Antrittsvorlesung am 29. April 1993

STRAFE UND GERECHTIGKEIT: KONSERVATIVE UND PROGRESSIVE
LEGITIMATIONSMODELLE STAATLICHEN STRAFENS

"Die Gesellschaften und die Menschen werden durch die Erfindung der
Dampfmaschine, durch die Datentechnologie, die protestantische Ethik,
den Knopfdruck des Présidenten zur Auslosung eines Atomkrieges
beeinfluBt. Aber was wir gegenwartig mit Kriminellen tun, bewirkt das
gleiche wie eine Sommerprise gegeniber einer Lokomotive. ... Wir
haben uns wéhrend des ganzen Jahrhunderts bemiiht, Bestrafungen ein
wenig Sinn und Nutzen abzugewinnen. Aber drei Aspekte der
strafrechtlichen Institutionen sind schwer zu verstehen, zumindest, wenn
man sie im Zusammenhang betrachtet. 1. Gibt es die standig
wiederkehrenden Behauptungen von der Niutzlichkeit der Strafen. 2.
Den mangelnden Beweis der Nutzlichkeit. 3. Die fehlenden Erfolge der
unzéhligen Feststellungen, dal ihr Nutzen nicht erwiesen ist. Aber all
dies hat mit Nutzlichkeit nichts zu tun. Wir missen stattdessen von der
Pramisse ausgehen, dall Strafe kein Ziel hat. Sie besitzt
exklamatorischen Charakter, ist eine Art von Magie, Teil eines Rituals.
Sie hat Funktionen, aber nicht den Ndutzlichkeitswert, der auf
verschiedene Weise behauptet wird".

Nils Christie, Uberlegungen zum Konzept Verbrechen, 1988



I. Einleitung

Im Gegensatz zu dem materiellen deutschen Strafrecht, das weltweit
anerkannt und als Vorbild fur viele auslandische Strafgesetze
genommen wurde, hat die deutsche Strafzumessungslehre keinen
vergleichbar hohen Grad an Differenziertheit erreicht. Sie spielt sowohl
In der wissenschaftlichen Diskussion als auch in der akademischen
Lehre eine eher untergeordnete Rolle. Die Paragraphen des StGB
werden in der Regel ohne die dort enthaltene Strafandrohung zitiert
(z.B. bei @ 223: "Wer einen anderen korperlich miRhandelt, wird ...
bestraft'). Aussagen uber die tatsachliche Hohe der Strafe werden in der
Vorlesung nicht gemacht, und dem Juristen friihestens nach dem ersten
Staatsexamen abverlangt: Dann namlich, wenn er als Vertreter der
Staatsanwaltschaft fiir eine bestimmte Strafe pladieren soll und nicht
weil3, an welcher Stelle des durchgangig sehr weiten Spektrums er
ansetzen soll. So kann die Strafe bei der gerade genannten
Kdrperverletzung von 5.- DM Geldstrafe (flinf Tagessétze) bis zu 3
Jahren Freiheitsstrafe ohne Bewéhrung reichen, bei dem Raub (& 249
StGB) reicht der Spielraum sogar von 6 Monaten mit Bewahrung bis zu
15 Jahren ohne Bewéhrung - letzteres ist die im StGB vorgesehene
zeitliche Hochststrafe (21 38 Abs.2 StGB). In der Praxis wird dies so
geregelt, dall der Referendar oder der neue Staatsanwalt von den
Kollegen beim Kaffee auf die im jeweiligen Gerichtsbezirk geltenden
Straftaxen eingestimmt wird.

Was hat nun diese Aussparung von Strafzumessungstberlegungen mit
den 'Legitimationsmodellen staatlichen Strafens” zu tun, die hier
thematisiert werden sollen? Die Antwort auf diese Frage ist gleichzeitig
schon eine auch inhaltliche Aussage zu den Legitimationsmodellen, zu



der Frage also, wie begrtinden wir erstens die Tatsache, dal3 Straftater
Uberhaupt bestraft werden und wie erkldaren wir zweitens einzelne
Strafhohen. Letzteres geschieht juristisch Gber die Begriindung der
konkreten Strafzumessung und damit - wie aufgezeigt - eher selten.
Ersteres (also die Frage, warum und zu welchem Ziel tiberhaupt gestraft
wird) ist das Thema der Straftheorie, die auch die Frage umschlief3t,
was ein rechtsstaatliches Strafrecht heute kann und soll.

Woran liegt es nun, dal® sich der Strafzumessungstheorie und damit
implizit auch der Legitimation bestimmter Strafformen und StrafhGhen
Juristen nur vereinzelt widmen, wohingegen Kriminologen und
Soziologen in den letzten Jahrzehnten nicht geruht haben, mit immer
neuen Studien konkrete Auswirkungen verschiedener strafrechtlicher
Reaktionen nachzuweisen?

Liegt es daran, daB die dogmatischen Verastelungen, die zu hegen und
zu pflegen Juristen allzeit bereit sind, im Bereich der Strafzumessung
nicht so ausgepréagt sind wie im materiellen Strafrecht? Oder liegt es
vielleicht daran, daB sich derjenige, der sich mit Strafzumessung
beschaftigt, auch konkrete Gedanken Uber die Folgen seines Tuns
machen muR? Ob der Diebstahl von 50.- DM von der
Staatsanwaltschaft eingestellt, mit Geldstrafe oder gar mit
Freiheitsstrafe bestraft werden kann, soll oder gar muf3, hat konkrete
Auswirkungen auf den Tater. VVor allem aber mul eine aufRerrechtliche
Begriindung daftr gefunden werden, warum diese eine Sanktion und
keine andere die "richtige" ist. Begriffe wie "Angemessenheit” und vor
allem "Gerechtigkeit" kommen hier in"s Spiel, und Juristen tun sich
anerkanntermafen schwer, hier eine Klarung herbeizufiihren, die auch



tatsdchlich Anhaltspunkte daftr bietet, warum in einem Fall 6 Monate
Freiheitsstrafe und keine 9 oder 3 Monate “angemessen” sind. Dabei
sind die Defizite dieser Begriffe nicht erst seit heute bekannt.

Strafma und Strafgerechtigkeit muifRten eigentlich jeden Juristen
interessieren - und auch jeden Polizeibeamten, der ja schlie3lich dort,
wo er strafverfolgend tatig wird, bestimmte Vorstellungen von dem hat,
was als "Ergebnis” aus dem Verfahren herauskommen soll, fiir dessen
ordnungsgemaél3e Durchfiihrung er die Grundlagen schafft.

Das Ungerechte an der Gerechtigkeit - so der Titel einer kleinen
Schrift des Konstanzer Rechtstheoretikers Riithers? - liegt nun darin,
dall die allen so vertraute und scheinbar eindeutige Gerechtigkeit
inzwischen kaum noch anzutreffen ist - selbst wir als Dozenten der
Fachhochschule kénnen nicht den Anspruch erwecken, Sie bei lhren
Leistungen immer "gerecht" bewertet zu haben, auch wenn wir
zumindest hoffen, Sie immer gerecht behandelt zu haben. Wer mit der
Justiz jemals selbst als Betroffener zu tun hatte, der weil3, dal der Weg
zu den Gerichten als Suche nach Gerechtigkeit hdufiger in Frustration
und Unzufriedenheit endet als in der Uberzeugung, tatsachlich "Recht"
bekommen zu haben.

Begriffe wie ''Systemgerechtigkeit™, also die "Gerechtigkeit" einer
staatlichen  Gesetzesordnung, vereinfachen sicher nicht die
Terminologie. Immerhin haben wir Deutschen in Fragen dieser
Systemgerechtigkeit reichlich Erfahrungen in kurzer Zeitfolge sammeln

Lvgl. Riithers,B., 1991

2 Rithers, B., 1991



konnen: Zwischen 1910 und 1990 haben wir fiinf verschiedene
Systemgerechtigkeiten erlebt: Das Kaiserreich stitzte sich auf die
Lehre vom "Gottesgnadentum™, die Weimarer Republik folgte mit der
Idee einer schrankenlosen Mehrheitsherrschaft dem staatsrechtlichen
Positivismus ihrer Epoche und der Nationalsozialismus verkiindete
Rasse und Fihrertum als Grundlage totaler Herrschaft. Fir den real
existierenden Sozialismus der DDR war der Marxismus-Leninismus
Wissenschaft und Staatsgrundlage zugleich. Die Bundesrepublik
schlieBlich versteht sich als Grundrechtsdemokratie, deren Kerngehalte
dem demokratischen Mehrheitsentscheid entzogen sind.

Jeder dieser Staatsideologien entsprach und entspricht ein spezifisches
Gerechtigkeitshild3, mit dem wir nach jedem Systemwechsel mehr oder
weniger stark zu kdmpfen hatten und haben. Denken Sie nur an die
Frage der Bestrafung von sog. "DDR-Unrecht", wo namhafte Juristen
die Auffassung vertreten, dall sich derjenige nicht strafbar gemacht
haben kann, der die jeweils in "seinem" Staat glltigen Gesetze
beachtete. Dieser Rechtspositivismus (alles was - staatliches - "Recht"
Ist, ist auch "recht” im Sinne von gerecht) war eigentlich schon
uberwunden. Er scheint aber zurlickzukehren, wohl auch, weil mit dem
vielfachen Fall von Grenzen (ich meine hier nicht nur geographische)
die allgemeine Verunsicherung zunimmt, auch wenn sich Juristen dies
am allerwenigsten anmerken lassen. Wenn man die jeweils
Herrschenden mit Augustinus als "R&uberbande” sieht, die ihre Untaten
fur legal erkldaren kann, dann erdbrigt sich eigentlich auch die Frage
nach der Gerechtigkeit.

3 Ruthers, B., 1991, S. 12; 138 ff.



Sie soll und muR} aber dennoch gestellt werden, gerade auch vor dem
Hintergrund der alltaglichen kleinen und grof3en Ungerechtigkeiten: Ist
es gerecht, wenn Politiker Autos, Reisen und andere Annehmlichkeiten
kostenlos nutzen konnen, mancher Polizeibeamte aber nach wie vor
seinen Streifendienst im klapprigen, 10 Jahre alten VW-Passat
verrichten muRR? Ist es gerecht, wenn nur etwa 5% der Strafverfahren
gegen Arzte wegen Abrechnungsbetruges zu einer Anklage filhren? Ist
es gerecht, wenn ein Téter flr eine vergleichbare Tat in verschiedenen
Bundeslandern ganz verschiedene Strafen bekommt? Ist es gerecht,
wenn ein Drogenabhangiger jenseits der niederlandischen Grenze
straffrei ausgeht, wahrend es hierzulande mit Strafverfolgung rechnen
muR? Die Liste der Beispiele 1Rt sich beliebig fortsetzen.

Was ist ""Gerechtigkeit', die auch und gerade im Strafrecht realisiert
werden soll? Sitte, Philosophie, Weltanschauung, Religion, Erziehung,
Sozialisation: All dies und noch viel mehr pragen die jeweils
individuelle Vorstellung von Gerechtigkeit - und nun erheben die
Juristen den Anspruch, Gerechtigkeit durch ein Strafgesetz und durch
ein Strafverfahren zu praktizieren? Schon Martin Luther hatte seine
Zweifel an dem heeren Anspruch der Juristen: "Das Studium der Rechte
ist eine gar niedertrachtige Kunst, und wenn es nicht den Geldbeutel
fullte, wirde sich niemand darum bemdihen". Oder: "Juristen kdnnen
nur Miicken fangen, die groRem Hummeln reiBen hindurch™4.

Dennoch braucht der Mensch das Bewulitsein, gerechtfertigt zu sein
oder zu werden, er kann Unrecht nur schlecht ertragen (manche sagen
sogar, dies sei ein wesentliches Motiv, Polizist zu werden). Genauso gilt

4 Zitiert nach Ruthers 1991, S. 37



aber auch der Grundsatz: Irren ist menschlich, und die kleine, aber
bedeutsame Geschichte des Gesprachs zwischen dem Jura-Professor
und dem BGH-Richter macht die Dimension des Irrens in der Juristerei
deutlich: Auf die Frage eines Professors, ob nicht auch einmal hochste
Gerichte irren konnen, antwortet der BGH-Richter namlich: "Doch,
doch, wir irren auch manchmal; nicht so haufig wie Professoren und
wenn, dann mit einem entscheidenden Unterschied: Wir irren
rechtskraftig!"®

Dieses "rechtskraftige Irren™ ist unzweifelhaft notwendig fir ein
funktionierendes Justizsystem: Es mul} einen Punkt geben, an dem
Gerechtigkeit unantastbar festgestellt wird; ansonsten wiirde aus den
meisten Zivil- und sehr vielen Strafverfahren eine never-ending-story
werden. Wenn dies so ist, dann liegt es auch nahe, die Legitimation
dieser Definition von Gerechtigkeit durch Urteile oder Entscheidungen
von Gerichten eher durch das aufwendige und sorgsam gefiihrte
Verfahren selbst zu begriinden und nicht durch den Anspruch, da das
Ergebnis des Verfahrens tatsachlich Gerechtigkeit in welcher Form
auch immer herstellen kann. Diese "Legitimation durch Verfahren", von
Luhmann gepragt, ist nicht nur vom Inhalt her bedeutsam, sondern auch
von der Reaktion, die diese Aussage bei Juristen hervorgerufen hat:
Strikte Ablehnung dieses so empfundenen Angriffs auf den Rechtsstaat
und die richterliche Kompetenz. Die darin zum Ausdruck kommende
Uberzogene, ungebrochene und naive Selbstsicherheit ist im Ergebnis
sicherlich nicht nur far Juristen schadlicher als es Zweifel und
Unsicherheit sein konnen. Wer sein Handwerk mit schlechtem

5 Nach Ruthers 1991, S. 74 f.



Gewissen ob der eigenen Unzulénglichkeit verrichtet, erspart sich selbst
und anderen so manche Enttduschung - und dies nicht nur im
juristischen Bereich, sondern in allen "Gerechtigkeitsinstitutionen" (und
auch die Polizei ist eine solche).

Genug aber nun des Réasonierens Uber (selbst-)gerechte Juristen und
andere Mitarbeiter in Gerechtigkeitsinstitutionen. Die Frage, die gestellt
und zu beantworten ist lautet: Wie kann und soll ein gerechtes
Strafsystem aufgebaut sein, wie konnen Strafen gerecht verhangt und
bemessen werden?

Die bereits angesprochene Strafrechtsdogmatik verweist bei dieser
Frage in der Regel auf den @ 46 StGB. Dort finden sich "Grundsatze der
Strafzumessung" und vor allem die Aussage, dal? "die Schuld des Taters
... Grundlage fir die Zumessung der Strafe" ist (& 46 Abs.1 S.1 StGB).
Was ist aber nun Schuld und wie kann sie von einem Juristen bemessen
werden? Ohne auf diese Frage hier in extenso eingehen zu konnen, sei
doch der Hinweis erlaubt, dall ebenso theologische wie juristische
Uberlegungen angestellt werden kénnen mit dem Ergebnis, daB ein
echter Schuldausgleich im weltlichen Strafverfahren jedenfalls nicht
erreicht werden kann. Konsequenterweise interpretieren die meisten
Strafjuristen denn auch die Schuld i.S. des & 46 als sog. " Tatschuld",
was eine feine Umschreibung dessen ist, was als Schwere auch
Nichtjuristen einleuchtet: Je schwerer die Tat, umso schwerer die
Schuld und damit umso hoher die Strafe. Dabei geben die gesetzlichen
Strafrahmen die Bandbreite an, innerhalb derer dann die konkrete Strafe
zu finden ist. Bei dem o.gen. Beispiel des Raubes also zwischen 6
Monaten und 15 Jahren.



Wie &Rt sich nun innerhalb eines solchen extremen Spielraumes eine
konkrete Strafe erstens finden und zweitens auch noch begriinden?
Prinzipiell gibt es hierzu eigentlich nur zwei Mdglichkeiten: Entweder
man orientiert sich ausschlieRlich an der tatséachlichen Schwere der Tat
(wobei sich dann die Frage stellt, woran diese Tatschwere zu bemessen
ist), oder man bezieht die Zwecke, die diese Strafe bei dem
individuellen Téater verfolgen soll mit ein oder stellt sie gar in den
Vordergrund.

Die beiden zuletzt genannten Wege werden von der deutschen
Strafrechtswissenschaft mit unterschiedlichen Gewichtungen seit
langerem  verfolgt. Der spezialpraventive  Aspekt bei der
Strafzumessung stand und steht nach wie vor im Vordergrund, auch
wenn sich zunehmend generalpréventive (und das heil3t hier vor allem:
abschreckende) Aspekte einschleichen. Nach der derzeit herrschenden
Auffassung bezeichnet die (Tat-)Schuld des Taters den Spielraum,
innerhalb dessen der Richter general- und spezialpraventive Aspekte
berticksichtigen darf und die StrafgroRe als schuldangemessen nach
seinem Ermessen wahlen darf. Auch andere Strafzumessungstheorien
bleiben eher vage, wenn es um die Konkretisierung der tatséchlichen
Strafhohe geht. So z.B. die Theorie von der Strafzumessung als
"sozialer Gestaltungsakt”, wonach der Richter innerhalb des
Strafrahmens "die nach seiner Uberzeugung von den WertmaRstaben
der Rechtsordnung schuldangemessene Strafe™ zu bestimmen hat®.

I1. Spezialpraventive Strafzumessung und Gerechtigkeit

6 Dreher StGB-Kommentar...



Seit den 70er Jahren mehren sich die Hinweise darauf, dal} die
Freiheitsstrafe  die rickfalltrachtigste und am  wenigsten zur
Resozialisierung geeignete Strafmalinahme ist, besonders wenn sie in
geschlossenen  Einrichtungen vollzogen wird’. Zumindest der
sogenannte "Normalvollzug”, in dem mehr als 85 % aller Gefangenen
untergebracht sind, scheint die in ihnen gesteckten Erwartungen nicht zu
erfillend, zumindest wenn diese Erwartungen so aussehen, daR der
Strafvollzug die dort Untergebrachten von der Begehung zukinftiger
Straftaten abhalten soll. Diese Erwartung war ausdriicklich in dem 1976
in Kraft getretenen Strafvollzugsgesetz als "Vollzugsziel" verankert
worden: Nach @ 2 StVollzG soll der Gefangene "im Vollzug der
Freiheitsstrafe ... fahig werden, kinftig in sozialer Verantwortung ein
Leben ohne Straftaten zu fuhren”. Wie illusorisch dieses doppelte
Postulat eigentlich von Anfang an war, wollte niemand so recht
wahrhaben; wohl auch, weil man sich damals scheute, als Ziel des
Vollzuges schlicht und einfach "Bestrafung™ anzugeben und man es fir
fortschrittlich und progressiv hielt, den Tater als sozial krank anzusehen
und entsprechend zu behandeln. Die doppelte Erwartung, nicht nur

" Vgl. die Zusammenstellung der empirischen Studien zum Rickfall nach Strafvollzug bei Berckhauer,F.,
B.Hasenpusch, 1982, S.281 ff., S.285; s.a. Ruckfallstatistik 1988, S.7: Die héchste Riickfallquote iberhaupt ist mit
88,7% "bei den mannlichen Betroffenen festzustellen, die zu einer Jugendstrafe ohne Bewéhrung verurteilt waren.
Die insgesamt hdchste Rickfallquote weist hierbei mit 92,5% die Gruppe der 15-20jahrigen ménnlichen

Betroffenen aus".

8 Ob dies besondere Vollzugsformen (wie z.B. die Sozialtherapie oder andere Formen des Behandlungsvollzuges)
leisten kdnnen, ist umstritten. Vgl. zum Streit um die Erfolge der Sozialtherapie Egg,R., 1979; ders., 1984,

Lamott,F., 1984; Vo3, M., 1980, S.210 ff.; zuletzt Romkopf,G., 1988, S.207 ff.



keine Straftaten mehr zu begehen, sondern dies auch noch in "sozialer
Verantwortung” zu tun, mufte fehlschlagen - gelingt es doch nicht
einmal den meisten der nicht straffallig Gewordenen (bzw. der nicht
Entdeckten), ein Leben "in sozialer Verantwortung" zu fuhren.
Rickfallguoten im bundesdeutschen Strafvollzug bis zu 92 %
(mannliche, 15-20 Jahrige) kennzeichnen dieses Problem, wobei ich
mich Gber die methodischen Probleme dieser Form von
"Erfolgsmessung” an dieser Stelle nicht auslassen will.

Nicht erst seit der Entscheidung des Bundesverfassungsgerichtes im 64.
Band®, bei der es um die Gewahrung von Urlaub fiir einen NS-Tater
ging, lassen sich deutliche Tendenzen der Zurlickdrdngung des
Resozialisierungsgrundsatzes erkennen insofern die sog. "Tatschuld"

nun auch bei Vollzugslockerungen (und nicht nur mehr bei der
Strafzumessung, wo sie gem. 46 StGB eindeutig hingehort)
bericksichtigt werden sollte. Durch die Beriicksichtigung repressiver
Strafzwecke bei der individuellen Vollzugsgestaltung wird zunehmend
sowohl der & 2 StVollzG, als auch der @ 46 StGB, wonach die Schuld
des Taters die Grundlage fir die Zumessung der Strafe ist, ausgehebelt.
Baden-Wiurttemberg hatte hier 1985 als erstes Bundesland eine
entsprechende  Verwaltungsanordnung  erlassen, wonach  bei
Vollzugslockerungen und bei Urlaubsgewahrungen die Schwere der
Schuld des Gefangenen zu bericksichtigen sei'®. Ein Versuch Bayerns,
solche Regelungen bundesweit einzufiihren, scheiterte 1987 im
Bundesrat. Dennoch wird man davon ausgehen kdnnen, da die Schuld

9 BVerfGE 64, 285

10 KKS-Schdch 1992, @ 4 Rdnr.38



als "apokrypher Versagungsgrund” nicht nur in Baden-Wurttemberg
eine_Rolle spielt. Inzwischen dirfte die urspringliche Trennung
zwischen Berticksichtigung der (Tat-)Schuld und damit der Tatschwere
bei der Strafzumessung und dem Resozialisierungsaspekt bei der
Strafvollstreckung de facto aufgegen worden sein.

Die Verhangung einer Strafe war zwar in Deutschland (mit
Ausnahmen?t) nie an die Behandlungsbedurftigkeit,
Behandlungsfahigkeit oder Behandlungsbereitschaft des Straftaters
geknupft. Die Annahme, dal’ der Vollzug zumindest “etwas" bewirken
konne, war aber lange Zeit verbreitet und hat sich beispielsweise im

Jugendstrafrecht auch konkret in der Strafzumessung niedergeschlagen.
Acu jetzt noch schreibt @ 18 Abs.2 JGG vor, dal} die Jugendstrafe so zu
bemessen ist, dal die “erforderliche erzieherische Einwirkung" mdglich
Ist.

Zwar wurde schon frih die Frage aufgeworfen, wie man denn in
Unfreiheit lernen koénne, in Freiheit (und dazu noch straffrei) zu leben;
Konsequenzen aus dieser Quadratur des Kreises wurden aber zumindest
hierzulande bislang nicht gezogen.

In den USA dagegen war man in dieser Hinsicht konsequenter. Dort war
das System der unbestimmten Strafe bis in die 70er Jahre hinein weit
verbreitet'?; Dieses System, das sich dort iber rund 50 Jahre hinweg
kaum verandert hatte, machte Rehabilitations- und
Resozialisierungsuberlegungen zur Grundlage der Strafzumessung. Der

11 Mit Ausnahme bestimmter Regelungen im Betaubungsmittelgesetz, die unter dem Stichwort "Behandlung statt

Strafe” zusammenzufassen sind; vgl. @ 35 BtMG.

12vgl. Zalman,M., 1987, S.670ff.



Gefangene soll erst dann aus dem Vollzug entlassen werden, wenn er
als resozialisiert angesehen werden kann. Am konsequentesten wurde
dieser Ansatz dort umgesetzt, wo der Richter im Urteil keine konkreten
Straflangen angab. So konnten in Kalifornien bis 1977 Tater zu
"Gefangnis unbestimmter Dauer" verurteilt werden. Auch das deutsche
Jugendstrafrecht kannte diese Sanktion als unbestimmte Jugendstrafe
bis zur letzten Reform im Jahr 1990.

Strafen von unbestimmter Dauer wurden in den USA sehr héufig
verhangt, wohl auch, weil dem Richter dabei Kkeine
Strafzumessungsverantwortung abverlangt wurde. Die konkrete Dauer
des Freiheitsentzuges wurde nachtraglich von den sog. "Parole Boards"
festgelegt, die Uber die (auch vorzeitige) Entlassung zu entscheiden
hatten, wobei diese Entscheidung unanfechtbar war.

Der Entscheidung des Gerichts kam daher eher "symbolische"
Bedeutung zu.

Vor diesem Hintergrund wurde zunehmend die Auffassung vertreten,
dall es verlaRliche Prognosekriterien, die eine Aussage Uber die
potentielle Ruckfalligkeit eines Taters machen kdnnen, weder aus
klinisch-medizinischer noch aus statistischer Sicht gibt*®. Zudem wurde
auf die negativen Effekte hingewiesen, die die unbestimmte Strafe und
der Behandlungsgedanke bei den Gefangenen selbst ausldsen kdnnen.
Es wurde erkannt, dal} die Teilnahme an Behandlungsprogrammen
haufig nur sehr vordergriindig motiviert war, da sie lediglich dazu
dienen sollte, Pluspunkte fiir die vorzeitige Entlassung zu sammeln. Das
gesamte System fuhrte eher zu Zynismus und Unterwuirfigkeit als zu
einer realen Verdnderung der Ruckfallhdufigkeit. Das AusmalRl dieses
Problems in den USA wird auch daran deutlich, dall Ende der 70er

13 Gottfredson,D.M., 1970. Monahan,J., 1981. Monahan,J., 1982, S.143ff,



1

Jahre etwa 80% aller Geféngnisinsassen vorzeitig entlassen wurden.
Obwohl fur die Halfte dieser Entlassenen die Maximumstrafe 65
Monate betrug, wurden sie durchschnittlich bereits nach 21 Monaten
entlassen*. Daraus ist zu schlieRen, daR die Parole Boards, denen die
Entscheidung Uber die Entlassung oblag, der Auffassung waren, dafd
sich die meisten Insassen relativ_schnell nach Absolvierung ihrer
Mindeststrafzeit "resozialisiert" hatten. Da der Parole Board aber seine
Informationen @hnlich wie die deutsche Strafvollstreckungskammer fast
ausschliel3lich von Psychologen und Vollzugsmitarbeiter erhalt, ist hier
eher auf eine schnelle Anpassung der Insassen an die gewunschten und
fur die vorzeitige Entlassung notwendigen Bedingungen wie qute
Fuhrung, Angepalitheit an die Gefangnissituation usw. zu schlieen als
auf eine reale Veranderung. Schliel3lich war die unbestimmte Strafe eine
recht eindeutige Motivation fir den Téter, sich einer wie auch immer
aussehenden "Behandlung" im Vollzug zu unterziehen. Somit war diese
Strafe  im  wesentlichen ein  Mittel fir die  Psychiater,
Psychologen,Sozialarbeiter und Geféngnisbeamte (und auch fur die
Verwaltung), ihre jeweils unterschiedlichen Ziele zu erreichen®®.

Der Resozialisierungsgedanke und die dahinter  stehenden
Behandlungsideen wurden allerdings bereits Mitte der 70er Jahre durch
empirische Ergebnisse in Frage gestellt. Eine unuiberschaubare Anzahl
von Evaluationsstudien der verschiedensten Methoden der Bestrafung
und Wiedereingliederung von Straftatern zeigten, dafl praktisch alle
Programme nicht, zumindest nicht wesentlich zu einer Reduzierung der
Rickfallquoten fihrten. Diese Studien wurden aufgrund der
Einheitlichkeit der Ergebnisse in den 80er Jahren kaum noch

14 Bureau of Justice Statistics, 1983, S.76.

15 Reiss,A., 1984.



fortgefiihrt?®.

Bestrebungen, die Verhdngung unbestimmter Strafen abzuschaffen,
wurden daher erstmals in den 70er Jahren unternomment’. Verbunden
mit Angriffen gegen den Rehabilitationsgedanken® wurde die
Forderung erhoben, dal3 die Strafen sich vorrangig an dem Kriterium der
Gerechtigkeit zu orientieren hatten. Dabei wurde von Anfang an, vor
allem in dem oft zitierten Buch "Doing Justice" darauf hingewiesen, dald
mit diesen Bestrebungen keine Ausweitung des Strafvollzugssystems
bezweckt und auch nicht verbunden sein darf. Vielmehr wiesen die
Verfechter dieser ldee der "gerechten Strafe" ausdriicklich darauf hin,
dal3 die Grenzen der freiheitsentziehenden Malinahmen neu festgelegt
und limitiert werden mufRten. So forderte bereits 1976 Andrew von
Hirsch in dem o.gen. Werk, daB freiheitsentziehende MaRnahme die
Dauer von 5 Jahren nicht Gbersteigen sollten, da eine dariber
hinausgehende Strafdauer dysfunktional sei'®. Erste Auswirkungen
hatten diese Bestrebungen, als 1976 in Kalifornien eine Formulierung in
das Strafgesetz aufgenommen wurde, wonach der Zweck des

Strafvollzugs die Bestrafung des Téters sei.
Zumindest sechs Grinde waren fur diesen Wechsel der Sanktionspolitik
maRgeblich?’: Erstens machten Gefangnisaufstinde (z.B. in Attica, New

16 Lipton,D., Martinson,R., Wilks,J., 1975; Sechrest,L., White,S., Brown,E. 1979

17vgl. Zalman,M., aaO. (1987)

18 vgl. Allen,F.A., 1987, S.1ff.

19'yon Hirsch, A., 1976, S.136

20 Blumstein,A., Cohen,J., Martin,S.E., Tonry,M., 1983.



1

York in den spaten 60er Jahren?!) deutlich, daR die Gefangenen mit dem
alten System, das eine totale Unbestimmtheit und Beliebigkeit vorsah,
unzufrieden waren. Die Rehabilitationsidee, die  hinter der
unbestimmten Strafe stand, erwies sich bereits damals als eher
rhetorisch _und in der Praxis nicht durchfihrbar. Zweitens kamen
Bedenken beziglich der individuellen Rechte der Gefangenen und der
Kontrolle der Entscheidungsfreiheit der Richter und der Parole Boards
auf: beide konnten quasi beliebig entscheiden, wer wie lange in den
Strafvollzug gehen muBte und wie lange er dort zu verbleiben hatte.
Drittens enstand ein Verlangen nach groéRerer Berechenbarkeit und
Durchsichtigkeit der Entscheidungen nicht nur bei den Gefangenen,
sondern _auch bei den Theoretikern und  Praktikern im
Strafverfolgungssystem. Viertens wurden immer wieder
Ungleichbehandlung und Rassen- sowie Klassendiskriminierung in den
Urteilen der Richter und Parole Boards festgestellt mit dem Ergebnis,
dall das Sanktionsverhalten insgesamt als ungerecht angesehen wurde.
Funftens fuhrte der Wunsch nach verstarkter Kriminalitdtskontrolle
dazu, daR vor dem Hintergrund steigender Straftatenzahlen die
Unzufriedenheit mit dem Strafverfolgungssystem wuchs und Richter
wie Parole Boards vorgeworfen wurde, geféhrliche Verbrecher ohne
Rucksicht auf die offentliche Sicherheit in Freiheit zu entlassen.
Schlielllich breitete sich sechstens zunehmend die Enttauschung tber
den MiRerfolg des Resozialisierungsgedankens aus, die sowohl
empirische als theoretisch-ideologische Ursachen hatte. Es wurde
deutlich, daR die Tatsache der Resozialisierung weder konkret
feststellbar noch irgendwie bestimmbar und daher als Begriindung flr
die Entlassung von Gefangenen ungeeignet war.

Neben diesen Studien, die sich mit der spezialpraventiven Wirkung von
Sanktionen beschaftigten, gab es umfangreiche Versuche, die mit der
Strafverhdngung verbundenen generalpraventiven Ziele und ihre
Erreichung zu Gberpriifen. Eine 1980 veroffentlichte Bibliographie zur

21 Tyrnauer,G., 1988, S.87 ff.; Stastny,C., Tyrnauer,G., 1982



Generalpraventionsforschung listet insgesamt 568 Forschungsberichte
auf??. Seit diesem Zeitpunkt dirfte mindestens noch einmal die gleiche
Zahl von Berichten veroffentlicht worden sein, und dies, obwohl die
kanadische Strafzumessungskommission 1987 in ihrem
Abschluf3bericht der Auffassung war, dal3 es keinen Sinn macht, weitere
empirische Studien in diesem Bereich zu finanzieren, weil die
Ergebnisse voraussehbar wéren. Auch die von der amerikanischen
National Academy of Science verdffentlichten Berichte Ende der 70er
Jahre kommen zu dem Ergebnis, dall trotz es des intensiven
Forschungsaufwandes keine ausreichenden Hinweise fiir entsprechende
abschreckende Effekte von Strafandrohungen oder Strafverhdangungen
gibt?,

Insgesamt hat das Rehabilitationsmodell inzwischen stark an
Glaubwurdigkeit  verloren?* und auch die Annahme einer

22 Beyleveld,D., 1980; s. zu diesem Problem ausftihrlicher Kap. 6

23 Blumstein,A., Cohen,J., Nagin,D., 1978

2 Im einzelnen wurde die Strafrestaussetzung ganz abgeschafft in Maine 1976, teilweise in Kalifornien und
Indiana 1977, Illinois, Arizona und New Mexico 1978, Colorado 1979, Alaska, New Jersey, Missouri, Tennessee
und Minnesota 1980, North Carolina, Connecticut, Pennsylvania und Utah 1981, Florida, New York und
Maryland 1983, Washington 1984. Die Bundesregierung in Washington hatte ein entsprechendes Gesetz fir den
Bereich der Bundesgesetzgebung der USA im Oktober 1984 verabschiedet. Tatsachlich wurde in diesen Staaten
lediglich die Instanz, die liber die vorzeitige Entlassung zu entscheiden hatte (in der Regel der Parole Board)
abgeschafft. Da aber weiterhin eine vorzeitige Entlassung wegen guter Filhrung auch in diesen Staaten mdglich
war, behielten alle Staaten bis auf zwei die Einrichtungen bei, die der deutschen Bewahrungshilfe entsprechen und
die der Uberwachung und Beratung entlassener Strafgefangener dienen sollen. Lediglich Maine schaffte bereits

1976 sowohl den Parole Board als auch die Bewdahrungshilfe ab; der Staat Washington schaffte die Parole-



generalpraventiven Wirkung von Strafen ist erschittert worden. Die
Idee der Vergeltung und der Bemessung einer Strafe an
Gerechtigkeitskriterien erfreut sich daflir zunehmender Beliebtheit.
Damit verbunden ist die Forderung nach bestimmten, genau
abschéatzbaren Strafen und Straflangen. Nach diesem "just desert''-
Modell hat die Strafe so auszufallen, wie sie der Téater verdient, nicht
mehr (auch nicht, um zu bessern), aber auch nicht weniger (aus
Gerechtigkeitsgriinden).

Das Problem der bestimmten Strafe ist aber die Proportionalitat der
Straflange. Die Strafe hat sich nach der Schwere der Tat bzw. der
Schwere der verletzten Rechtsgiiter zu richten?, womit wir wieder bei
unserem Ausgangspunkt angelangt wéren.

Sie hat "angemessen"™ zu sein, wobei in diese Entscheidung
verschiedene Faktoren eingehen, die implizit oder explizit zu
berticksichtigen sind: die Vorstellungen des Taters als subjektive Seite,
der Grad der Verletzung der Rechtsglter bzw. des Opfers, die
Tatbeteiligung andere oder sogar des Opfers selbst und anderes mehr.
Damit ist die Idee der gerechten, zu relativierenden Strafe eigentlich in
der reinen Form nicht aufrechtzuerhalten, da zu viele subjektive
Bewertungsfaktoren einflielen: Wie stark wird die Tatbeteiligung des
Opfers eingeschatzt? Wie schwer ist das verletzte Rechtsgut zu
bewerten?

Um Gleiches auch tatsachlich gleich zu behandeln bzw. zu richten, muld

Kommission 1984 ab, wohingegen die Bewahrunghilfe noch bis 1988 beibehalten werden soll. Ein weiterer Staat

(Connecticut) hatte ebenfalls beides 1981 abgeschafft, ein Jahr spater aber wieder eingefihrt.

25 \/on Hirsch,A., 1976.



der Entscheidungsspielraum der Richter eingeengt werden. Da
nachgewiesenermalien erhebliche Unterschiede in der Strafzumessung
und in dem Entscheidungsverhalten der Staatsanwaltschaft bestehen,
mu  ein "Gerechtigkeitsmodell” entweder auf eine besondere
Homogenitdt in dem Entscheidungs- bzw. Strafzumessungsverhalten
der Richter vertrauen (was illusorisch ist), oder aber mdglichst konkrete
Strafzumessungsrichtlinien vorgeben. Solche Richtlinien wurden in den
USA 1980 erstmals eingefiihrt. Entsprechend dem Gerechtigkeitsmodell
lag das Schwergewicht auf der Schwere der Tat und dem Vorleben des
Taters (d.h. auf dessen Vorstrafen).

Damit wurde auch implizit die Entscheidung eines ausgewahlten,
selektiven Einsperrens getroffen: Personen mit schweren Straftaten
sollten eher und langer eingesperrt werden als solche mit leichten Taten,
auch wenn letztere hohere Kriminalittsraten (im Sinne von mehr
Delikten) aufweisen. Von dem langeren Einsperren von Tatern mit
schwereren Straftaten versprach man sich eine Reduzierung dieser
Taten - schlicht deshalb, weil die Téter durch den Strafvollzug aus dem
Verkehr gezogen wurden. Solche Strafzumessungsrichtlinien sahen z.B.
konkrete Strafhéhen fiir verschiedene Deliktsgruppen vor, wobei man
anhand von mehreren Vorstrafenkategorien die jeweilige Strafe oder
einen sehr engen Strafrahmen ablesen konnte. Da individuelle Faktoren
dartiber hinaus keine Rolle spielen, eignet sich dieses Modell auch sehr
gut dazu, Strafzumessung per Computer zu betreiben und - durch
Datenrlickkopplung mit dem Strafvollzug - die Straflange jeweils so zu
gestalten, daR die verflgbaren Vollzugsplatze weder (Uber- noch
unterbelegt werden.

Die Nichtbertcksichtigung von individuellen personlichen oder sozialen



Faktoren &3t sich kriminologisch insofern begriinden, als ihr empirisch
nachweisbarer Einflul3 fir die Frage einer spateren Rickfalligkeit oder
auch fur den Ablauf einer kriminellen Karriere sehr gering erscheint®.
Insofern ist weder die Gewdhrung eines "Unterschicht-Bonus™ zu
rechtfertigen, noch die strafscharfende Beriicksichtigung von sozial
negativen Merkmalen wie Arbeits- und Wohnungslosigkeit,
Alkoholkonsum 0.a. Faktoren, die gemeinhin als
"Lebensfiihrungsschuld” zusammengefal3t werden.

Auch In Kanada war 1982 eine Tabelle zur Berechnung der
Ruckfallwahrscheinlichkeit bei bedingter Entlassung vorgelegt worden.
Anhand der Auswertung von 1.238 Fallen wurde ein Schema
entwickelt, das Plus- oder Minuspunkte fir entsprechende
rickfallverhindernde oder rickfallférdernde Faktoren vergibt?’. Sieht
man sich die Kriterien genauer an, so wird deutlich, dald die Art der Tat

% vgl. Kerner ...

27 Nuffield,J., 1982, der folgende Merkmale berticksichtigt:

-- Alter zum Zeitpunkt der Inhaftierung: -2 bis +2 Punkte (wenn junger als 21 Jahre)

-- Anzahl der vorhergegangenen Inhaftierungen: -4 bis +2 Punkte (bei flinf und mehr Inhaftierungen)

-- Vorhergegangene Verletzungen von Bewdahrungsauflagen: O bis +2 Punkten (bei Verletzungen von
Auflagen)

-- Art der Unterbringung bisher: 0 bis +1 Punkt (wenn hochste Sicherheitsstufe bei der Unterbringung)

-- Alter zum Zeitpunkt der ersten Verurteilung als Erwachsener: -7 bis +2 Punkte (wenn jlinger als 19 Jahre)
Anzahl der vorhergegangenen Verurteilungen wegen bestimmter Delikte: -2 bis +6 Punkte (je nach Delikt
und Anzahl)

Ehestand: -1 bis 0 Punkte (wenn ledig)

Risikointervall, d.h. straffreie Zeiten zwischen den Taten: -2 bis +1 Punkt (wenn weniger als sechs
Monate)

Anzahl der angeklagten Personen: -2 bis 0 Punkte (wenn zwei oder weniger)

Gesamtstrafenléange: -3 bis 0 Punkte (wenn weniger als 48 Monate)

Anzahl der vorhergegangenen Verurteilungen wegen sexueller Gewaltdelikte: 0 bis +4 Punkte (bei
mindestens einem solchen Delikt)

-- Arbeit bzw. Arbeitslosigkeit: -1 bis 0 Punkte (bei arbeitslos)

- Art des Deliktes: -4 bis +4 Punkte

Anhand dieser Faktoren kann durch einfaches Addieren oder Subtrahieren der sog. Risikofaktor festgelegt werden:

Von "sehr schlecht” bei 9 bis 30 Punkten und einer Ruckfallquote von 1 : 3, d.h. nur einer von drei Téter, die dieser

Gruppe zuzurechnen sind, wird nicht wieder rickfallig, bis "sehr gut" bei -6 bis -27 Punkten und einer

Ruckfallquote von 4 : 5, d.h. vier von finf Tétern dieser Gruppe werden nicht wieder riickfallig.



1

und das kriminelle Vorleben des Taters (ausgedrickt in entsprechenden
Vorstrafen) die Berechnung der Riuckfallwahrscheinlichkeit ganz
entscheidend pragen. Eine gewisse Rolle spielt noch das Alter zur Zeit
der Tat bzw. zum Zeitpunkt der Verurteilung (je alter, desto besser die
Prognose). Die einzigen "sozialen" Faktoren wie Ehestand und
Berufstatigkeit fallen praktisch nicht ins Gewicht (maximal jeweils ein
Punkt fir verheiratet und fur die Berufstatigkeit zum Zeitpunkt der
Inhaftierung). Diese Bewahrungsrichtlinien, nach denen in Kanada Uber
die Aussetzung eines Strafrestes zur Bewahrung entschieden werden
soll, ist daher nichts anderes als eine statistisch-mathematische
Umsetzung des richterlichen Alltagswissens, nach dem Tatschwere und
kriminelle Vergangenheit die entscheidenden Faktoren sind, die die
Ruckfallwahrscheinlichkeit pragen. Je schwerer die Tat und je
uneinsichtiger der Tater, gemessen an den entsprechenden Vorstrafen,
um so harter fallt die Strafe aus.

Generell kann davon ausgegangen werden, dall
Resozialisierungsaspekte bei der Bestrafung nur noch (wenn Uberhaupt)
bei weniger schweren Taten und weniger Vvorbelasteten Tétern
berticksichtigt werden. In allen anderen Féllen wird die Strafzumessung
fast ausschliellich am Gerechtigkeitsmodell ausgerichtet. Diejenigen
Strafen sind danach nutzlich und vertretbar, die zum einen
weitestmdaglich generalpraventiv_wirken, zum anderen als gerechter
Ausqleich fiir die Straftat angesehen werden kénnen?.

Insgesamt zeigen allerdings verschiedenen Evaluationsstudien, dal} die

Moglichkeiten richterliches Entscheidungsverhalten durch

2 \/gl. dazu auch Krisberg,B., 1987, S.81 ff. Garz,D., 1987, S. 212 ff. Empirische Forschungen zur Evaluation von
Strafzumessungsrichtlinien liegen seit langerer Zeit vor. Die entscheidende Frage war, ob diese
Strafzumessungsrichtlinien zu einer Veranderung der Strafzumessungspraxis der Richter fiihren. Bereits friihzeitig
hatte man erkannt, daR die am Strafverfahren beteiligten Parteien (Richter, Staatsanwaltschaft, Angeklagte,
Anwdélte) in der Lage sind, Vorschriften und Richtlinien zu umgehen und somit die Strafzumessungsrichtlinien

moglicherweise leerlaufen kénnten. Vgl., Kramer,J.H., Lubitz,R.L. aaO. (1985), S.482.



Strafzumessungsrichtlinien malgeblich zu verdndern, relativ _gering
sind. Selbst wenn eindeutige \Vorgaben gemacht werden und die
Anwendung der Vorschriften standig tberwacht wird, entdecken die am
Strafzumessungsprozel3 Beteiligten immer wieder neue Mdglichkeiten,

ein in ihrem Sinne unerwiinschtes Ergebnis, d.h. eine unerwiinschte

Strafhdhe oder eine unerwinschte Sanktion zu umgehen. Das
Strafverfolgungssystem tendiert dazu, den Status Quo beizubehalten
und ist nur schwer zu tatsdchlichen  Anderungen im

Entscheidungsverhalten zu bewegen. Entsprechende empirische
Ergebnisse _wurden fir die  Polizei®®, Richter®® und auch
Rechtsanwalte®! berichtet. Im einzelnen wurde beobachtet, daR sich das
System seine Flexibilitat dadurch erhélt, dai der
Entscheidungsspielraum, der in einem bestimmten Bereich beschrankt
wird, in einen anderen verlagert wird>.

2 Carlson,K., 1982

30 Heumann,M., Loftin,C., 1979, S.393 ff.

31 Bynum,T.S., 1982

32 S0 steigt beispielsweise die Plea Bargaining Rate dann an, wenn eine bestimmte Strafe fir eine bestimmte Tat
im Gesetz vorgesehen ist. Die Bereitschaft steigt, sich dann flr ein weniger schweres Delikt schuldig zu erkldren.
Ebenso kdnnen verschiedene Anklagen zusammengefalit werden, um die Straflange fir bestimmte Delikte im
Ergebnis zu reduzieren. So fiihrte z.B. die Abschaffung der Plea Bargaining Mdglichkeit in Alaska zu einem
Anstieg der Verfahrenseinstellungen in bestimmten Bereichen, aber nicht, wie zu erwarten gewesen wére, zu
einem wesentlichen Anstieg der Hauptverfahren. Der gleiche Effekt wurde nach der Einfuhrung von
Mindeststrafen fiir Taten, die bewaffnet begangen wurden, in Michigan und Massachusetts beobachtet: Mehr

Einstellungen, mehr und frihere Umdefinitionen eines Falles als "leicht". Nach der Einflihrung der New Yorker



Will man die Idee des "Just Deserts" zusammenfassen, so kann man am
besten den bekannten amerikanischen Kriminologen Marvin Wolfgang
zitieren: "Die gegenwartige Uberzeugung von Kriminalitit und
Bestrafung ist die Rickkehr der neoklassischen Idee, die Betonung des
"just deserts". Die Gesellschaft kann Straftater weder resozialisieren
noch kann zukiinftige Gefahrlichkeit oder gewalttitiges Verhalten
angemessen vorhergesagt werden. Der beste Indikator fur zukinftige
kriminelle Taten sind vergangene kriminelle Taten, aber selbst dieser
Ansatz schlagt fehl, da so zu viele "falsche Positive" vorhergesagt
werden. Gerechtigkeit erfordert Gleichbehandlung, mit genauen, vorher
angekindigten Strafen. Wenn es irgendeinen generalpraventiven Effekt
gibt, oder eine Auswirkung des Einsperrens individueller Téater, dann ist
dies ein zusatzlicher Effekt aber nicht der eigentliche Zweck der
Bestrafung"2.

Unter Berlcksichtigung dieser verschiedensten Aspekte hat die

kanadische Kommission den grundlegenden Zweck der Strafzumessung

wie folgt umschrieben: "Erklarter- und anerkanntermalRen kann in einer

freien und demokratischen Gesellschaft Friede und Sicherheit nur durch

die strikte Anwendung grundlegender Gerechtigkeitsprinzipien erreicht

"Rockefeller-Drogengesetze” im Jahr 1977, die besonders lange Freiheitsstrafen fir Drogenstraftaten vorsahen,
stieg zwar das Risiko der Inhaftierung nach einer Verurteilung erheblich an (von 34 % auf 55 %); die
Wahrscheinlichkeit einer Inhaftierung blieb insgesamt aber gleich, da die Verurteilungsraten sanken, d.h. mehr
Verfahren vor der Hauptverhandlung erledigt wurden. Staatsanwalte und Richter umgingen bestimmte
Strafvorschriften dadurch, dal3 sie Tatbestédnde oder erschwerende Umsténde als "nicht erwiesen” ansehen oder

dadurch, daf? sie entsprechende Schuldgestandnisse aushandelten.

33 Wolfgang,M., 1986, S.6



werden. In Fortfiihrung der Annahme, dal} das Strafrecht eine gerechte,
friedliche und sichere Gesellschaft zu garantieren hat, wird als der
grundlegende Zweck der Strafzumessung die Bewahrung der Autoritat
des Rechts und die Unterstitzung des Respektes davor durch die
Anwendung gerechter Strafen angesehen'3.

3 Sentencing Reform aaO., S.151



I11. "*Selective Incapacitation™ und Gerechtigkeit

Der Versuch, eine bestimmte Gruppe von Tatern gezielt fir den
Strafvollzug auszuwahlen, um dadurch einen groRtmoéglichen Schutz der
Allgemeinheit bei gleichzeitiger Berlicksichtigung von
Gerechtigkeitserwagungen zu erreichen und zudem die vorhandenen
Gefangnisplatze optimal zu nutzen, wird auch als “selektive
Incapacitation” oder Unschadlichmachung bestimmter  Tater
bezeichnet®.

Entstanden ist diese Idee vor dem Hintergrund der Uberfhliten
Gefangnisse, der Kosten, die sowohl der Betrieb dieser Einrichtung als

auch entsprechende Neubauten verursachen und der Einschatzung, dal}

nur der Tater, der eingesperrt ist, mit Sicherheit keine Straftaten mehr

aullerhalb des Strafvollzugs begeht.

Im Gegensatz zur kollektiven Incapacitation, die sich ausschlie3lich an
der Tat und dem Vorleben des Taters orientiert®® und bei der kein
Versuch unternommen wird, das zukiinftige Leben oder Verhalten des
Taters mit in die Entscheidung tber das Ob und Wie des Einsperrens
mit einzubeziehen, versucht die selektive Incapacitation, die Strafe an
den individuellen Tater in der Form anzupassen, dal Vorhersagen zu
seiner weiteren kriminellen Entwicklung in die Strafzumessung
einbezogen werden. Diese Politik gibt dem Richter die Moglichkeit, fur
gleiche Delikte unterschiedliche Strafen zu verhangen, je nachdem, wie
er die zukiinftige kriminelle Karriere dieses Taters einschatzt. Hierbel
wird allerdings nicht von einem resozialisierenden Effekt des

3 vgl. die Zusammenstellung der amerikanischen Literatur bei Busch,T., 1988, inshes. S.71 ff.

3 Greenberg,D.F., 1975, S.1ff.



Freiheitsentzuges oder anderer Malinahmen ausgegangen, sondern
allein mit der Wahrscheinlichkeit gearbeitet, mit der dieser Tater
Straftaten begehen wirde, wenn er in Freiheit bliebe. Hintergrund
dieser ldee der selektiven Incapacitation sind Uberlegungen zur
optimalen Nutzung vorhandener Gefangnisresourcen bei gleichzeitiger
Bezugnahme auf individuelle kriminelle Karrieren. Wenn beispielsweise
100 Tater fir ein Jahr eingesperrt werden, die ansonsten jeweils 10
Taten begangen hatten, so werden dadurch ebensoviele Straftaten
verhindert wie durch das Einsperren von 500 Tatern, die nur jewelils
zwei Taten begehen wurden.

Das Problem liegt nun darin, die Tater mit hoher Kriminalitatsrate, vor
allem mit einer auch in Zukunft hohen Rate, zu finden. Man weil3 zwar,
daB bei einem bestimmten, relativ hohen Anteil von Tatern die
kriminelle Karriere irgendwann zu Ende geht, in dem sie aufhéren,
Straftaten zu begehen oder zumindest erheblich weniger Taten begehen.
Man weild aber nicht, wodurch dieser Ausstieg begriindet ist. Ebenso
gibt es bislang keine zuverlassigen Prognosemoglichkeiten, die die
Dauer und die Intensitat der kriminellen Karriere bestimmen konnten®’.
Die Tater auf der Basis von Taten zu bestrafen, die sie (noch) nicht
begangen haben sondern nur vermutlich begehen werden, verstoRt aber
nicht nur gegen grundlegende Prinzipien der Gerechtigkeit und

37 Studien der Rand Corporation haben gezeigt, daB in den USA unter den Gefangnisinsassen fast alle Gruppen von
Straftdtern vertreten sind: Intensivtater ebenso wie Ein- oder Zweimaltéter; vgl. Greenwood,P., aaO. (1982);
Chaiken,M., Chaiken,J., 1982. Auch die Zusammensetzung der bundesdeutschen Strafvollzugspopulation, soweit
sie aus der Vollzugsstatistik ersichtlich ist, macht deutlich, daR eine sehr gemischte Gruppe von Tétern in dem

Vollzug landet, wobei die Tatschwere nur eines unter vielen Auswahlkriterien ist.



Verantwortlichkeit, sondern wirft auch die gleichen Prognoseprobleme
auf wie die alte Methode der vorzeitigen Entlassung?®. Eine Sanktion,
die ausschliel3lich auf die Zukunft gerichtet ist, kann zwar unter reinen
Nitzlichkeitserwagungen verteidigt werden. Bezieht man aber ernsthaft
Gerechtigkeitserwagungen mit ein, wird diese Legitimation zunehmend
schwieriger.

Im Ergebnis lauft dies auf eine Differenzierung zwischen Nutzlichkeit

der Strafe fur die Gesellschaft einerseits und dem Utilitarismus bzw. der

Gerechtigkeitstheorie Rawls'scher Pragung andererseits hinaus.

Sicherlich ist eine gerechte Strafe in einem vermittelten Sinne insofern

auch nitzlich, als sie Uber die Tatsache der Realisierung von

Gerechtigkeit dem Staat bzw. dem Gemeinwesen nitzt und den

Zusammenhalt im Sinne der Lehre vom Gesellschaftsvertrag fordert.

Der o0.gen. Nutzlichkeitsbeqriff aber ist ein mehr direkter; er stellt darauf

ab, ob und wie nitzlich die individuell bemessene Straflange dadurch

fur die Gesellschaft sein kann, dall dieser konkrete Téter flir einen

bestimmten, konkret festgelegten Zeitraum "aus dem Verkehr" gezogen

wird, also keine weiteren Straftaten begehen kann. Gemeint ist, daf

beispielsweise eine sehr lange Freiheitsstrafe durchaus niitzlich sein

kann, weil sie entweder den Tater "aus dem Verkehr zieht". Sie mul}

aber nicht unbedingt gerecht sein, was bei dem Mehrfachtater im

Bereich der leichteren Eigentumsdelikte deutlich wird. Dieser milfite,

will man moglichst viele zukiinftige Taten verhindern, langer

eingesperrt werden als der (Erst-)Tater eines leichten Eigentumsdeliktes,

% \vgl. Hirsch,A.v., 1985

% Hierauf stellt auch Rawls entscheidend ab; vgl. Rawls 1979, S.12, S.74 ff.



von dem keine weiteren Straftaten zu erwarten sind.

V. Proportionalitat, Rationalitat, Gerechtigkeit und
Abschreckung: Der sogenannte "*Neoklassizismus"*

Die Idee, bei der Strafzumessung wieder verstarkt die Schwere der
Straftat zu bericksichtigen und sich von den ehemals progressiven
Behandlungs- und Resozialisierungsgedanken abzuwenden, wird
teilweise als "Neoklassizismus™ bezeichnet.

Dieser Begriff fuhrt zurlick auf den Klassizismus des spaten 18. und
frihen 19. Jahrhunderts, der z.B. von Beccaria gepragt wurde und fiir
den rationales Strafen unter Nutzlichkeitsaspekten stand. Im Rahmen
generalpréaventiver Erwégungen wurde auf die Notwendigkeit
abgestellt, schwere Taten auch schwerer zu bestrafen, damit die Téter,
wenn sie schon Taten begehen, dann wenigstens dazu angehalten
werden, leichtere zu begehen. Von Hirsch zeigt nun, dal? die heutigen,
als "neoklassizistisch” bezeichneten Ideen mit denen Beccarias und
anderer Vertreter der damaligen Zeit wenig gemeinsam haben*®. Als
erstes kann die Idee der Generalpravention nicht zur Unterstiitzung des
VerhéltnismaRigkeitsprinzips herangezogen werden. Zum einen gibt es
nach wie vor nur sehr wenige bis keine Beweise fir die tatsachlich
abschreckende Wirkung von Sanktionen*'. Zudem geht es bei den
meisten Delikten nicht um die Frage, ob Uberhaupt sanktioniert werden
soll, sondern ausschliel3lich um die mogliche H6he und Schwere dieser

40 Hirsch,A.v., aa0. (1983), S.55 ff.; Hirsch,A.v., N. Jareborg 1991

41 vgl. Blumstein,A., Cohen,J., Nagin,D. (Hrsg.), 1978.



Sanktion. Gerade hier aber tut sich die Generalpréventionsforschung
noch schwer beim Versuch, eine Antwort zu finden. Auch der Aspekt,
dall die Bestrafung der Tater zur Stitzung der offentlichen Moral
notwendig ist, die Bestrafung des einzelnen die bewullten und
unbewuBten Abneigungen der unbescholtenen Bulrger gegen das
Begehen von Verbrechen stérkt, fiihrt letztendlich nicht weiter.

Die Anhénger eines Praventionsstrafrechts (Jakobs, Schiinemann)
rekurieren zwar insofern auch auf Gerechtigkeitserwagungen, als (nur)
eine gerechte Strafe (positiv-general)praventive Wirkungen zeitigen
kann; eine Antwort auf die Frage, welches Mal3 bei der Bestimmung der
"gerechten” Strafe anzulegen ist, wird aber auch hier nicht gegeben.
Feststeht, daR der Staat, solange er auf ein kriminelles Verhalten mit
Strafen reagiert, die Téater fir ihr Vergehen verurteilen und bestrafen
muB. Wenn der Staat aber verurteilt, dann verlangt es die Gerechtigkeit,
dal? die Schwere der Sanktion mit dem Grad der Strafwirdigkeit der Tat
Ubereinstimmt. Hier liefert uns die empirische Forschung aber keine
einigermalien eindeutigen Anhaltspunkte daftir, welche StrafhGhen
optimal sind, welches die Mindeststrafen sind, die fir ein Funktionieren
des Strafverfolgungssystems notwendig sind, oder welche Strafform die
effektivere ist.

Auch unter VerhaltnismaBigkeitskriterien ist diese Frage nicht einfach
zu kléren: Eine Freiheitsstrafe von einem Monat kann von einem Téter
subjektiv als schwerer empfunden werden als eine Geldstrafe von
10.000 DM - und umgekehrt. Zwar ist die Freiheit praktisch das einzige
Gut, was aller Tatern gleichmaBig entzogen werden kann. Bei Geld
spielt es eine entscheidende Rolle, ob man tberhaupt etwas und wieviel
man davon hat. Daraus kann aber nicht automatisch auf die



Gerechtigkeit oder  Verhaltnismalligkeit des Freiheitsentzuges
geschlossen werden, der unterschiedliche Téater unterschiedlich schwer
trifft. Im Ubrigen ist bei der Beurteilung, welche Sanktion nicht nur
tatproportional und damit schuldangemessen, sondern auch rechtlich
zulassig ist, die Verfassung als Malstab anzulegen. Bei dieser Priifung
konnte man Uber den VerhéaltnismaRigkeitsgrundsatz zu dem Ergebnis
kommen, dal der Strafvollzug, der als (derzeit) schwerste Sanktion in
das von der Verfassung hoch bewertete Rechtsgut "personliche Freiheit"
(Art. 2 Abs.2 GG) eingreift, unter dem Aspekt der Guterabwégung und
der Verhaltnismaligkeit nur in seltenen Féllen und vor allem dann,
wenn er zum Schutze der Freiheitsrechte anderer notwendig ist,
angeordnet werden durfte*?. Denn immerhin rangiert die Freiheit der
Person, die vom Grundgesetz als "unverletzlich" bezeichnet wird, an
vorderer Stelle in der Verfassung, wahrend zum Beispiel das Eigentum
nach Art. 14 Abs.1 nur "gewahrleistet” wird.

Damit ist zumindest zum gegenwartigen Zeitpunkt die Frage, wann eine
Strafe die Kriterien die VerhaltnisméaRigkeit und Gerechtigkeit erfullt,
nicht umfassend beantwortbar. Rechtssicherheitsaspekte kdnnen aber im
Rahmen einer Straftheorie, die sich an dem Aspekt der Gerechtigkeit
und Tatproportionalitit orientiert, angemessener beriicksichtigt werden
als unter einer resozialisierungs- und behandlungstheoretischen
Begrundung von Strafen. Damit ist noch nicht die Frage geklart, ob und
warum der Staat strafen muB*® und ob Strafe iberhaupt notwendig ist

42°\vgl. die Arnoldshainer Thesen ....

43 Hier konnen generalpraventive Aspekte ins Spiel kommen, zumindest als Begrindung daflr, daR der Staat

uberhaupt eine Reaktion auf kriminelles Verhalten zeigen sollte, ohne eine Aussage darliber zu machen, wieviel



zur Aufrechterhaltung bestimmter moralischer Einstellungen. Wir
wissen nicht genau, welche Rolle die Tatsache der Strafandrohung fur
ein normkonformes Verhalten spielt und welche Bedeutung in diesem
Zusammenhang andere, moralische, soziologische oder psychologische
(z.B. Gruppen-) Kriterien spielen. Die deutschen Forschungen zur
generalpraventiven Wirkung von Strafen lassen den Schlul3 zu, dal? die
staatliche Strafandrohung eher sekundére Bedeutung besitzt. Dennoch
wird ein Verzicht auf staatliches Strafen nicht zu rechtfertigen sein. Die
Gefahr, dal? es dann zu einer Eskalation krimineller Verhaltensweisen
auf der einen und Selbstschutz- und Rachereaktionen auf der anderen
Seite kommen kann, liegt nahe.

Fraglich ist zudem, ob ein Nachweis der generalpréaventiven Wirkung
uberhaupt notwendig ist. Die Rechtfertigung staatlichen Strafens kann
alleine aus der moralischen Einsicht heraus geschehen, dal eine Person
fur das, was sie getan hat, verantwortlich ist und zur Rechenschaft
gezogen werden muB. Dabei spielt das VerhaltnismaRigkeitprinzip
zwischen Tat und Reaktion, das neben dem juristischen auch eine
unabhangige ethische Grundlage hat, eine zentrale Rolle - womit wir
wieder bei dem Ausgangspunkt angelangt sind und ein Restimée unserer
Uberlegungen versuchen konnen.

Traditionell hat sich das Strafgesetz und auch die Kriminologie
vorrangig an den individuellen Tatern orientiert. Dabei spielten

Strafe notwendig ist. Dieser Aspekt, bereits vor langerer Zeit von Hart entwickelt (Hart,H.C.A., 1968), wurde von
Klaus Mékeld aufgegriffen, der davon ausgeht, daR die Frage der Strafhdhe aufgrund von normativen

Entscheidungen vor dem Hintergrund des Gerechtigkeitsgedankens zu beantworten ist.



entweder deren personliche oder sozialen Defizite eine Rolle, oder aber
der Umgang der Institutionen mit diesen Tatern wurde (meist kritisch)
thematisiert. Labelling-Approach und Stigmatisierung sind die
Stichworte, die Ihnen dazu sicherlich einfallen.

Die "neue Ponologie"4* (also die Lehre von der Bestrafung) beschéftigt
sich nun nicht mehr mit den Defiziten oder Benachteiligungen einzelner
Tater oder mit der Beziehung zwischen individuellem Tater und
Gesellschaft, wie dies die neuere, wenn man so will progressive
Kriminologie tat. Sie stellt vielmehr darauf ab, wie man strafrechtlich
relevante Verhaltensweisen am besten im Strafjustizsystem managen
kann, d.h. wie sich Aufwand und Ergebnis hier am ehesten in
Ubereinstimmung bringen lassen.

Die neue Ponologie kimmert sich nicht mehr um individuelle
Verantwortlichkeit, Schuld, Diagnose und Prognose oder Behandlung.
Es geht nicht mehr darum, zu intervenieren oder auf individuelle oder
soziale Defizite und Abweichungen zu reagieren. Es geht darum,
abweichendes Verhalten zu regulieren und nach einer systematischen
Rationalitdt und Effizienz mit Hilfe einer Kosten-Nutzen-Abwégung
entsprechende Kontroll- und Sanktionsstrategien zu entwickeln.

Der Aspekt der Resozialisierung wird durch den der
Kriminalititskontrolle ersetzt. Da es keine objektiven Kriterien gibt, wie
diese Kriminalitatskontrolle durch individuelle Strafzumessung und
individuelle Behandlung beeinfluRt werden kann, wendet man sich der
Frage zu, wie man diese Kriminalitatsbewaltigung in der Gesellschaft

44 Feeley/Simon 1992, S. 443 (Criminology 30, 4)



am besten organisieren kann. Das Ziel ist nicht mehr, Kriminalitat zu
bekdmpfen oder gar zu eliminieren (dal} dies nicht erreichbar ist, weil3
man eigentlich schon lange, man will es nur nicht wahrhaben), sondern
sie als gesellschaftliches Phdnomen ertraglich zu gestalten. Dabei geht
es um eine systemische, methodische Organisation und Koordination
aller Abldufe, die sich mit dem Problem beschaftigen. Es geht um
Risiko-Management in einer "'Risiko-Gesellschaft' (Beck) und nicht
um Besserung ode Rehabilitation. Die von Konservativen und
Progressiven gleichermalen geforderte Abkehr von der Behandlungs-
und Besserungsideologie des Strafrechts kann dann auch zu einer
rationalen und vorurteilsfreien Diskussion dartber fihren, wieviel Strafe
in unserer Gesellschaft tatsachlich notwendig ist und was wir
vernunftigerweise  von dem  Strafrechts- und von dem
Strafverfolgungssystem erwarten durfen.

Man kann dieses kritisch als "technokratische Rationalisation
beschreiben, wie Feeley und Simon dies tun und man kann den
Vergleich ziehen zum Bildungswesen, wo es auch zunehmend eher
darum geht, den Schilern oder Studenten beizubringen, wie man am
besten Prufungen und Tests besteht und weniger um die tatsachliche
Vermittlung von Wissen (ich hoffe, wir haben dies an der FHPol anders
gesehen). Man kann ihm aber auch positive Aspekte abgewinnen,
insofern eine moralische Legitimation des Strafrecht i.S. der Besserung
Einzelner oder gar der ganzen Gesellschaft aufgegeben wird und damit
Im wahrsten Sinne des Wortes konservativen im Sinne von
bewahrenden Uberlegungen wieder mehr Raum gegeben wird, die die
Aufgabe des Strafrechts vorrangig unter Rechtsschutz- und
Limitierungs-, d.h. unter Begrenzungsaspekten sehen. Das Strafrecht als



Ganzes wird wieder als ultima ratio, als letztes Mittel gesehen und nicht
als beliebig nutzbares Steuerungsinstrument moderner komplexer
Gesellschaften - wo es so untauglich ist wie die Sommerprise gegeniiber
der Lokomotive. Insofern kann die deutsche Strafrechtswissenschaft
sich einerseits von der gegenwartigen internationalen Entwicklung, die
die Tatschuld in den Vordergrund stellt, bestatigt sehen. Andererseits
fehlt es hierzulande noch an der nétigen Einsicht, daB "mehr vom
selben”, wie Watzlawick einmal gesagt hat, d.h. einfach mehr und
langere Strafen, nicht zur Lésung des Problems beitragen. Ein Klar
strukturiertes, Uberschaubares und der Offentlichkeit vermittelbares
Strafverfahren, das weitestgehend auf die “stille" Erledigung von
Verfahren verzichtet, macht lange und damit teure Sanktionen, deren
negative  Auswirkungen unbestritten  sind, entbehrlich. Ein
solchermafen progressiver oder, wenn man so will, werte-konservative
Ansatz einer Legitimation staatlichen Strafens kdme dann indirekt auch
der Polizei zugute. Sie kann dann als Gerechtigkeitsinstitution innerhalb
eines klar strukturierten Strafrechtsprogrammes arbeiten und braucht
sich nicht  immer  vorwerfen zu lassen, bei  der
"Kriminalitdtsbekampfung", die ohnehin als echte "Bekampfung" nicht
maoglich ist, versagt zu haben.



