkt cher
optimistisch ((Anmerkung 41)), Bandura eher pessimistisch
(1986, 5. 278). Allerdings kann dieser Dissens auch darauf
heruhen, dass Scheerer zwar aul die Strafandrohung durch
das Strafrecht verzichten zu kinnen glaubt, aber fiir entspre-
chende Taten andere Sanktionen vorsieht, die gefithrdete Per-
sonen vielleicht erst recht zu vermeiden suchen werden. Hier
wird ein weiterer Mangel des Beitrages von Scheerer offen-
kundig: das Fehlen explizit durchgearbeiteter Fallbeispiele.
Es wiire zum Verstiindnis seiner Intentionen Uberaus hilfreich
gewesen, wenn er an zwei Beispielen schwerer Kapitalver-
brechen (2.B. mehrfacher Raub mit schwerer Kiirperverlet-
zung und sexueller Missbruuch von Kindern mit anschlieBen-
der Titung) ausgefiihn hiitte, wie er sich jenseits des Straf-
rechis einen Umgang mil den betreffenden Personen vor-
stellt. Aus der Lektiire des Beitrages allein lassen sich fiir
diese und andere Fiille keine klaren Hinweise gewinnen.
Denn wenn ich den Beitrag richlig verstanden habe, ist
Scheerer eben nicht Anhlinger eines Kernstrafrechts (vgl.
{ Anmerkung 50)), das fir derartige Fiille auch dann vorgese-
hen bleibt, wenn fir minder schwere Taten kein Strafrecht
mechr existiert ((39)).

((10)) Aus psychologischer Sicht am weitgehendsten ist na-
tiirlich die Frage, wie eine Gesellschaft aussehen muss, in der
nicht nur auf Strafsanktionen im Sinne eines in seiner Ausge-
stnliung immer histonsch-geselischafilich zu relativierenden
Strafrechts verzichtel werden kann, sondern in der Bestrafung
im sehr viel weiteren psychologischen Sinne seine Funktion
als eine zentrale verhaltensstevernde Institution verliert. Mit
dieser Frage sind wir wicder bei Skinner und seiner Idee ei-
ner vor allem aufl Verstiirkung und nicht auf Bestrafung auf-
gebauten Verhalienstechnologie. Skinner hat sich immer wie-
der mit dieser Frage beschiiftigt und dic Moglichkeiten und
Voraussetzungen durchdachi, unier konsequenier Nutzung ei-
ner solchen Verholienstechnologie ecine Gesellschaft, cine
Kultur (The Design of a Culture heibt es z.B. in Skinner, 1971)
zu entwerfen und zu gestalten, die auf die Institution der Stra-
fe zur Verhaltenssteuerung nicht mehr angewiesen ist. Die
Uberlegungen dieses , gutartigen Anarchisten®, wie ihn ciner
sciner Biographen genannt hat (Wiener, 1996), lassen aller-
dings unmissverstiindlich deutlich werden, dass die Erreichung
dicses Zieles seinen Preis hat und mit einer erheblichen Um-
gestaliung unserer heutigen Gesellschaft verbunden wiire, Ent-
gegen Scheerer hiilt Skinner gerade die Ideen der Freibeit und
Menschenwiirde in diesem Kontext nicht fiir zielfiihrende Leit-
ideen.,

({113} 1ch habe hier Skinner nicht deshalb in den Mittelpunkt
meiner Stellungnahme geriickt, weil ich seinen Vorstellungen
in wesentlichen Punkien zustimme (vgl. Westmeyer, 1973),
Ich meine nur, seine Uberlegungen sind fiir die Thematik des
Beitruges von Scheerer absolut einschliigig und sollten in Kni-
minologie und Strafrechtswissenschaft in die Diskussion ein-
bezogen werden, Skinners diesbeziigliche Arbeiten sind zur
Zeit ihrer Veriffentlichung vielfach missverstanden worden.
Wie der Beitrag von Scheerer zeigt, 1st die Diskussion inzwi-
schen weiter fortgeschritten, so dass es heule gelingen sollie,
Skinners Arbeiten unvoreingenommener 2u lesen, als dies vie-
len Zeitgenossen damals maglich war.
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Ersetzung der Strafe durch Besseres?

Jean-Claude Wolf

((1)) Scbastian Scheerer macht eine ganze Reihe von Griin-
den nambaft, welche die Meinung, Strafen seien notwendig
und unvermeidbar, problematisieren, Dass nicht einmal die
erossen Utopien von Morus, Campanella und Swift eine Ge-
sellschaft ohne Strafe imaginieren, sage mehr aus iiber die
Triigheit der Phantasie als diber eine vermeintliche Notwen-
digkeil. Pidagogische Strafen seien kein Thema mehr. Stra-
fen seien weder normal noch natiirlich oder ein werlvolles
Kulturerbe der Menschheit, Strafe lasse sich zwar nicht ein-
fach als verkappte Rache abtun, und Rache sei gar nicht so
schlecht wie ihr Ruf, aber die Versuche, Strafe als Steverungs-
instrument der Gesellschaft zu rechifertigen, seien zum Schei-
tern verurieilt. Sowohl die bekannten Strafgriinde der Spezi-
al- und Generalpritvention fiir sich genommen als auch die
sog. Vereinigungstheorien kiinnten nicht den Nachweis erbrin-
oen, dass Sirafe erforderlich sei. Werde der Priiventionismus
perfektioniert, so trete er in Konflikt mit Riicksichien auf die
Gerechtigkeit. Das symbolische Strafrecht — empirisch kaum
erforscht — strebe “nach einer symbolischen Wiederherstel-
lung des durch den Verbrecher Zerstirten” ((34)). “Idealer-
weise wird mit Strafe belegt, was auf unertriigliche Weise die
Sphiire der individuellen Freiheit verletze.” ({35)) Auch diese
Theone sei (oder stelle sich) blind [ir unerwiinschie und un-
gerechie Nebenwirkungen. Es handle sich um eine kostspieli-
ge Symbolik der Swrafe, deren Plausibilitit auf cin Kernstraf-
recht beschriinkt bleibe. Die crwiinschie Symbolik lasse sich
im iibrigen durch andere Miuel ebhenso gut oder besser dar-
stellen. Jedenfalls wiirden die Verfassungsvertriiglichkeit und
die versprochene Wirksamkeit und Unerseizbarkeit des Straf-
rechis nicht intersubjektiv iiberpriifbar dargelegt. Uber Alter-
nativen zum Strafrecht werde zu wenig nachgedacht. - Der
Beitrag von Scheererist ein bemerkenswenies Zeugnis dafiir,

dass Kriminologen keine Sekte bilden, deren Mitglieder von
der Notwendigkeit und Verniinftigkeit staatlichen Strafens ex
professo iiberzeugt wiiren,

{{2)) Hat Scheerer alle Straftheorien gepriift? Ich glaube nicht,
Er beschriinkt sich aul Spezial- und Generalprivention, Ver-
geltungstheorien, gemischte Theorien und symbolische Theo-
rien, Eine weitere Straftheorie verankert das Recht des Staa-
tes auf Strafe im Gedanken der gesellschaftlichen Selbstver-
teidigung. Diese Theorie stiitzt sich weder auf Priventions-
gedanken noch auf Vergeltungsgriinde, sondern auf den Ge-
danken einer fairen Verteilung von Lasten in erzwungenen
Wahlsituationen. Die Machteile sollen jene treffen, welche sol-
che Situationen verursachen. Diese Theorie iibertriigt das
Recht auf individuelle Notwehr auf die Gesellschaft und be-
griindet damit die prundstitzliche Autorisierung des Staates,
Rechisbrecher zu strafen. Die Gesellschaft muss sich gegen
Angriffe auf Rechisgiiter verteidigen. Der Staat tut dies an
ihrer Stelle, und zwar u.a, mit dem Mittel des Strafrechts. Dabei
kioinnte sogar der Todesstrafe als dem wirksamsten Mitel der
Unschiidlichmachung gefihrlicher “Angreifer” eine neue Rolle
zukommen (vgl, Montague 1995), Da diese Theorie von
Scheerer nicht explizit erwihnt wird, werden wir im niichsten
und im letzien Abschnitt auf sie zuriickkommen,

((31) Die “Kritik der strafenden Vernunft™ richtet sich gegen
ein vertikales Verstindnis des Verhiiltnisses von Staat und Biir-
ger. Das berechtigte Anliegen richiet sich gegen die Staatsver-
gitzung. Die Kritik von Sebastian Scheerer ist inspirieri von
einer Faszination fiir herrschafisfreie Gesellschaften. Ich teile
diese Faszination nicht. Die Hoheit des Staates besteht danin,
dass er eine konkurrenzlose, nur durch Verfassung und demo-
kratische Prozesse kontrollierte Ubermacht darstellt, Auf die-
se Hoheit, die durch das Strafrecht symbolisch unterstrichen
wird, kann ein Staat meines Erachtens nicht verzichten. Doch
es geht nicht nur um diesen Symbolismus, sondern um die
Vollmacht zur Verteidigung gegen kleine und grosse Angrei-
fer, insbesondere Wirtschafisverbiinde, die de facto Staaten
im Staate bilden, In der Anwendung auf die neutralisierende
und schlichiende Gewall des Staates als Korrektiv zur Bil-
dung von Monopolen und “Staaten im Staat” scheint die Theo-
rie der gesellschaftlichen Selbstverteidigung besonders gut zu
passen. Der Staat muss in der Lage sein, privaten Organisa-
tionen Paroli zu bieten und =B, Kartellgesetze durchzuset-
#en. Das tut er zwar nicht dirckt durch strafrechtliche Sank-
tionen, doch wiren Normen aller Ari letztlich noch durch-
setzbar ohne flankierende Strafandrobungen? Wer hiilll z.B.
die Mafia im Schach? Geht es hier nicht um eine Staatsanfga-
be, die nicht privatisiert werden kann? Kann ein Staat das Straf-
monopol beibehalten und aufhiiren, hoheitlich (vertikal) zu
agieren? Ich wiirde nicht so weit gehen und sagen, jeder Staat
sei besser als gar keiner. Der Staat muss seinerseits der Kon-
trolle und Kritik ausgesetzt sein, Doch ich glaube, dass es
immer noch das geringere Ubel ist, im Schatten eines rechis-
staatlich und demokratisch gezihmien Leviathans leben zu
miissen als im Schatten von Bill Gates und anderen Gross-
aktioniren oder gar unter der Kontrolle einer Mafia. Die Voll-
macht zur Verteidigung der Gesellschaft gegen kleine Angrei-
fer ist cbenfalls vital filir cine Gesellschaft, die sich nicht auf
privale Schulzorganisationen oder gar das unkontrollierie
Wuchern einer Privatjustiz verlassen will,
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({4)) Scheerer vertritt einen Aboliionismus in Bezug auf das
Strafrecht. Dieses soll - lungfristig? — viillig abgeschaffi wer-
den. Doch was kommit an seiner Stelle? In den sechziger Jah-
ren wurde der Abolitionismus unter dem Schlagwort “Thera-
pie statt Strafe” bekannt. Eine geistvolle Vorwegnahme die-
ser Ersetzung der Strafe durch medizinische Behandlung f{in-
det sich bei Friedrich Nietzsche (vgl. Morgenrdre, Abschniu
202). Und auch jimgste Versuche charakierisieren Kriminali-
it als “social ill™ (Luke 1996, 179). Nicht nur die Grenzen
der Wirksamkeit von Therapien, sondern auch die Problema-
tik paternalistischer Begriindungen haben den anfinglichen
Charme dieser Altemative zunichie gemacht. Therapien in
Zwangssituationen (d.h. ohne freiwillige Zustimmung, even-
tuell ohne “Krankheitseinsicht™) sind in der Regel nicht nur
zwecklos, sondem sie siellen einen eklatanten Versioss dar
gegen den Respekt vor Personen, So gesehen hat man nach-
triiglich Autoren wie Kant und Hegel recht gegeben, die glaub-
ten, einer verdienten Strafe kiinne der Bestralte eher zustim-
men als einer gut gemeinten, aber unerwiinschien Persiinlich-
keitsveriinderung. Die einer Therapie vorangehende Patho-
logisterung kann als totale Entmiindigung empfunden werden,
auch wenn das langfristige Ziel einer Therapie die Stirkung
der Autonomie ist. Die Ersetzung der Gefiingnisstrafe durch
Besseres kann also kaum in der Verordnung von Zwangs-
therapien bestehen. Einen wichtigen Vorbehalt gegen die Er-
setzung von Strafe durch Therapie hat Nietzsche in dem er-
withnten Abschnitt gemacht: Konsequent wiire diese Richtung
nur unter zwei Bedingungen: Erstens, dass wir es fiir unniitig
grausam halten, Kranke zu bestrafen (und Grausamkeit mora-
lisch verurteilen, obwohl Grausamkeit nach Nietzsches eige-
nen Worten zu den dltesten Festfreuden der Menschheit ge-
hirt); zweitens, wie Nietzsche schreibt: “vorausgesetzt, dass
man glaubt, die iibliche moralische Denkweise sei die Denk-
weise der geistipen Gesundheit.”

((5)) Wohin fithrt der Abolitionismus? Fiihrt er lediglich zu ci-
ner Abschaffung des geschlossenen Strafvollzugs? Fiihrt er
langiristig auch zur Abschaffung anderer Formen des Strafvoll-
rugs? Oder fithrt das Abbrechen von Geltingnissen und Zucht-
hiiusern zu neuen (z.B. elektronischen) Formen der Uberwa-
chung und Kontrolle, also subtileren Formen des Freiheitsent-
#ugs? Oder soll vor allem das Schuldstrafrecht abgeschafft und
durch ein rechtsstaatlich kontrolliertes reines Massnahmen-
recht ersetzt werden? Oder wird staatliches Strafen de facto
abgelGst durch privat organisiede oder unorganisierte (“diffu-
se”) Sanktionen? Fithren Alternutiven zu deklarierten und ri-
tualisierten Strafen zu verkappten Sanktionen? Dies ist eine
fundamentale Schwierigkeiten des sog. Abolitionismus, der
kein klares Profil hat und vicle Intensitatsgrade annehmen
kann. Die Definition von ,Strafe’ ist umstritten (vgl. die Bei-
triige in Acton 1969), Der Ubergang von sog. paradigmatischen
Strafen zu untypischen Strafen ist schleichend, wie etwa dic
Debatte um die Ausweitung und Begrenzung des Massnah-
menrechts zeigt. Dies gilt auch und ganz besonders filr den
Bereich der Erzichung, Offene Strafen werden 2.8, umbenannt
in “Korrektionsmittel” (vgl. Simmel 1999, 136) oder “Vor-
sichtsmassnahmen” (wie etwa ein Berufsverbot fiir pidophile
Lehrer). Das scheinbare Verschwinden pidagogischer Strafen
= ihre Ersetzung durch “Liebesentzug”, durch den ernsten und
traurigen Blick der Eltern oder Lehrerpersonen — ist eher cine
Verschleicrung als eine Verbesserung. Plumpe Strafen werden

ersetzt durch raffiniertere Sanktionen, die nicht einmal einen
expliziten Schuldvorwurf enthalten. Kultur - das ist der Fort-
schrtt von der Robeit zur Tiicke. Das kalkulierte Wehetun und
Demiitigen wird nicht seltener, und es wird diffus und sowohl
hierarchisch als auch inter pares — z.B. unter Schiilern — prak-
tizier. Die Praxis der Erzichung in Familic und Schule ist er-
fiillt von Sanktonsandrohungen, und ich sehe keine Alterna-
tive dazu. Ich teile den diesbeziiglichen Optimismus von Se-
bastian Scheerer nicht. Es ist jedoch denkbar, dass die *Sank-
tionsdichte” im Umgang mit Kindern und anderen Abhiingi-
gen irrational ist und eher aufl dem “Recht des Stirkeren” als
auf guten Grinden basiert. Die Menschen werden nicht ver-
niinftiger; sie halten an alten Riten fest und werden neue er-
finden. Die Kritik an der strafenden Vernunft kann also zwei
Ziele haben: Den Nachweis, dass Alternativen zu Strafen ver-
niinftiger sind und in Zukunft hiufiger werden (so Scheerer);
oder den Nachweis, dass Alternativen zu Strafen verniinfiger
wiiren, aber weder heute noch morgen hiiufiger sein werden.
Ich neige zur zweiten Auffassung, und zwar mit der etwas eli-
tir anmutenden Begriindung, dass das Inleresse an der Eva-
luation von Argumenten eine Sache von Minderheiten ist und
bleiben wird. Noch seltener aber sind Menschen, die nuch ih-
ren gepriiften Uberzeugungen LEBEN. Die Mehrheit der
Menschen —sowohl unter den Kriminellen als auch unter den
Rechtskonformen —wird aus Affekien und Vorurteilen handeln
—und nicht einmal konsequent nach ihren Vorurteilen leben.

((6)) Auch die erwiihnte Theorie der gesellschafilichen Selbst-
verteidigung ist der Kritik ausgesetzt. Sie bleibt lickenhaft
und angreifbar, weil keine staatliche Hoheit alle Mitglieder
der Gesellschait angemessen repriisentient und immer die sehr
reale Gefahr besteht, eine Mehrheit auf Kosten von Minder-
heiten zu verteidigen. Insbesondere kommt die schopferische
und dsthetische Bedeutung von Normverletzungen in den Straf-
theorien meist zu kurz. Der saubere Nachweis der Verniinftig-
keit staatlicher und piadagogischer Strafen bleibt vielleicht so
aussichtslos wie der Nachweis der Verniinftigkeit von Ritua-
len, Gerade in der Erzichung kitnnen Strafen als Rituale der
Beschiimung und reintegrierenden Versthnung psychologisch
verstanden werden. Die Hannidckigkeit von Ritualen erlaubt
zwar cine gewisse Erklarung, doch kaum cine verniinftige
Rechtfertigung. Strafen bleibt ebenso verntinftig oder unver-
niinftig wie die Praxis von Opfern und Rilalen. Wie steht es
mit der “Verniinftigkeit™ religiGser Einstellungen und Welt-
bilder? Es kinnte sich um lokale “Verntnftigkeit” handeln.
Man bleibt verniinftig genug, um sich nicht vollig zu isolieren
und zumindest in seinen signifikanten Stiltzgruppen Ansehen
und Anerkennung zu geniessen. Vielleicht gibt es keine uni-
versalen Standards zur Beurteilung von Religionen. Ist der
Glaube an das Strafrecht — mit seinen kilhnen Prilsuppositio-
nen von freiem Willen, Identitiit der Person in der Zeit, Schuld-
filhigkeit, verdienten Strafen usw. —eine verkappie Religion?
{Vgl. Bry 1924) Ist die vorherrschende Wahmehmung von
Straftiitern cine verkappte Form von sozialem Partikularis-
mus, vergleichbar dem Rassismus und anderen Formen der
manisch-wahnhaften Selbstprivilegierung? Falls es keine uni-
versalen Standards der Bewertung des Strafrechts gibt, wird
strafende Vernunft nur lokal verbindlich und tiberzeugend blei-
ben. An der Vernunftigkeit von Strafen werden eher jene fest-
halten, die das “moralische Glick” (vgl. Statman 1993) ha-
ben, selber nie bestraft zu werden, oder die von der Existenz
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des Strafrechts zu profitieren glauben, Dieser Skeptizismus
in Bezug auf universale Standards der Bewertung wiirde aber
nicht nur die Legitimitdt der Strafe schwiichen, sondern auch
die Legitimitiit des Appells an eine herrschaftsfreie Gesell-
schaft und der Appelle an Aufklirung und Emanzipation.

((7)) Wir leben in einer skeptischen Kultur, in der Theologie-
professorinnen wie Dorothea Solle “atheistisch an Gott glau-
ben” und Kriminologen wie Sebastian Scheerer am Sinn und
der Vernunfi des Strafrechis zweileln. Wire es in diesem Fall
nicht konsequent, den Beruf zu wechseln? Kant schreibt: “Kon-
sequent zu sein, ist die grisste Obliegenheil eines Philosophen,
und wird doch am seltensten angetroffen.” (Kant 1995, 42).
Kants Diktum mag zutreffen, wo es sich um klare Begriffe oder
feste Uberzeugungen handelt. Es ist jedoch nichi besonders
klar, was es heisst, konsequent nach seinen Zweileln zu leben,
Aus idhnlichen Zweifeln lassen sich verschiedene Konsequen-
zen ziehen: Der Abolitionist sucht nach Allermativen zum Straf-
recht, der philosophische Skeptiker nach Aliernativen zur ver-
meintlich universalen Vernunft. Damit soll der Reiz und der
Nutzen theoretischer Debatten keineswegs geschmillert wer-
den. Nur die Hoffnung auf Einigung muss gediimpft werden,
und sie wird enttiiuscht, wenn man etwa cinen aktuellen Debat-
tenband zur Todesstrafe studiert, in der 2wel Autoren auf der
Basis nahezu gleicher theoretischer Priimissen und mit Bezug-
nahme auf die besten verfilgharen Wirkungsstudien zu entge-
gengesetzien Stellungnahmen kommen: Pojman plidiert fir
die Todesstrafe, Reiman dagegen (vel. Pojman/Reiman 1998).
Ein Argument von Pojman (und van den Haag) gegen Reiman
besagt, dass derselbe Einwand (der von Reiman betonie As-
pekt der Benachteiligung von Armen und Schwarzen beim
Vollzug der Todessirafe in den USA), wird er als Plidoyer zur
Abschaffung der Todesstrafe verstanden, mutatis mutandis
auch zur Abschaffung des Strafrechis fihren miisste. Fiir Rei-
man ist “halbe Gerechtigheit” keine Gerechtigkeit; fiir van den
Haag und Pojman ist “halbe Gerechtigkeit” besser als gar kei-
ne. {Ich simplifiziere hier die subtile Auscinandersetzung.)
Wenn Sperialisten sich auf zentrale Fragen nichi cinigen kiin-
nen, obwohl sic mit der gleichen Theorie und den gleichen
Fakten operieren, so bestitigen sie den Verdacht, dass man-
che konkreten Stellungnahmen durch unsere Theorien und
Were nicht vollstindig determiniert sind = insofern witren wir
auch ohne gemeinsame Theorien und Werte nicht unbedingt
sehlechter dran, Es gibt hiufig Meinungsverschiedenheiten
swischen Experten, weil die menschliche Vernunft radikal per-
spektivisch ist, Je nachdem, ob man mehr Thler - oder Opfer
~identifiziert argumentiert, wird man die Todesstrafe nach reif-
licher Uberlegung vielleicht unterschiedlich einschiitzen.
Selbst in Bezug auf Nutzen oder Entbehrlichkeit des Strafrechis
insgesamt kann es keinen “idealen Konsens” geben. Auch jene,
welche das Strafrecht als Ritwal und Komidie bezeichnen,
kiinnen — mit geistreichen Argumenien —die These vertreten,
das menschliche Leben sei partiell ircational, der Wunsch nach
Bestrafung der Schuldigen, ja sogar der Wunsch nach Bestra-
fung auf seiten der Schuldigen, gehiire zur Komisdie des Le-
bens. “Life ... is essenually acomedy.” (vgl. Jung 1998, 341).
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Protektive, restaurative und transformative
Alternativen zur Strafe

Sebastian Scheerer

“Duss. die Strafe i der kollekii-
ven Phantasie tur Wiederherstel-
lung eines zerstirien Cleichge
wichts gehiirt und doch fakelsch
das reproduziert, wis zo bekliimp-
fen sie vermeint, gehilt 2u einer
bemerkenswerten Themenkar-
riere, die man auch psychounaly-
tisch als Wiederhalungsawang
bereichnen kimnte.™

Lorenz Ballinger (11)

L Einleitung

(1)) Den Kritikerinnen und Kritikern meiner Kritik der stra-
fenden Vernunft bin ich ausserordentlich dankbar fiir die Ernst-
haftigkeit und Klarheit ihrer Kommentare, Sie zu studieren,
151 ¢in Gewinn und ein Genuss. Ich hoffe, zumindest in eini-
gen Punkien Versiiumies nachholen, MiBverstindnisse aufkli-
ren und Differenzierungen anbringen zu kinnen. Besonders
wichtig finde ich Antonio Beristains (4) Hinweis, dass s bes-
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ser sei, nicht immer vereinfachend von “dem Opfer”, sondem
von “den Opfern” zu sprechen. — Vielleicht hiitte ich auch
explizit sagen sollen, dass ich die Institution der Strafe nicht
fiir China, den Irak und den Iran behandeln wollte, sondern
nur bezogen auf Gegenwartsgesellschaften “westlichen Typs”,
in gewisser Weise also durchaus enro-zentitert (Hans-Jorg Al-
hrecht, 1), - Ungeteilte Zustimmung verdienen zudem alle
Hinweise darauf, dass die kriminalpolitische GroBwetterlage
eher aul die mittelfristige Stiirkung punitiver Tendenzen als
auf die Abolition der Strafe hindeutet.” — Allerdings sollte die
schlechie Konjunktur gerade ein Anreiz sein, gleichsam anti-
zyklisch zu denken und aktuelle Spielriume ciner negativen
Kriminalpolitik {Gustav Radbruch) und sogenannter negali-
ver Reformen (Thomas Mathiesen), also solcher Reformen,
di¢ ein Stick fiberflissiger Herrschaft aufheben, zu erkunden.
= Tut man dies, so wird man friiher oder spéter den Verdachi
nicht mehr los, dass dieselben Bedingungen, dic den strafen-
den Stast heute so selbsthbewusst auftreten lassen, durchaus
auch die objektive Maglichkeit beinhalten, schon unter den
aktuellen Umstiinden auch auf die Strafe zu verzichten, dass
man also mit der Uberwindung der Strafe als sozialer Institu-
tion nicht unbedingt warten muss, bis sich die Natur des Men-
schen radikal verbessert (Eberhard Schmidhiiuser) oder cing
Revolution alle sozialen Ungleichheiten hinweggelegt hat
(Gerlinda Smaus), Ein Verdacht aber kann sich zur Hypothe-
se verdichten und 2u der provisorischen Meinung werden, dass
es jenseits der Strafe sogar gelingen konnte, den Sicherheils-
interessen der Allgemeinheit ebenso wie den berechtigien In-
teressen der Opler und Tiiter in weitaus hherem Masse als
bisher gerecht zu werden.

((2)) Die Idee der objektiven Moglichkeit eines Verrichts auf
die Sirafe gewinnt dann woméglich Brisanz im Kontext der
normativen Literatur iiber Politik und Rechi, in der es schon
vor der akiuellen Debatie Giber den lean stare beziiglich des
Stralrechts hiess, dass es im freiheitlichen Rechisstaat seine
Rechifertigung allein aus seiner sozialen Notwendigkeit ab-
leite (ultime ratio Pringip, Prinzip der Subsidiaririr der Stra-
fe). Denn verkniipft man die Hypothese der Ersetzbarkeit der
staatlichen Strafe mit dieser normativen Vorgabe, dann scheint
es plitzlich um die Existenzberechtigung der Strale als sozia-
ler Institution in scharfem Kontrast zu ihrer fakischen Ak-
¢eptanz und Expansion nicht mehr <o gut bestellt. = Gewigs:
die praktisch-politischen Konsequenzen einer solchen Erkennt-
nis bleiben “Eine Frage von Krifieverhltnissen” (Helmut Flei-
scher), Theoretische Bedeutung und diskursiven Geltungsan-
spruch einer solchen Delegitimierung der Strafe kann das je-
doch schon nicht mehr schmilem.

((3)) Diann wird es denkbar, dass ein bestimmiter Ty von Sank-
tionen, niimlich die Stafe (die 6ffentliche Strafe; die Kriminal-
strafe; das System der Strafrechispflege von der Strafgeselz-
gebung bis zum Strafvollzug; the criminal justice system) fir
Gegenwartsgesellschafien westlichen Typs erstens nicht not-
wendig und zweitens unter Zugrundelegung allgemein aner-
kannter Legitimationsvoraussetzungen des Strafrechts (ultima
ratio; Subsidiaritit) eben deshalb abzuschaffen sei (Strub, 1),

({4)) Gang vorausseteungslos ist diese Argumentation awar
nicht (Greve, 10); Fischer, 2). Versprochen hatte ich allerdings
auch nur den Versuch, “méglichst” voraussetzungslos zu ar-

gumentieren. Das ist ein erheblicher Unterschied. Alles, was
ich vorhatte und vorhabe, war, mich im Berugsrahmen des
heutigen normativen Legitimationsdiskurses zu bewegen und
mir die Argumentation nicht durch die selbstiindige Einfiih-
rung zusitzlicher Legitimationsvoraussetzungen der Strafe (die
vielleicht nur von den Anhiingern sehr partikularer Standpunk-
te geteilt werden), zu erleichtern. Sich innerhalb eines nach-
metaphysischen Bezugsrahmens zu bewegen, wenn es um die
Frage der Legitimation staatlicher Rechishefugnisse handelt,
kann ebenso wenig als Idiosynkrasie abgetan werden wie die
Zugrundelegung der Geltung des ultima ratio Prinzips.”

IL. Zur Struktur der Strafkritik

((5)) In gewisser Weise hatte ich es mir mit der Argumentati-
on zugegebenermaBen leicht gemacht. Anstatt den schwien-
gen Machweis zu liefern, dass und wie sich die Funktionen
der Strafe auch anders und besser erfilllen lassen, hatte ich
mich im wesentlichen darauf beschriinkt, die Legitumation der
Strafe in Frage zu stellen. Diese Selbstbeschriinkung ist, ge-
linde gesagt, nicht widerspruchslos hingenommen worden,
Gileichwohl halie ich sie fir richtig und eine Klarstellung fiir
wichtig, Dazu muss ich ein ganz wenig ausholen.

((6)) lch hatte mich auf etwa folgende Argumentationslinie
beschriinkt: in einer freiheitlich-demokratisch verfossten Ge-
sellschaft mit zunehmender Ablisung hierarchischer durch
funktional ausdifferenzierte Organisationsstrukturen wird das
Strafrecht unter héheren Legitimationsdruck gesetzt, der das
Gelingen des Machweises, dass es sich dabei um eine unab-
dingbar notwendige Institution handelt, zunchmend unwahr-
scheinlich macht; s seiim iibrigen im wesentlichen eine vor-
konstitutionelle Institution, die man sich heute wohl kaum zu
erfinden traute, hiitte man sic nicht von Epoche #zu Epoche
mitgeschleppt; von dem Nachweis der Funktionsfihigkeit der
Alternativen zum Strafrecht wollte ich meine Argumentation
hingegen nicht abhiingig machen. Dies nicht nur, weil es
schwieriger isi, die Funktionsfihigkeit des Kiinfugen als die
Fehler des Bestehenden darzulegen, sondern vor allem des-
halb, weil die Beweislast in cinem solehen Steeit in der Tat
nicht von den Kritikern, sondern von den Verteidigern des
Status Quo zu ragen ist. Zumindest in der Theorie, hatte ich
behauptet, handele es sich bei dem Nachweis der Notwendig-
keit der Strafe um eine Bringschuld. Eine dumpfe allgemeine
Hinnahme der Strafe durch die Aligemeinheit kiinne eine an-
spruchsvolle und iiber jeden verniinftigen Zweifel erhabenc
Rechifertigung der Strafe im Vergleich zu denkbaren Alterma-
tiven nicht ersetzen. Um das Argument der relativen Uner-
heblichkeit des allgemeinen Glaubens an dic Notwendigkeit
der Strafe fiir deren theoretische Rechtfertigung mit einem
Beispicl zu illustrieren, hatte ich zudem auf die Abschaffung
der Strafe in der Erziehung hingewiesen und zu zeigen ver-
sucht, dass rechtliche Zwangsinstitutionen, die zu einem Zeit-
punkl ganz allgemein als unersetzlich angeschen werden, schon
relativ kurze Zeit spiiter als illegitim erkannt und abgeschaf
werden kiinnen. Um zumindest anzudeuten, in welcher Rich-
tung nach Alternativen zur Strafe gesucht werden kiinne, brach-
te ich zudem das Beispiel des Parlamentarischen Untersu-
chungsausschusses auf. — Sowohl die These von der Bring-
schuld als auch die Relevanz des vorkonstitutionellen Cha-
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rakiers der Strafe als auch das Beispiel aus der Erziehung als
auch die Idee mit dem Untersuchungsausschuss erfuhren al-
lerdings harsche Kritik.

1. Zur Kritik der Argumentationsstrukiur

1. Bringschuld und Beweislast

((71) Kntikerlnnen meinten: Wer eine Institution abschaffen
will, die seit Beginn der Aufzeichnungen tiber Recht bekannt
ist, argumenticrt unplausibel, wenn er fiir deren AbschafTung
geringere Beweisverpflichtungen postuliert als fir deren Bei-
behaltung. Beim Strafrecht weill man jedenfalls, was man hat.
Was das “miglicherweise destabilisierende Experiment eines
Herunterfahrens strafrechtlicher Kontrollen™ nach sich zieht,
weill man nicht. In einer solchen Lage ist es naheliegend #u
argumentieren, dass die Kritik der Strafrechts "der noch bes-
ser mit Tatsachen untermauerten Argumente als die konser-
vative Gegenposition” bediirfe (Streng, 2; auch Greve, %,
Miiller, 4: Reemtsma, 8).

({8)) Diese Kritik vermischt aber theoretische und politische

Begriindungsanforderungen und Beweislastregeln;

» Institutionen des Rechtszwangs, junistisch abgesicherte
Gewaltverhiiltnisse, bediirfen im freiheitlichen Reclhisstaat
der positiven Begriindung ihrer Notwendigkeit. Die Beru-
fung auf Tradition reicht ebenso wenig wie die auf breile
Akzeptanz (hiitie man andemnfalls jemals die Strafbarkeit
der Homosexualitat abgeschafft?). Anders als Reemtsma
(4) meint, milssen sie sehr wohl vor einem Forum der
Vernunft bestehen.”’ In neuerer Zeit verlangt die Legitima-
tion staatlicher Eingriffe (einzelner wie institutionalisier-
ter Art) nach empinschen Belegen ihrer Vereinbarkeit mit
akzeptierten Werten und ihrer Erforderlichkeit im Ver-
gleich zu denkbaren anderen Losungen. Mit diesen bei-
den Dimensionen, der wert- und der zweckmtionalen, ha-
ben sich Versuche einer theoretischen Begrindung rechi-
licher Zwangsverhiilinisse erfolgreich, d.h. auf ausreichen-
der empirischer Basis, auseinanderzusetzen. Gelingt ih-
nen dieser Nachweis ihrer Vernunftbegriindung nicht, ist
nicht einzuschen, wie ste auch nur den hlassesten An-
schein einer Rechifertipung beanspruchen kinnen sollien.

¢ Umdie reale Abschaffung einer Institution durchzusetzen,
bedarf es nicht nur des Versagens von deren theoretischer
Legitimation, sondern dariiber hinaus der besseren Argu-
mente fiir das, was man stattdessen will. Die Beweislast
liegt hier nicht bei den Verteidigern, sondern bei den Kni-
tikern des Bestchenden.

Ergebnis: Im theoretischen Legitimationsdiskurs liegt die

Beweislast fir die Existenzbercchtigung eines rechtlichen

Zwangsverhiilinisses beim Staat. Im politischen Reformdiskurs

liegt die Beweislast fiir die relativen Vorteile einer Alternali-

ve zum kritisierten Zwangsverhiltnis bei den Reformem. In
der Kritik der strafenden Vernunft ging es mir in erster Linie
darum, auf der Tatsache zu msistieren, dass die Strafe nicht
hinreichend legitimiert ist und dass man nicht cinmal weib,
ob sie bei entsprechenden Bemilhungen legitimierbar wiire.

Bisher ist allerdings nicht einmal von ersthaften Versuchen

einer Erledigung dieser Hausaufgaben der Strafrechiswissen-

schaft etwas zu bemerken. — Auch ist die aktive Beweislage
zugunsten nichtpunitiver Alternativen im politischen Reform-
diskurs keineswegs so materialarm wie oft unterstellt

2. Der vorkonstitutionelle Charakter der Strale

{(9)) Dass die Strafe aus ciner vordemokratischen Zeit stammi,
halten zwei Kritiker fir in der Tat problematisch.” Zwei an-
dere, Reemtsma (9) und Greve (10}, zeigen sich weniger be-
eindruckt und fragen: “aber was besagt das? Die Landwirt-
schaft stammt auch aus einer vordemokratischen Zeit”, bzw.:
“Na und? Erstens stammt auch Moral aus einer vordemokra-
tischen Zeit und zweitens ist Demokratic per se keine Legiti-
mationsinstanz.”

(( 10)) Moral und Landwirtschaft mussten aber, nicht anders als
das Recht, seit der Antike auf einige einst tragende Institutio-
nen verzichten (Mehrehe, Knabenliebe, Sklaverei, Leibeigen-
schaft) und es entbehrt jeder Plausibilitit zu glauben, dass
dicser Prozess der Angleichung der Verhiiltnisse an die jeweils
neveren Wertordnungen irgendwann einmal filr immer und
ewig abgeschlossen sein sollte. In Deutschland zum Beispiel
war und ist das Bundesverfassungsgericht bis heute damit
beschiiftigl, einzelne Bestimmungen und ganze Institutionen
des Nichtehelichen-, des Namens-, Scheidungs-, Erb-, Stever-
und sonstigen Rechts auf ithre Vereinbarkeit mit der Wertord-
nung des Grundgesetzes zu diberpriifen. Es tut dies anlasshe-
zogen und nicht systematisch. Letzieres ist eine unerledigte
Aufgabe der Rechiswissenschaft. So sind denn aus dem Straf-
katalog einige Bestimmungen (wie die Kriminalisicrung der
Homosexualitiit) wegen ihrer Unvereinbarkeit mit der Verfas-
sung gestnichen worden. Von einer systematischen Revision
der Strafe als sozialer Institution im Lichte des Grundgesetzes
kann aber diec Rede nicht sein. Dass es Griinde dafiir gibt,
macht die Sache nicht besser.” Und die Notwendigkeit einer
Besserung bleibt von ihrer Unwahrscheinlichkeit unberiihri.

3. Strafe in der Erzichung

{(11)) Der Einwiinde gegen das Beispiel des Schicksals der
Strafe in der Erzichung gab es zwei: erstens liellen sich die
Erzichungsstrafe und die Kriminalstrafe nicht miteinander
vergleichen (Jakobs, 7; Schmidhiiuser, 10) und zweitens sei
die Strafe in der Erzichung auch gar nicht wirklich abgeschalTt
waorden (Greve, 2, 5).

((12)) Der erstc Einwand geht aber insofern fehl, als ich gar
keine Wesensgleichheit der beiden Anen der Strafe behaup-
tete, sondern das Schicksal der Strafe in der Erzichung nur als
IMustration dafiir einsetzen wollte, dass eine Institution, von
der man allgemein annimmi, dass es ohne sie iicht ginge, durch
diesen Glauben nicht unbedingt vor ihrem plitzlichen Tod
bewahrt wird.

((13})) Der zweite Einwand stellt weniger die Tatsachen als
deren Interpretation in Frage. Er stellt gar nicht in Abrede,
dass die Strafe die Kermninstitution der Schulpidagogik des
19, Jnhrhunderts war — und es heute nicht mehr ist. Auch nichi,
dass seinerzeit die Notwendigkeit der Strafe offensiv (aus der
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sindigen Natur des Kindes und letztlich aus der Bibel, mit
dem strafenden Gott als idealem Erzicher) legitimiert wurde
— und heute nicht mehr. Auch nicht, dass die Kunstfertigkeit
beim Einsatz der Strafe cinst das Ansehen cines Lehrers be-
griindete — und heute scine Kunstfertigkeit bei deren Vermei-
dung (zu allem: Hiigh 1999; Uhl, 5). Bezweifelt wird, dass
sich daraus schon ableiten lasse, dass dic Strafe als Instituti-
on in der Erzichung iiberwunden sei. Zweierlei spreche dage-
gen: erstens die Fortexistenz von Schliigen, Strafarbeiten,
Nachsitzen und vielem anderen aos dem Arsenal der Dressur,
und zweitens die Fortexistenz und vielleicht sogar das An-
wachsen von (a) Tarnformen der Strafe, (b) Handlungen, die
von den Betroffenen als Bestrafungen empfunden wiirden, (c)
sonstigen negativen Sankuonen, die im Grunde auch Strafen
darstellten. Es sei deshalb gefihrlich und irrefithrend, von ei-
ner Abschaffung der Strafe in der Erzichung zu sprechen -
allenfalls handele es sich um einen “Fortschritt von der Ro-
heit zur Ticke™ (Woll, 5).

({ 14)) Der erste Einwand macht auf die Fortexistenz von Straf-
erkren in der Erzichung aufmerksam und leitet daraus die Fort-
existenz der Strafinstirurion in der Ergichung ab. Ich hinge-
gen mache einen Unterschied zwischen Akten und Institutio-
nen. Auch wenn es immer wieder Berichie tiber Fille von
Sklaverei im 20. Jahrhundert gab, so war sic doch als Institu-
tion um diese Zeit bereiis iiberwunden. Es lisst sich indialek-
riseher Aspeknumbkehr (Wilhelm Mithlmann) gerade die heu-
tige Skandalisierung von Strafen in der Plidagogik durch er-
zichungswissenschafiliche Kritiker als Indiz dafiir werten, dass
den strafenden Akten das schiitzende Dach der institutionali-
sierten Legitimation abhanden gekommen ist.

((15)) Das zweite Argument hat viel mit dem unterschiedli-
chen Umgang mit dem Begriff der Strafe zu tun, Vor allem in
der Erzichungswissenschaft ist es gang und gibe, nicht nur
(a) ideologiekritisch auch Tarnformen der Strafe als solche zu
entschleiern, sondern dartiber hinaus, (b) die Bestimmung der
Strafe aus dem Horizont der Betroffenen vorzunchmen' oder
gar (c) jede negarive Sanktion als Strafe zu bezeichnen.”

((16)) Wahrend (a) in der Tat alles dofir spricht, auch Tarn-

formen der Strafe als Strafen zu bezeichnen, ist es zumindest

im vorliegenden Diskussionszusammbang (b) weder sinnvoll,

fiir die Frage nach der Charakterisicrung eines Vorgangs als

Strafe auf das Emplinden des Betroffenen abzusiellen, (c) noch

sinnvoll, jede negative Sanktion als Sirafe zu bezeichnen.

s  Die Tamung macht es vielleicht schwieriger, eine Strafak-
tion als solche zu entlarven. Aber das tut begrifilich nichis
zur Sache. Strale bleibt Strafe, auch wenn sic anders ge-
nannt wird,

* [Ein Aids-Kranker kann seine Krankheit als Strafe Gottes
empfinden. Ein Schiller eine fiinf in Mathe als Strafe des
Lchrers, auch wenn dieser ihm nur eine realistische Ein-
schiitzung seiner Leistungen ermiglichen wollie. Wie soll
man aus dieser von den Betroffenen her definierten Be-
grifflichkeit die Legitimation einer Institution diskutieren?
Es geht bei der Kritik der Strafe nicht darum, einzelnen
Menschen ihre individuellen Empfindungen 2u nehmen,
sondern die Rechtfertigung einer Institution zu hintér{ra-
gen, deren Sinn und Zweck es ist, nach bestimmiten Re-
geln Unrecht zu vergelten, indem Leid zugefiigt wird, ™

Es ist auch micht gul, den Begriff der Strafe so weit zu
dehnen und zu zerren, bis er gleichbedeutend wird mit dem
der negativen Sanktion —und damit auch noch das blosse
Stirnrunzeln umfasst. Erstens wind dann jede Diskussion
um die Legitimicrbarkeit oder Abschaffbarkeit der Strafe
sinnlos. Keine Gesellschaft wird je dorum herumkommen,
dass ihre Mitglieder cinander neben positiven‘auch nega-
tive Riickmeldungen dber ihr Verhalten geben." Zweitens
war schon begriffsgeschichilich die Strafe nicht jede ne-
gative Reaktion auf unerwiinschies Verhalten, sondemn eine
herausgehobene Reaktion auf eine herausgehobene Klas-
se schlimmster Taten (Stirung der Weltordnung und Wie-
derherstellung durch Vergeltung; Stdrung des goutlichen
Heilsplans und Tilgung der Siinde durch Strafe; crimen et
poena, crime and punishment, Verbrechen und Strafe)."”
Dirirtens unterscheidet sich die Strafe von anderen negati-
ven Sanktionen selbst im Bereich des Rechis durch ein
degradierendes Element. Die GeldbuBe im Ordnungswi-
drigkeitenrecht dient der mehr oder weniger wertfreien, die
Person des Betroffencn nicht in ihrem Status und ihrer ge-
sellschaftlichen Anerkennung treffenden Regelung von
Sachverhalten. Die Geldstrafe hingegen ist in erster Linie
dazu da, die dem Akteur zugerechnete und sozialethisch
scharf missbilligte Handlung mit der Auferlegung eines
Ubels zu vergelien. Auf die Verletzung der Anerkennungs-
rechte anderer reagient die Strafe mit der vorsdtzlichen
Verletzung der Anerkennungsrechie des Tiiters. Deshalb
sind Strafen, auch wenn manche bloB verwaltungsrecht-
liche Sanktionen unter Umstiinden viel gravierendere Fol-
gen haben kiinnen (z.B. BetrichsschlicBung), unter dem
Gesichispunkt des Eingriffs in die Integritit der Person
nach wie vor die schirfsten und mil griBter Sparsamkeit
cinzusetzenden Mittel des Staates.” Dic Bestrafung ist eine
Degradierungszeremonie, welche das Selbst- und Fremd-
bild der Person tangieren sofl." Viertens gehiin die Strafe
nicht in die Dyade von Titer und Opfer, sondern in die
Triade von Titer und Opfer und einem ihnen beiden in gro-
Bem Abstand iibergeordneten Dritien, einem “Befehlsha-
ber”, der die Strafe konditional, also prinzipiell starr prii-
programmient immer dann gegeniiber seinen Untertanen
zur Anwendung bringt, wenn er sie wegen eines Verbre-
chens, das nicht zuletzt in der Missachtung seiner Autori-
tiit (als des Gesetzgebers) liegt, mit einem Schmerz belegt
(vgl. Kant 1797:452). Zur Strafe wird cine negative Sank-
tion also erst dann, wenn derjenige, der das Handlungsiibel
beging, wegen ciner zweifachen Transgression zur Rechen-
schaft gezogen wird: wegen der unertriglichen Verletzung
des Gebots gegenseitiger Anerkennung der Rechissubjekie
und wegen der unertriiglichen Verletzung des Gebots, sich
nicht gegen den Gehorsamsanspruch der Staatsmacht = d.h,
gegen die Normen, deren Befolgung der Staat durch ihre
Aufnahme in den Katalog der Straftaten zu seiner ureigen-
sten Prioritiit erklin hat— aufzulehnen. Das Strafiibel ent-
hiilt die Strafe fiir die Bechtsgutsverletzung und fiir die
Auflehnung gegen die Obrigkeit.”

4. Parlamentarische Untersuchungsausschiisse

((17)) Parlamentarische Untersuchungsausschiisse hatte ich
nichi erwiihnt, um die Suche nach Gerechtigkeit durch die In-
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stitutionalisicrung parteipolitischer Machtkimpfe 2u ersetzen,
sie also in toto et concreto pu Alternativen zur Strafe zu erklii-
ren,” sondern um einige Merkmale zur Diskussion zu stellen,
die vielleicht auch fiir nichistrafende Prozesse der Normvali-
dicrung von Interesse sein kinnten, Das Modell *Ausschuss”
erlaubt cine allgemeine Befassung mit der Problematik, eine
Validierung der Norm, Konsequenzen fiir Individuen und In-
stitutionen — und all das auf einem mit Autoritht ausgestatie-
ten Forum, Dieses Forum kinnte von einigen Strukturmerk-
malen parlamentarischer Untersuchungsausschilsse profitie-
ren: immerhin arbeiten diese nicht permanent (wie Gerichte),
sondern werden zu jeweiligen Ereignissen jeweils neu konsti-
tuiert; sic arbeiten langsam und langwierig und stellen Ergeb-
nisse nicht wie am FlicBband her; sie bilden eine Plattform
fiir die dffentliche Rekonstruktion des Suchverhalies ebenso
wie filr die Feststellung von Veraniwortlichkeit und die Suche
nach Sanktionen und weiteren Konsequenzen; die gegenseiti-
ge Ancrkennung der Beteiligten ist ausgepriiger, cs gibt keine
subsumtionslogisch erzwungene Beschriinkung auf das indi-
viduelle Fehlverhalten; es gelangt auch die Veriinderungs-
bediirftigkeit von Routineabliufen und Strukturen in den Blick;
s0 wird die mit hiichstmbglicher Objektivitiit zu betreibende
Vergangenheitsanalyse nicht allein fir die Sanktionicrung von
Personen, sondern mehr noch fiir dic nachhaltige Verbesse-
rung kiinftiger Verhiilinisse genutzl.

IV. Mangel, Risiken und Chancen des Besseren

({18)) Radikale Strafkritik gilt viclen Knitikern so lange als
sinnlos, wie man keine konstruktiven Allernativen hat. So
meint z. B. Wemer Greve (3); “Dic Forderung, Strafe abzu-
schaffen, bedeutet, die Frage nach aliernativen Reaktionen
beantwortet zu haben.”"’ Auch Jan Philipp Reemtsma (3, 8)
wartet aul “ein plausibles anderes Mintel, das mindesiens chen-
so wirksam und weniger grausam ist”, und benennt als grisBie
Schwiiche der Strafkritik das Fehlen konstruktiver Alternati-
ven: “Der Mangel des Besseren ist das stiirkste Argument fiir
ie Institution der Strafe,""

((19)) Meine Meinung zum respekiablen Wert einer bloB ne-
gativen Kritik im theoretischen Legitimationsdiskurs habe ich
bereits dargelegt. Das soll freilich nicht daran hindern, Risi-
ken und Chancen ciner Welt jenseits der Strafe etwas genauer
unter die Lupe zu nehimen.

({200} Die Idee der Strafe beinhaltet trotz aller heute giingi-
gen Euphemismen letztlich den Gedanken der Notwendigkeit,
die Herrlichkeit des Stantes durch das Leiden oder die Ver-
nichtung dessen, der sich gegen seine Gebote nufgelehnt hat,
wiederherzustellen. Wenn Systemtheoretiker heute sagen, die
Strafe sei notwendig, damit das Kommunikationssystem sei-
ne Gestalt bestiitigen kiinne, uwﬁiﬂaﬁ]&g}monﬁ-
higer. Die Idee der Strafe beruht zudem auf der Unterschei-
dung zwischen Verbrechen, die retributive Reaktionen (Ver-
geltung), und bloBen Schidigungen, die restitutive Reaktio-
nen (Wiedergutmuchung) nach sich zichen (genauer: Strub,
2). Bei einem Verbrechen ist zur Normvalidierung die Strafe
unersetzlich, da sich das, was sie soll, anders "nicht erreichen™
lisst (Jakobs, 6). Gerade dies ist aber nicht die Tarsache, in
deren rhetorischer Verkleidung sie so gerne daherstolziert

kommi, sondern in Wirklichkeit immer noch und immer stiir-
ker die (emtscheidende) Frage,

((21)) Alternativen zur Strafe folgen dieser alten Trennung
(und dem Welthild und der dogmatisierten Systemtheorie und
der Ethik, auf denen sie beruhen) jedenfalls nicht mehr. Ge-
meinsam ist thnen allen, dass sie auch Strafiaten im Grunde
als Risiken, Schadensfiille oder “Lebenskatastrophen” (Ger-
hard Hanack/Johannes StehrfHeinz Steinert) betrachien, die
der Sorge um die Opfer, der folgenreichen Verantwortlich-
machung der Tiier (aber auch der Reintegration der Tiiler),
der Normvalidierung und der Veriinderung von Situationen
und Strukturen bediirfen.” Der Strafe bedarf es nicht. Auch
ohne Strafe kann die Normgeltung validiert werden. Auch
ohne die Strafe kann das Kommunikationssystem Gesellschafi
“seine Gestalt bestiitigen” (anders Jakobs, 6; Schmidhiuser,
8). Die Mittel dazu sind protektiver, restaurativer und trans-
formativer Art.

1. Protektive Alternativen

{(22)) Hinter der Strafe und insbesondere der Freiheitsstrale
als einer vom Delinquenten “verdienten” Ubelszufigung ver-
birgt sich heute oft das eigentliche Ziel der Aktion, die Allge-
meinheit vor dem unkalkulierbaren Risiko in Freiheit befind-
licher gefiihrlicher Gewalttéiter (Serienvergewaltiger, Serien-
mérder) zu bewahren (“soziale Verteidigung” im Sinne Marc
Ancels, vgl. Woll, 2). Bei einem Wegfall der Strafe wiinde
sich die Frage nach dem Verhiiltnis von individueller Freiheit
und allgemeiner Sicherheit sehr viel direkter stellen und nach
ciner klaren Amtwort verlangen. Das kann von Vorteil sein,
wenn s dazu zwingt, Etikettenschwindel zu vermeiden und
sich der Konsequenzen bewusst zu werden,

((23)) Seriecnmdrder gibt es nicht nur in der Bilderwelt der
popular culture, sondern auch in der materiellen Realitit. In-
wiclern sie fiir ihre Taten verantwortlich gemacht werden,
unterscheidet sich von Rechiskultur zu Rechiskuliur, von Fall
zu Fall und von Akteur zu Akteur. Fiir dic Frage, ob jemand
cingesperrt wird, ist jedoch die Amtwort auf die Frage der
Zurechnungsfihigkeit nicht entscheidend. Entscheidend ist die
Frage der Gefithrlichkeis.

((24)) Wenn aber die Freiheitsentzichung unabhéngig von
Vorwerfbarkeit ist und dem Menschen im Extremfall auch nur
im Interesse der Allgemeinheit ein unerhirtes, seine gesamie
Existenz reduzierendes Sonderopfer abverlangt, dann darf dem
Betroffenen erstens kein iiber das sicherheitsbedingt erforder-
liche MaB hinausgehendes Ubel zugefiigt werden, d.h. die Un-
terbringung muss unzweifelhaft erforderlich, nach auBen si-
cher und nach innen frei und kompensatorisch sein. Die Wohn-
und Arbeitsbedingungen, aber auch die Therapicangebote
miissten aus den verschiedensten Griinden (Kompensation des
Sonderopfers, Schwere der psychischen Deformation) in ih-
rer Qualitiit weil liber denjenigen jenseits der Mavern liegen.
Dass weder die Unterbringung in der heutigen Sicherungs-
verwahrung (in den Justizvollzugsanstalten) noch die in den
Mabiregelvollzugsstationen der psychiatrischen Kliniken im
Entferntesten diesen MaBstiiben geniigt, bedarf kaum der Er-
wiithnung (Morris 1994),
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{(25)) Dass Tote nicht wieder lebendig werden und die Opfer
zweiten Grades, die Angehérigen und sonstigen Bezugsper-
sonen, zuniichst einmal die nur sichernde und nicht vergelien-
de Unterbringung der Tater als weitere Verletzung erleben
kiinnen, macht diese Reaktion nicht falsch, weist aber daraufl
hin, dass es gilt, die Opfer nicht nur in zumindest gleicher
Weise materiell und psychisch zu unterstiitzen, sondern ihnen
die Griinde fir die paradox erscheinende Behandlung der
Verbrecher ausfiihrlich darzulegen, ohne dadurch die Legiti-
mitlit der Gefiihle und sogar Rachebediirfnisse im Opfer zu
diskrediticren. In dem Mate, in dem die Opfer nicht — wie
heute iiblich - sehr viel schneller vergessen werden als dic
Tiiter, sondern aufwendigsie siaatliche und gesellschafiliche
Solidaritiit in jeder nur denkbaren Hinsicht erfahren, werden
die Dinge zwar nicht wieder in Ordnung gebracht, wohl aber
die Tiefe und das Ausmal des Leidens vor vermeidbaren
Weiterungen bewahrt werden kisnnen, In einem Land, in dem
der Gemeinschaftsgedanke diskreditiort und die Existenz von
Gemeinschaften fraglich ist, wird man es nicht gerne hitren,
und doch sollie eine Zivilgesellsehaft dem Thema nicht aus
dem Wege gehen. Gefordert sind hier communities of suppori,
of control, and of care. — Protektive Allernativen werden
weder Gefingnisse brauchen noch werden sie viele Men-
schen lange Zeit einsperren. Sie werden aber viele Menschen
kurze Zeit ihrer Freiheit berauben und wenige zum Teil sehr
lange Zeit, sehr wenige fast immer,

2. Restaurative Alternativen

((26)) Nehmen wir an, in cinem ersten Schritt wiirde der
Umfang des Strafrechts auf das beschriebene Kernstrafrecht
reduziert. Dic “dangerous few"” wiirden ihrer Freiheit beraubt
(5.0.) und die weitere Durcharbeitung der Verletzungen wiir-
de, da nichts wiederherzustellen ist, zum Gegenstand trans-
formativer Gerechtigkeit (s.u.). Dann giibe ¢s immer noch die
grobie Mehrzahl der Fiille, in denen restaurative oder wieder-
herstellende Gerechrigheit die probate Alternative zur Strafe
wiire. Restaurative Gerechtigkeit oder restorative justice wird
als ein Verfahren beschricben, “whereby all the parties witha
stake in a particular offence come 1ogether to resolve collec-
tively how to deal with the aftermath of the offence and its
implications for the future” (Tony Marshall, in: Braithwaite
2000, 5. 6). Sie macht sich anheischig, dic uralte Unterschei-
dung zwischen vergeltungshedirftigen Verbrechen und wie-
dergutmachungsfahigem Unrecht zu (iberwinden (in der Ten-
denz wird jeder Mormbruch als ¢in Schaden angesehen, der -
zumindest symbolisch — wieder gut gemacht werden kann),
Die Strafe weicht dem reordering ritual, das die Aufklirung
des Sachverhalts ebenso wie die verbindliche Fesistellung
von Schuld und Verantwortung beinhaltel (soweit sich die
Dinge nicht mangels Bediirfnisses danach im Sinne ciner
entmoralisierten, rein zukunftsonentierien Versicherungslogik
regeln lassen), das aber die ldee cines stantlichen Strafan-
spruchs ignoriert und auch nicht im Sinne cines strafrechili-
chen Konditionalprogramms nach dem schismogenen Sche-
ma "wenn x, dann x” (wenn Eingriff in Freiheit, dann Eingrifl
in Freiheit) verfahn, sondern auf die normvalidierende Kraft
dffentlicher, ernsthafter, kommunikativer und expressiver
Durcharbeitung gravierender Normverletzungen baut.®

(127)) Ziel restaurativer Gerechtigkeit ist es, nach einem Ver-
brechen die Dinge, soweit wie iberhaupt maiglich, wieder in
Ordnung zu bringen, und 2war nicht nach den Kriterien ciner
Gerechtigkeit, die die Anerkennung des Staates als des allei-
nigen Sachwalters des Gemeinwohls voraussetzt, sondern nach
denen einer Gerechtigheit im Konrexr. In anderen Worten: die-
jenigen, die ein Interesse am Fortgang der Regulierung eines
bestimmten Vergehens oder Verbrechens haben, sind die Op-
fer, die Tiiter und die betroffenen Gemeinschafien, die Stadi-
viertel, die Gemeinden, dic sonstigen personalen (stall terri-
torialen) Zusammenhiinge. Was in der restaurativen Gerech-
tigkeit wiederhergestellt werden soll, sind die Wiederherstel-
lungs- und Kompensations-Erwartungen der Opfer, die Ver-
antwortlichkeit und Zukunfisperspektiven der Tiiter und
das Vertrauen der Gemeinschaft in ein fredliches kiinftiges
Miteinander.

((28)) Resrorative justice wird seit den 1990er Jahren in nen-
nenswertem Umfang — ausgehend von Jugenddelinguenz, in-
#wischen aber auch dartiber hinaus und auch in Filllen von
Grewaltdelikten —in Neuseeland, Australien, Singapur, Grofi-
britannien, Irland, Siidafrika, den USA und Kanada prakti-
ziert. Die Frage ist allerdings, wie weit ihr Potential reicht
und wie sie sich hinsichtlich der Bedenken ausnimmt, die ge-
geniiber der Idee michtpunitiver Normvalidierungen vorge-
bracht wurden.

((29)} Grundsiitzlich wird in Frage gestellt, ob es sich tiber-
haupt um Alternativen im strengen Sinne handelt. Bleibt doch
der Staat sowohl in den Visionen einer transpoenalen Gerech-
tigkeit wie auch in den real existierenden Projekien einer re-
staurativen Gerechtigkeit mit seinen Zwangsmitteln, also der
Strafe, im Hintergrund, um im Falle eines Falles die Angele-
genheit auf tradivionell autoritlir-retributive Weise zu regeln.

((30)) In der Tat steht der Staat als Ausfallbiirge mit seinem
herkiimmlichen Instrumentarium — eben der Strafjustiz - be-
reit. Wo ein Titer oder Opfer ungerechte Behandlung durch
die family group conference oder eine nichistrafende Konfe-
renzinstitution befiirchiet, kann es jederzeit in den bekannien
und relativ kalkulierbaren Raum des Rechis wechseln. Diese
Maglichkeit ist in der Praxis von groBer Bedeutung. — Dass
die nichtpunitive Streitregelung im Schatten des Leviathan
erfolgt (Gerd Spittler), heisst jedoch in der Theorie keines-
wegs, dass sie auch im Schatten des strafenden Stantes erfol-
gen muss.” In der Praxis wihrend einer Erprobungszeit mag
das zwar sein. Es gibt aber keinen prinzipiellen Grund dafir,
duss der Riickgriff auf den Staat unbedingt zum Anwerfen
des strafjuristischen Apparates filhren muss. Die Staatsfunktion
kann aus einem nichtpunitiven auditing bestehen, das Dinge
zurechtriickt, Rechispositionen garantiert, auf die Behebung
und Vermeidung von Verfahrensfehlern driingt, unter Aufla-
gen und intensiven Kontrollen zuriickverweist oder zwar den
Prozess auch der Sache nach an sich zieht, ihn aber nicht stra-
fend, sondern aufkliirend, problematisierend und skrupelhaft
cinzelfallbezogen, zugleich aber auch die allgemeinen Dimen-
sionen und neben den personalen Verantwortungen auch die
strukturellen Konsequenzen bedenkend aufarbeitet, Ein “Un-
tersuchungsausschuss” anderer Ari: mit unabhiingigen, ge-
schulten und respektierten Mitgliedern und bei aller kommu-
nikativen Kompetenz auch ciner staatlich garantierten Befug-




EuS 12(2001)1

Replik

141

nis zur autoritativen SchlicBung eines Verfahrens wiire {aul
die Gelahr hin, die Kritiker erneut zu reizen) eine Mbglich-
keit, den Staal im Spicl zu wissen, die Strafe aber aus dem
Spiel zu lassen.

((31)) Der weitverbreiteten Sorge, jeder Verzicht auf Strafe
werde die Gifentliche Sicherheit (schon jetzt ein knappes Gut)
gefahrden, indem er auch noch die letzien Damme brechen
lassen und letzten Hemmungen potentieller Gewalititer hin-
wegspiilen, die Schwachen und Wehrlosen in der Gesellschalt
{vor allem die Frauen) den Trieben und Begierden der Miich-
tigen (vor allem der Miinner) ausliefern und auch sonst eine
unertriigliche Unsicherheit verbreiten wiirde, hat vor allem
Hannelore Schridder mit grobem Nachdruck und polemischer
Brillanz in ihrer Kritik den besten Ausdruck verlichen,” - Die
dieser Vision zugrundelicgende Annahme, dass jede Allerna-
tive zur Strafe eine geringere Abschreckungwirkung haben
miisse, wird schlicht vorausgesetzt (Schmadhéuser, 15, Schri-
der, 11). — Sie kann aber weder einer etwas genaueren Plausi-
bilitdtspriifung noch einer empirischen Priifung standhalien.

((32)) Erstens ist es bekanntlich weniger die Antizipation der
Schwere als der Wahrscheinlichkeit einer Sanktion, die auf
potentielle Thiter abschreckend wirkt, Die enischeidende Va-
riable der Kontrolldichte wird aber durch die Erselzung pu-
nitiver durch nichtpunitive Reaktionen nicht tangiert, In dem
Mabe, in dem neue Reaktionen hishere Legitimitiit beanspru-
chen kiinnten und Akzeptanz erfahren wiirden, spriiche sogar
emiges fiir die Erhthung der Kontrolldichte und damit der
Abschreckungswirkung. Zweitens wird das reintegrative
shaming (John Braithwaite) nichtpunitiver Aufarbeitung von
den Delinguenien nach den empinischen Ergebnissen kontrol-
licrter Vergleichsuntersuchungen als gerechter, aber nicht un-
bedingt auch als weniger belastend als gin Gerichisverfahren
eriebt (Braithwaite 2000, 8. 29 {1.), so dass selbst die zweitran-
gige Variable der Sanktionsschwere bei nichtpunitiven Alter-
nativen bessere Abschreckungswirkungen erziclen kann als
die Strafe. Drittens ist restorative justice besser als die Straf-
justiz in der Lage, den polyzentrischen Charakier der deliku-
schen Problemlage zu erkennen und zu bearbeiten, da sie sich
nicht aul negative Interventionen in die Freitheitsressourcen
des Delinguenten beschrlinkt, sondern Fragen des target har-
dening und sonstiger Formen der Verminderung von Delikis-
chancen, aber such -motivationen gleichrangige Aufmerksam-
keit zollt und verschafft. So braucht es nicht zu verwundem,
dass es inzwischen harie empirische Evidenz fiir die These
gibi, die John Braithwaite (2000, S. 62-71) so formuliert:
“Restorative Justice Practices Deter Crime Better than Crimi-
nal Justice Practices Grounded in Deterrence Theory”,

((33)) Das Risiko der Gefilhrdung der Freiheit des Einzelnen
durch totalitiire Tendenzen informeller Kontrolle (theoretische
Stichwone; Ersetzung von Recht durch Moral; Polizeistaat,
therapeutische Entsubjektivierung: politisch-polemisches
Stichwort: Blockwart; vgl. Greve, 4; Streng, 10} ist cines
der schwierigsien Probleme der Ersetzung der Strafe durch
kommunitire Formen der Aufarbeitung. Deshalb darf es aufl
keinen Fall geleugnet oder verdrangt werden, Es muss aber
aoch nicht unkalkulierbar bleiben, sondern kann gerade dann,
wenn man sich der Risiken einer aufarbeitenden und damit
“nither an den Tliter herantretenden™, ihn nicht nur extern in

seinen Ressourcen beschneidenden, sondern intern beschii-
men und seine Einstellungen lindern wollenden prozeduralen
Gerechtigkeit bewusst ist, durch die Einhaltung bestimmier
Erfordernisse bei der Durchfilhrung solcher Konferenzen in
Schach gehalten werden. Hierzu gehiint, dass alles getan wird,
um sicherzustellen, dass weder die Opfer noch dic Téter in
dic Rolle bloBer Objekte oder Zuschauer des Verfahrens ge-
dringt werden, und dass die Organisatoren™ sowohl Opfer
wie Titer darum bitlen, so vicle Personen ihres Verirauens
wie moglich zu ihrem Beistand zu mobilisieren und dann auch
selbst nachhaltig darauf hinwirken, dass diese Unterstiitzer-
gruppen sich tatsdchlich in diesem Sinne engagieren. Eine
Beschiimung des Titers kann schr wohl angestrebt, seine auf
Dauer angelegte Degradierung und AusschlieBung darf aber
nicht einmal als Nebenfolge hingenommen werden (vgl, Strub,
11}, Das Ziel ciner Beschiimung widerspricht auch keines-
wegs der Forderung, dem Delinquenten nachhaltig zu helfen,
sich wieder in dic Gesellschaft zu integrieren und ihn bei die-
ser Hilfe zugleich ohne auch nur sublimierte Strafabsichi siiit-
zend zu kontrollieren,

((34)) Aoch die Sorge, dass man eventuell zu weit in dic Rechie
der Tiiter cingreift, wenn man sie nicht rechtlich sanktioniert,
sondern im besten Fall moralisch beschiimt und kommumnika-
tiv reintegriert, ist nicht von der Hand zu weisen. Immerhin
istes im Rechisstaat ein ehernes Recht des Subjekts, sich zwar
vor externen Instanzen verantworten und Lasten auf sich neh-
men zu milssen, in seinen inneren Werten und Einstellungen,
in seinem forum internum aber nicht dem Zugriff der Gemein-
schaft ausgesetzt werden zu diirfen.” - Die Zivilgesellschaft
verwehrt dem Staat aus gutem Grund die Befugnis, die inne-
ren Einstellungen der Personen auf autoritirem Wege verin-
demn zu wollen. Soziale Beeinflussung des Verhaliens durch
Ehepartner, Freunde und so weiter ist hingegen von diesen
Abwehrrechten nicht betroffen. Aufarheitende Gerechtigkeil
ist ein Mittelding, das sehr wohl auf das forum internum 2u-
greifen will, aber als intermedidire Institution allen Grund 2u
Vorsicht, Besonnenheit und reflektierter Zuriickhaltung hat,
Eine Befassung dieser Institution mit Fragen der angeblich
allgemein verbindlichen Lebensstile, Ernihrungsweisen und
Haushaltsfiihrung wilre in der Tat verheerend.™ Abwehrrechie
sind allerdings new zu definieren, wenn hinter den Organisa-
toren der restorativen Gerechtigkeit nicht (unmittelbar) das
Gewaltmonopol steht, wenn der Prozess als fair erlebt und in
die Konsequenzen nicht nur notgedrungen eingewilligt wird.

{(35)) Christian Strub (16) hat darauf avfmerksam gemacht,
dass bei restaurativen Alternativen zur Strafe womiglich in
erster Linie von den Tatoplern zuviel verlangt werden kann,
Dann niimlich, wenn man sie zur Kommunikation mit den Ver-
hrechern zwingt, obwohl ihr Recht gerade darin besteht, pas-
siv der Feststellung threr Verantwortlichkeit und dem Prozess
ihrer Sanktionierung beiwohnen zu diirfen, weil eben die Ge-
meinschaft die Verietzung ihrer Rechie als Verletzung der Ge-
samtordnung begreift und sanktioniert (auch Streng, 7). In
Filllen schwerster Verletzungen der persinlichen Integritiit
werden viele Opier es als cine Zumutung betrachten, von ih-
nen eine Kommunikation mit den Delinguenten zu erwarien
oder auch nur bereit zu sein, das an ithnen begangene Verbre-
chen als einen prinzipiell wiedergutzumachenden Schaden zu
betrachten anstatt darauf vertrauen zu kinnen, dass tiber den
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Delinquenten eine Strafe verhlingt wird, die von diesem pas-
siv erlitten werden muss (Strub, 15 1), Immerhin spiegelt die
Passivitit des Duldens die durch das Delikt vom Opfer erlit-
tenc Passivitiit und ist cin legitimer Teil vergeltender Gerech-
tigkeit.

((36)) Ob und inwiefern Elemente der Vergeliung auch in eine
zivilgesellschaftliche Regelung Eingang finden kénnten, ob
dies gut oder schlecht wiire, selbst dic Frage, wie es um den
Status der Rache steht, ist nicht ganz klar. Fiir diese Klasse
von Verletzungen und Erwartungen eine Patentldsung anbie-
ten zu wollen, wiire Zynismus oder Hochstapelei. Anderer-
seils wiire es ebenso vermessen und unbegriindet zu behaup-
ten, dass die Strafjustiz hier das A und O der Regelung sei,
Mit aller Vorsicht ist also zu bedenken zu geben, dass erstens
selbst die auf Vergeliung spezialisierte Strafe den Delinguen-
ten nicht in der Weise wirklich zum passiv die Gerechtigkeit
tiber sich ergehen lassen milssenden Objekt machl, wie es das
um die Bearbeitung seiner Traumatisierung ringende Opfer”
sich hiufiger wohl in der Form der Rache als der Strafe
wilnschi: der rechisstaatliche Strafprozess ist weit davon ent-
fernt, dem Opler diese Art der Genugtuung verschaffen au
kiinnen oder auch nur zu wollen. Aus der Sicht traumatisierter
Opfer grenzt es nicht nur an eine Zumutung, dass ihm in vie-
len Staaten die relative Genugtuung der stantlichen Todesstrafe
gegen den Delinquenten versagt bleibt, sondern auch schon,
dass er den Verbrecher im Gerichissaal frei und frech mit zahl-
reichen Rechien versehen agieren sehen muss und erwarien
kann, ihn unter Umstiinden nach einer nur teilweise abgeses-
senen Haft auf der Strafle wiedersehen zu miissen. Zweitens
sollte es nicht undenkbar sein, die Strafe durch kommunikati-
ve Aufarbeitungsprozesse mil expressiver Normvalidierung
zuersetzen, die den berechtigten Bediirfnissen der Opfer trotz
ihres Verzichts auf Strafe zumindest ebenso weit entgegen-
kommen wie es die Strale u.™

((37)) Immerhin scheinen die Protagonisten der restorative
Justice, die nuch schon Erfohrung mit der Durcharbeitung von
Gewaltdelikien besitzen, in dieser Hinsicht in threr Zuversicht
bislang durch die Empirie nicht verunsichert worden zu sein.
Dazu mag beitragen, dass die Idee nichtpunitiver expressiver
MNormvalidierung von vornherein (und offenbar mit Grund)
davon ausgeht, dnss nicht die materielle, sondern die symbo-
lisch mit Nachdruck und Objektivation dargestellie “Reali-
sierung” der traumabedingten Opferbediirfnisse filr den Er-
folg der Begrenzung der Traumafolgen von entscheidender
Bedeutung ist. Dass letztlich kommunikativ als verbindlich
akzeptierte Responsabilisierungen in dieser Hinsicht mehr
leisten als administrativ auferlegte, ist zumindest nicht unplau-
sibel.

((38)) Vielleicht sollte zumindest auch noch darauf hingewie-

sen werden, dass die Ergebnisse eines methodisch rigorosen

Vergleichs der Performan: von Konferenz- gegeniiber Ge-

richts-Verfahren (Sherman u.a. 1998) fiir die Uberlegenheit

der family group conferences in jeder Hinsicht sprechen:

o Opfersind in der Regel zwar nicht sehr zufrieden mait Kon-
ferenzen und ihren Ergebnissen, aber doch deutlich zu-
friedener als mit den Ergebnissen von Strafprozessen. Tiiter
empfinden Strafprozesse in aller Regel als “ungerecht™,
weil sie der Ansicht sind, dass man ihrer Sicht der Dinge

keinen angemessen Raum gab. Sie definieren sich nach
Ablauf des Prozesses (und gelegentlich vorher) als Opfer
einer ungerechten Strafjustiz und werden dadurch weni-
ger bereit, Verantwortung einzugestehen und Konsequen-
zen zu tragen. In der Konferenz-Alternative beschreiben
sie ihre Erfahrung sehr viel hiufiger als die einer prozedu-
ralen, materiellen und psychischen “Gerechtigkeit™ und
genercllen “Fairness™

*  Auchnicht unmittelhar Betroffene erleben die Konferenz-
ltisungen signifikant hiufiger als befriedigend und als
wohltuend fiir die Allgemeinheit als den Verlauf und die
Ergebnisse von Strafprozessen (Braithwaite 2000, 5. 23-
42).

((39)) Der Einwand, dass solche nichtpunitiven Strategicn
anderswo aufgrund entsprechender kultureller Traditionen
Erfolg haben, “hier aber nicht funktionicren wiirden”, weil
“hier” die schlimmsten Verbrecher villig entfremdete und
unbeeinflussbare Verbrecherseclen seien, bei denen es nicht
einmal Sinn habe, eine Konferenzltisung auch nur auszupro-
bicren, ist bis jeizt jedesmal falsifiziert worden. So resiimic-
ren Morris u.n. (1996, 5. 223), dass Bedenken dieser Artsich
bei genauerer Untersuchung in aller Regel {iberraschender-
weise als doch nicht begriindet herausgestellt hitien (“do not
prove to have been well-founded in any of the jurisdictions
reported in this book™). — Der Widerspruch llisst sich womég-
lich aufldsen, wenn man daran denkt, dass die Einschiitzung
der Unbelehrbarkeit des Thters bereits ein Teil der Satisfak-
tionswiinsche der Opfer sein kann: “Schon in den Erkenntnis-
leistungen steckt ein differenter Anteil an praktisch-kommu-
nikativer Zuwendung — Eine Einsicht gewinnen heisst gegen-
iiber von Personen immer such _ein Einsehen haben® (Flei-
scher, 5; auch Braithwaite 2000, S. 19).

3. Transformative Alternativen

((40)) Restaurative Gerechtigkeir bedeutet unter anderem: die
Wiederherstellung der verletzten Eigentums- und Vermogens-
verhiiltnisse, Ehre, Wiirde und personlichen Integritit, des
Normvertrauens, Sicherheitsgefiihls, der Kontrolle iiber die
Lebenssituation (“empowerment”) und des sozialen Friedens
aul der Basis der Uberzeugung, dass auf einen Bruch des
Gesellschalisvertrags gerecht reagiert wurde.

{((41)) Andererseits ist es wichtig, die Grenzen der resiaurati-
ven Gerechtigkeit auszuloten: nach unten hin kann man die
Grenze in der aktuell bei griibler Anstrengung kommunikatiy
und expressiv nicht zu losenden Gefiihrlichkeitsproblematik
sehen (siche protektive Alternativen), nach oben hin in den
ebenfalls bei grisfier Anstrengung nicht restaurativ zu lisen-
den Problemen der Traumatisicrung durch schwerste Anma-
Bungen und Uberwiiltigungen. Hier gilt es zu akzepticren, dass
der status quo ante nicht wiederhergestellt werden kann. Die
Alternative zur Strafe kann hier nicht restaurativ sein.

((42)) Die Grenzen der restaurativen Gerechitigheit kinnten,
will man nicht auf die ungerechte, unmoralische, ineffiziente
und unglaublich teure Strafjustiz zuriicklallen, als Chance fiir
eine transformative Gerechtigheit gesehen und genutzt wer-
den.” Transformative Gerechtigkeit sieht das Verbrechen we-
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der als Delikt gegen den Staat (wie die retributive) noch als
“reparierbare” Verletzung von Personen und ihren Beziehun-
gen (wie die restaurative), sondern als eine spezielle Art der
Verletzung von Personen und ihren Bezichungen, die einer-
seits nicht in begrenztem Rahmen aufarbeitbar ist, anderer-
seits aber auch als eine Gelegenheitl angesehen werden kann
und sollte, eine weitergehende Verbesserung der Verhilinisse
zu erreichen. Notgedrungen dringt die transformative justice
bis zu den causes of crime vor und begreift das Stoben an die
Grenzen des normalerweise Moglichen nicht nur als Frustra-
tion, sondern als Gelegenheit, die Angelegenheit einer grisbe-
ren (vielleicht wieder gesamistaatlichen oder transnationalen)
Offentlichkeit zur Aufklirung und gewissenhafien, ebenfalls
kommunikativen, aber auch auf weitreichende Konsequenzen
cingesteliten Durcharbeitung und AbschlieBung #u tiberant-
warlen (Shearing 1997, Morris 1999),

V. Schlusshemerkung

((43)) Fiir Manichidismus ist die Diskussion um die Strafe nicht
gut geeignet. Weder ist die Strafe nur schlecht, noch sind die
Alernativen ganz unproblematisch, Aber auch die Sklaveres
wear nricht neer schlecht, und die Alternativen dazu — unternch-
merische Existenz, Lohnarbeit, Arbeitslosigkeit, Verelendung
—nicht nur und nicht fiir alle gleich unproblematisch. Es kann
nicht genug betont werden, dass die Ersetrung der Strafethik
und Strafpraxis durch nichtpunitive Alternativen zwar mig-
lich ist und auch eher den Gerechtigkeitserwariungen der Be-
teiligten entsprechen kann, dass aber die Risiken einer Erset-
zung der Strafe durch Anderes von vornherein im Auge be-
halten werden miissen, um deren Abgleiten in tyrannische
Formen durch entsprechende Vorkehrungen mit hiichster Auf-
merksamkeit zu verhindern. Andererseits ist gegeniiber dem
Tenor der Kritik zu betonen, dass es keinen Grund gibt, die
Maiglichkeit einer Vorbeugung gegen Missbrauch herunter-
zuspiclen oder gar die Maglichkeit des Missbrauchs ihrerseits
als Argument gegen jedes Nachdenken iiber prinzipielle Al-
ternative zu missbrauchen. Wie lautete noch dic Warnung des
groben Geistes Montesquieu (1 748/1965, 5. 90)? "Man spiirt
die alten Missbriuche und sicht die Abhilfe, doch sicht man
auch schon die Missbriiuche dieser Abhilfe. Man lidsst das
Schlechte bestehen ...."

Niemand sapt, dass es leicht sei, die punitive Ethik zugunsten
einer Ethik des Nichistralens zu dberwinden: ... the punitive
mind is lazy and selfish™ (Blad, 11). Doch notwendip ist es
allemal.

Anmerkungen

I Wober allerdings micht unterschlagen werden soll, duss gerade die wich-
tigsten Projekie restaurativer Gerechtigheit vom anderen Ende des Globus
kommen, aus Australien, Newseeland, Kanada und Sudafrika; Braithwaite
2(MX), Sheaning 1999,

2 Vgl Albreche 5, 7, Bollinger, 15; Dessecker [, 12: Streng, 18 wa; aller-
dings folgt darnus kein Argument fir die m.E. vorschoelle Ansicht, dass das
Problem heate allenfalls in der Modalitat, niche in der Legitimitat der Strafe
bestehe (vel, Fischer, 6, 8, 10, 11; Rissaer, 12), Sehr gut Hess (1998,

3 Micht intendien war hingegen, wie Nils Christie (14) die Kririk der stra-
fenden Vernunft las; eine Akzeptanz der Strafc im Rahmen des Kernstral-
rechts Das haben andere Kommentatoren durchaus verstanden. Allerdings
haben mcht wenge Bedenken angemeldet. Auch ein hypothetisches Kem-
strafrecht solle Gemeinschaftsgiter nicht ausblenden (Jakobs, 2-4). Ich fin-
te das nicht, Avch das Verwaltungsrecht kann diesen Bedarf decken.

4 Erstnunlich distanznehmend zu diesem Prinzip plotzlich Giinther Jakobs,
1. anders und richtig Dicter Réssner, 6, und Eberhord Schmidhiuser, 15.

5 In anderen als freibeitlichen Gesellschafien mag das anders sein: dort
kann vielleicht jede einzelne Freiheit der Biirger von guten Begrindungen
abhiingig pemscht und auBerdem auch noch vom Herrscher nach Belieben
gewithrt oder versage werden. Sowohl die Kant'sche Philosophie der Frei-
heit als auch die positiven Normen westlicher Verfnssungen pehen hingepen
von einer nicht begriindungspflichtigen Freiheit der Personen aus und wie-
hen die Grenze swischen ziviler Freihest und stastlichem Eingriffsrecht ent-
lang der Grenze der je spezifisch definienien Notwendigheit.

6 Antonio Beristain, 2: "Es ist notwendig, aof dem Kampf gegen eine stra-
fende Vernunft zu insisticren, die sich aus dem Geist des Romischen Rechis
vor gwanzig Jahrhunderten verstehen lasst, die aber im Jahre 2000 nicht
mehr zu rechitfertigen ist™; Helmut Fletscher, 1., ein Erell der vor-repo-
blikanischen Sozialkultur und ihrer Barbarismen...".

7 e Betroffenen sind zu chnmachtig, das Rechtsgebiet zehn 2u 2ehr von
seinen archaischen Wurzeln, die Rechiswissenschaft ist mit dem Handwerk-
lichen befasst, die Sorialwissenschaften halten sich von der Analyse des
Rechis licher fern. Es fehlt an Keiften, die den Anspruch deér Zivilgesell-
schalt aufl eine grindliche und unvoreingenommene Revision des Strafrechis
wirkungsvoll zur Geliung bringen. Hesserung wiire mit Helmut Fleischer
(6 vielleicht auch nicht punktuell, sondem “nur im Vecbund einer Koneen-
tration von bis jetet recht diffusen Kriiften einer Zivilisationsreform” #u er-
winen, !

# Hans Westmeyer (4) verweist in seinem Kommentar zu recht darauf, dass
zun Beispiel auch fir B.E Skinner (“Walden Two”, "Beyond Freedom and
Dignity™) “alle Malinahmen, die fiir die Betroffenen aversiven Charakler
haben und kontingent auf das unerwiinschie Verhalten folgen”, als Strafen
zu bezeichnen seien: "Wird also ein Schilber, der sich an einer Schule sehr
wohl fiihlt, aufgrund seines abweichenden Verhaltens an eine andere Schule
versetzl, 15t das schr wohl eine Stmafe im Skinnerschen Sinne und sicher
auch im Sinne des Schillers selbst.” Eine auspereichnete Argumentation
dieser Art aus rechiswissenschaftlicher Sicht findet sich bed Flewcher (2000},

9 Aof dieser Linie licgt Wemer Greves (2) Verwendung des Begriffes, wenn
er gegen meine These cinwendet, dass man zwar den Rohrstock abgeschafii
habe, sonst aher nichts, “nicht einmal Zeagnisse”, geschweige denn infor-
melle Strafen “vom Stimrunzeln dber die symbolische Geste bis fur sozia-
len Achtung.” So sicht es such Jean-Claude Wolf (5)

10 Strafkntk hinterfragt die Haltbarkeit eines rechilichen Zwangsverhiilt-
nisses und sollte es 5o angreifen, wie es sich legitimien, Es gitd Formen des
Schetterns von Beriehungen, der Entwicklung der wirtschaftlichen Lage,
von Unfillen, die griberes Unheil ancichten als jede Strafe, Der Begnff der
Strafe ist aber nicht durch die GriBe des Ubels und auch nicht durch die
Empfindungen der Betroffenen definent, sondern durch den mit ihr “von
ohen” verbundenen soxialen Sinn. Das ergibt sich puch avs der sozial-
konstruktivistischen Gesellschaftstheorie (vl Blad, 5).

11 5o wie es keine Gesellschaft ohne Normen geben kann, so kann und
sollte es auch keine ohne Lob und Tadel, Kritik und Ermunterung geben.
Wenn jede negative Rickmeldung, jede Kritik und jede Verweigerung von
Unterstittzung Strafe sein soll, dann ist eine Gesellschaft ohne Strafe weder
vorstellbar noch wiinschbar oder gar bewohnbar.

12 Dahinter stand seit jeher dos Bedirfnis der Menschen, sich in einer
letztlich gerachten Weltordnung zuhause fuhlen zu dicfen, in der Gutestun
sich am Ende aussahle und Bises nicht zum Erfolg fihre (wenn nicht so-
fort, dann spdter, wenn nicht beim Thter, dann bei seinen Nachkommen,
wenn micht i dieser Welt, dann im Jenseits oder im Verlauf der Seelenwan-
dereng),

13 Villig anders als hier Kann man natidich auch den Begnlf der Strafe an
dns binden, was im Strafgesetzbuch als Strafe jeweils benannt wird, Wenn
dann dort Sanktionen auftauchen, die man simnvollerseise nicht als Leidens-
iibel bezeichnen Kann (Wiederguimachung), folgent man daraus, dass die
Strafe keinesweps cin Leidensibel sein miisse (so Benstain, 3, aber auch
Miiller, 3, unter Berufung nuf Wolfgang Schild 1982}, Mir will diese uner-
swungene Selbsthindung on des gesatzte Recht nicht einleuchien.

14 Auch eine Geldbube wegen Foalschparkens ist zwar (wie ibngens auch
dic Rache) ein Leidensiibel, dos jemandem awfgrund eines Hoandlungsiibels
rugeligt wird (malum passioniy quod infligitur propter malim actionis:
Hugo Grotins). Zur Strafe wird ein Leidensiibel aber erst dann, wenn es
(zurmindest in der Zuschreibung) auf Handlungsiibel von existentieller und
allgemeiner Bedeumung mit einer Sanktion von ebenfalls existentieller und
die Person zurnindest vorliufig in ihrem Anerkennungsanspruch reduzie-
render Wucht neagien.

15 Das vor allem unterscheidet die Strafe von der Rache, und sus dieser
zuslitzlichen Verknilpfung der Strafe mit dem Intercsse des Stantes an sich
selbst resuliient thre Eigenschaft, weniger die Opferinieressen als innenpoli-
tische Herrschafisinteressen su reflekiieren.
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16 8o verstanden aber von Albrecht {10}, Dessecker (2), Jakobs (4),
Schmidhauser (13) und anderen.

17 Wemer Greve meint, die alternativen Reaktionen seien nur Nichistumn,
Therapie und Ersichung (wo aber hleiben Sicherung der Allgemeinhen und
Reintegration der Akteure?), und er vermisst die Beantwornung der Frage,
ob die Strafe im Rahmen erzichender Reaktionen eine Rolle spielen solle.
S0 wie er den Begnff der Strafe gebraucht, will ich auf Siegined Miiller (2)
verweisen: nach dessen und Wemner Greves Terminologie hat unter den dre
genannten Bedingungeén die Strafe sehr wohl einen Platz in der Erziehung,
nach meiner hingegen handell ¢s sich dann nicht mehr um eine Strafe; son-
dem um deren Ersetzung durch kommunikative Prozesse der Mormvalidie-
rung.

18 Das Fehlen von “Vorstellungen zom konkreten Verfahren (Albrecht, T)
unid der "Entschlossenheit, die Dinge ein Stick weiter und #u Ende #u den-
ken” (Schmidhiinser, 121, wird auch von anderen kritisient, Axel Dessecker
(93 sicht eine grolle Schwienigkent meiner Arpumentation darin, "den Ge-
halt (der) Utopie vorstellbar zu machen” (vergleiche aoch Fischer, 13) ond
Hans Westmeyer (9) kritisent “das Fehlen explizit durchpearbeiteter Fall-
beispiele.” Zu dicsem Topos vel, Lackner (1985, 5. 255), Kaiser (1987, 8,
1040 0.0

19 Nils Christie (5) 2eigt, was expressiv-kommunikative Ersctzungen der
Strafe im Extremfall letsten kiinnten, Allerdings seta dus die Existenz eines
gesellschaftlichen Konsenses voraus.

20 Die Erfahrung 2eigt (Shearing 1999), duss die weitverbreitele Sorge,
dass den Alternativen zur Strafe fetztlich doch der Biss fehlen werde — “the
expressive symbolic foree in the public domain that the criminal wial and
conviction has” (Blad, 6) — nicht berechtigt ist. Zur expressiven Normvali-
dierung nichtpunitiver Ant gehiin nicht nor die palavenstische Auseinan-
dersetzung, sondern auch die autoritative closwre, der Abschluss des Falles
durch eine nach Moglichkeil von allen Beteiligten positiv akzepticrie, nicht
nur hingenommene Tharsteliung dessen, was sich zagetrgen hatte, wer da-
fiir warum die Vemnntwortung zu tagen hat, wie sich dicse Verantwortung
im Interesse eines kiinftigen fmedlichen Zusammenlebens ausdriicken soll-
e, wer wie aul die Emnhaltung dieser Konsequenzen achiet und was bet
Michtemhaltung unter Umstinden passieren konnte {Christie 1977, Hulsman
1986, Shearing 1997 w. 1999, Branhwaite 2000, wichog die Ktk von
Strub). Wie man das Vieneilen vereidigen kann mit dem Argument, anders
liesse sich die expressive Verdammung nicht wirkungsvoll darstellen, so
konn man auch die Guillotine und die bethale Injektion so verteidigen, die
lehenslange Fretheitsstrafe und die Freiheitsstrafe insgesamt, Immer wicder
hat man gesehen, dass ¢s auch ohne ging.

21 Diesen Schrt vermisse ich bei Digter Rossner, 15, und Franz Streng,
16, und auch Jean-Claude Woll, 3, stimme ich nicht zu.

22 Zurzomalpsychologischen Explikation der Angst vor Institutionenverlust
siche John Blad (5) mat weiteren Hinweisen; wichtig ebenfulls der Hinweis
Blads (7)), doss Entknminalisierung normalerweise als Wegnahme interpre-
tiert ward, in Wirkhchkeit aber die Remstitutionalisierung diverser sozaler
Kontrollmechanismen hedeutet und insofern keine Angst erzeugen muss;
zu Cilobalisierung. Angst und punitiven Tendenzen vergleiche auch Lorenz
Ballinger (%) und Henner Hess (1998),

23 Hiersu vor allem Anselm (3, 5, 9),

24 Jakobs (4) forden hier eine reprisentative Auswahl pus der Gesamtbe-
vidlkerung. Jeder Fall hat aber auch der Dimension nach seine eigene OF-
femtlichkeit und selbst die muss in dem Gremium nicht anteilsarip vertre-
ten sein, sondern so, dass Anerkennungsbezichungen gewahn und verbes-
sert werden.

25 The right o be ler alone (vgl, Anselm, 5; Waolf, 4).

26 Der weiteren, hier aushleibenden, Bearbeitung bedar sicherlich die Fra-
ge Oito Hansmanns (7, wieviel Offentlichkeit eine kommunikative Kon-
Mikiregelung eigenthich vertrigt

27 Hierzu sehr gut der Junst und Psychoanalytiker Lorenz Bollinger (B).
Seinen Einwand (13) der Kontamination kann ich hier nur zitieren, nicht
weiter verfolgen, ohwohl der auch im Hinblick auf das Vokabular von Ver-
brechen, Opfer und so weiter sehr emstzunehmen ist (auch Blad, 6, unter
Hinweis auf Hulsman 1986; in diesen Zesammenhang und in den Zusiim-
menhang des Mottos gehiin auch Chnstie, 14, 16 interessanterweise fithr
die radikalere Rhetorik sowohl ket Christie, 17, als such bel Smaus, 4, 2o
einer-sehr konservativen Haltung, d.h. zur Akzeplanz der Steafe nls einer
Motwendigkeit unter den gegebenen Bedingungen),

28 Wanam sollte nicht mehr Energie darauf verwandt werden herauszufin-
den, wice das Opfer ohne den beletdigenden Zwang, in eine Kommunikation
mit dem Verbrecher cintreten zu milssen, und ohne die Aulerdegung von
mehr Erwartungen als im stantlichen Strafprozess der durch die Bezugs-
gruppe des Titers erfolgenden Einwirkung auf den Delinguenten, seiner
Verantwortlichmachung, im besten Folle seiner erfolgreichen Beschiimung,
aber auch seiner auf lange Zeit angelegten kontrollitnen Bule und Reinte-
prationsverpflichiung betwohnen (und diese mitbestimmen) kdnnen sollte?

29 Vgl Chnstie, 5, mit seinem erstaunlichen Beispiel, aber auch Morris
1999 Blad, 9; Fleischer, 6, Streng, 18, Woll, 14 {dic letsten unter Verveis
aul Friedrich Mictzsche)
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