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Dokumentation™*

Vorbemerkung

Bei den nachstehenden » Arnoldshainer Thesen zur
Abschaffung der Freiheitsstrafe« handelt es sich
um das Ergebnis einer Arbeitsgruppe, zu deren
Bildung die Evangelische Akademie Arnoldshain
im Jahre 1981 einen Kreis von Rechtswissenschaft-
lern, Kriminologen, Strafrichtern, Staatsanwilten
und Strafvollzugspraktikern eingeladen hatte.
Intendiert war die Lenkung des kriminalpoliti-
schen und fachwissenschaftlichen Interesses auf die
prinzipielle Fragwiirdigkeit der Freiheitsstrafe und
auf die des Strafvollzugs als ihre praktische Kon-
sequenz. Aus diesem Grund steht im Vordergrund
nicht die Kritik der bestehenden Vollzugspraxis,
sondern die kritsche Priifung der sozialethischen,
verfassungsrechtlichen und empirischen Rechtfer-
tigung ihrer Voraussetzung »Freiheitsstrafe«. Aus-

gangspunkt ist, daB der gegenwirtige Strafvollzug
nur einer der Griinde ist, die nach 10 Jahren
Strafvollzugsreform erneut zur grundsitzlichen
Reflexion iiber die Rechtfertigung des Freiheits-
entzugs zum Zwecke der Bestrafung Anlal3
geben.

Obwohl im Verlauf des achtjdhrigen Diskus-
sionsprozesses eine Konzentration der Arbeits-
gruppenmitglieder auf den Unterzeichnerkreis
erfolgte, blieb die Interdisziplinaritit des erforder-
lichen Sachverhalts und die Pluralitit der versam-
melten kriminalpolitischen Interessen bis zuletzt in
der Arbeitsgruppe erhalten. Von hierher handelt es
sich bei den nachstehenden Thesen und Vorschli-
gen auch um ein KompromiBergebnis.

Ulrich O. Sievering
6384 Schmitten

Arnoldshainer Thesen zur Abschaffung der Freiheitsstrafe

Vorschldge der Arbeitsgruppe »Alternativen zur Freiheitsstrafe«

. Vorwort

Mit Tagungen und Senimaren begleitet die Evan-
- gelische Akademie Arnoldshain seit mehr als zehn
Jahren die Strafrechts- und Strafvollzugsreform
kritisch und konstruktiv. Die Probleme des Straf-
vollzuges und der Straffilligenhilfe sowie die Situa-
tion des Kriminalitdtsopfers sind Gegenstand des
eigenstindigen Akademieschwerpunkts »Krimi-

* Im Rahmen der Dokumentation der ZEE werden Thesen
zur Abschaffung der Freiheitsstrafe vorgelegt, die aus
einer Arbeitsgruppe der Evangelischen Akademie Ar-
noldshain hervorgegangen sind, in der Sigrid Bernhardt,
Prof. Dr. Heinz Cornel, Dr. Thomas Feltes, Prof, Dr.
Hans-Claus Leder, Dr. Wolfram Schédler, Ulrich O.
Sievering, Prof. Dr. Dieter Zimmermann mitgearbeitet
haben. Diese Dokumentation wird in Heft 4/1990 fortge-
setzt. Red.

nalpolitik«. Hier ist ihre Arbeit bestimmt von der
christlichen Einsicht, daB selbst der humanste
Behandlungsvollzug grundsitzlich immer nur ulti-
ma ratio sein darf und er nur gerechtfertigt werden
kann, wenn die Suche nach Alternativen zur
Freiheitsstrafe nicht aufgegeben und sich fiir ihre
Verwirklichung eingesetzt wird.

Mit der Arnoldshainer Tagung »Alternativen zur
Freiheitsstrafe« vom 23. bis zum 25. Oktober 1981
sollte diese Einsicht stirker in die kriminalpoliti-
sche Auseinandersetzung eingebracht werden. Vor
dem Hintergrund iiberfiillter Gefdngnisse, zuneh-
mender Enttduschung der in den Behandlungsvoll-
zug gesetzten Erwartungen, wachsender Ratlosig-
keit hinsichtlich der Legitimation der Freiheitsstra-
fe und der Funktion des Strafvollzugs sowie ange-
sichts der Konzeptionslosigkeit auf seiten der
Kriminalpolitik war zur Diskussion gestellt wor-
den, ob auf die Freiheitsstrafe verzichtet und
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inwieweit sie durch andere Sanktionsformen

ersetzt werden kann und muB. Angeregt von dieser

Fragestellung bildete sich dann 1982 eine interdis-

ziplindre Arbeitsgruppe, die es sich zur Aufgabe

gemacht hatte, das strafrechtliche Sanktionensy-
stem zu hinterfragen und Vorschlige fiir weniger
eingriffsintensive strafrechtliche Sanktionen in der

Absicht zu erarbeiten, der kriminalpolitischen Dis-

kussion neue prinzipielle und praktische Anst68e

zu geben.

Ziel dieser Arbeitsgruppe war weder die Formu-
lierung einer realitidtsfernen Utopie, noch eines
Reformschritts, der sich als bruchloser Kompro-
miB in die kriminalpolitische Diskussion einfiigt.
Ausgehend von grundsitzlichen Uberlegungen
sollte vielmehr die Berechtigung der Freiheitsstrafe
bei einzelnen Straftatbestinden iiberpriift und der
Freiheitsstrafe funktional dquivalente aber huma-
nere strafrechtliche Sanktionen und auBerstraf-
rechtliche Reaktionen, die an den geltenden nor-
mativen Voraussetzungen und realen Gegebenhei-
ten ankniipfen, entwickelt werden.

Die Ausgangsfragen lauteten:

1. Wie sind die Auswirkungen der Strafrechts-
und Strafvollzugsreform zu bewerten?

2. Ist die Freiheitsstrafe mit den Grundprinzi-
pien der evangelischen Sozialethik und den Verfas-
sungsprinzipien des Grundgesetzes vereinbar?

3. Miissen bei der Verhdngung jeder strafrecht-
lichen Sanktion folgende Gesichtspunkte gepriift
und gewiirdigt werden:

— Inwieweit ist ein Delikt Ausdruck einer proble-
matischen sozialen Lage?

— Kann dem/der TiterIn u.U. durch ein auf
Freiwilligkeit basierendes Angebot geholfen
werden?

— Inwieweit war ein Delikt Ausdruck eines Kon-
flikts zwischen Téter und Opfer? Kann dieser
Konflikt geschlichtet oder durch Schadenswie-
dergutmachung gelost werden?

— Ist die Verhdngung einer Sanktion zur Vermei-
dung kiinftiger Delikte unverzichtbar?

— Ist die Wahrscheinlichkeit weiterer schwerer

Rechtsgutverletzungen so groB und gibt es keine
milderen Moglichkeiten der Vermeidung oder
erheblichen Verminderung dieses Risikos, daB
eine freiheitsentziehende SicherungsmafBnahme
als gesellschaftliche Verteidigung verhingt wer-
den muB?
Alsihre Antwort auf diese Frage legt die Arbeits-
gruppe nach intensiven Beratungen und Diskussio-

nen die nachstehenden Thesen und Vorschldge vor.
Dabei wird in These 2 zum Verhéltnis von evange-
lischer Sozialethik und Freiheitsstrafe nicht allein
in einer Detailfrage Position bezogen. An dieser
Stelle zwischen historischem Befund der kriminal-
politischen Ausgangslage in These 1 und der mit
These 3 zur verfassungsrechtlichen Legitimation
der Freiheitsstrafe eingenommenen Blickrichtung
bildet die evangelische Sozialethik gewissermaBen
das Scharnier fiir den mit den nachfolgenden
Thesen und Vorschligen unternommenen Per-
spektivenwechsel. Da letztere in ihrer Diktion
zwangsldufig dem traditionellen Sprachgebrauch
folgen miissen, wird in These 2 unter anderem
dargelegt, in welchem Sinne der Begriff »Strafe«
nachfolgend zu verstehen ist; daB er nicht einfach
durch den Sanktionsbegriff ersetzt wird, sondern
Strafe und Sanktion als essentiell verschieden
vorausgesetzt werden. Auf diese Weise gelangen
zugleich die Grundprimisse und das programma-
tische Anliegen dieser kriminalpolitischen Empfeh-
lung zur Darstellung. Es wird in den Blick geriickt
und es soll das BewuBtsein dafiir wachgehalten
werden, daB3 im traditionellen Strafbegriff zwei
Strafzwecke mit entgegengesetzter Zielrichtung
zusammenfallen: die vergangenheitsorientierte
Wiederherstellung einer personlichen Vertrauens-
beziehung zu Gott bzw. der durch eine Straftat als
verletzt betrachteten Rechtsordnung und die
zukunftsorientierte Vermeidung strafrechtlich rele-
vanten Verhaltens. ,

Vor diesem Hintergrund haben die anschlieBen-
den Thesen und Vorschlige zur Voraussetzung,
daB die Verteidigung der Freiheitsstrafe, oder
genauer, die Freiheitsentziehung zum Zwecke der
Bestrafung, weder ethisch zu rechtfertigen noch
rechtsstaatlich legitimierbar ist und keineswegs als
eine sinnvolle MaBnahme angesehen werden kann,
die den/die StraftiterIn befdhigen konnte, kiinftig
in sozialer Verantwortung ein Leben ohne Strafta-
ten zu fithren — wie es in § 2 Satz 1 StVollzG als
Vollzugsziel formuliert worden ist. Als gerechtfer-
tigt wird die Freiheitsentziehung deshalb allein fir
den Fall anerkannt, daB die Abwehr der vom Titer
fiir die Gemeinschaft ausgehenden, in seiner Straf-
tat sichtbar gewordenen Gefihrlichkeit anders
nicht moglich ist. Und die Freiheitsstrafe wird nicht
als prinzipiell gerechtfertigt, sondern als nur vor-
laufig berechtigt unter der Prdmisse anerkannt,
daB sie nicht verteidigt, sondern dem Diktum
Gustav Radbruchs folgend (»Es bedarf keines bes-
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seren Strafvollzuges, sondern Besseres als Straf-
vollzug«) um sie gerungen wird.

Dergestalt sieht sich die Arbeitsgruppe mit ihren
Thesen und Vorschligen in der Tradition der
Empfehlung des Rates der Evangelischen Kirche in
Deutschland »Seelsorge in Justizvollzugsanstal-
ten« aus dem Jahre 1979 in der es unter anderem
heiBt (S. 12):

»In der Vergangenheit wurde die Aufgabe der
Gefingnisseellsorge oftmals darin gesehen, das
Urteilen und Strafen des Staates als ein Handeln
Gottes einsichtig zu machen. Diese Auffassung
kann heute so nicht mehr vertreten werden ...
Gefidngnisseelsorge bejaht den Auftrag des Staates,
»fir Recht und Frieden zu sorgen« (5. These der
theologischen Erkliarung von Barmen) ... Sie sieht
im Freiheitsentzug jedoch einen Notbehelf, ein
duBerstes Mittel des Staates, die Rechtsordnung
aufrechtzuerhalten, wenn alle anderen Méglichkei-
ten versagen.«

Im Mittelpunkt der hier gemachten Vorschlige
zum Ersatz der Freiheitsstrafe steht die Laufzeit-
leistungsstrafe — welche zutreffender »Laufzeitlei-

‘ stungssanktion« zu bezeichnen wire. Mit ihr geht

die Arbeitsgruppe iiber Vorschlige hinaus, die
bereits im Alternativ-Entwurf eines Strafgesetzbu-
ches von 1966 formuliert worden waren.

Die Arbeitsgruppe mochte mit ihren Thesen und
Vorschligen, die im Rahmen eines K riminalpoliti-
schen Forums der Evangelischen Akademie
Arnoldshain am 26./27. Mai 1989 erstmals der
Offentlichkeit vorgestellt und einem breiteren
Publikum zur kritischen Priifung vorgelegt wer-
den, zur Wiederaufnahme der Diskussion um
Alternativen zur strafrechtlichen Sanktion und um
alternative Sanktionen zur Freiheitsstrafe einen
AnstoB geben und so zur Neubelebung der allge-
meinen kriminalpolitischen Diskussion beitragen,
die Ende der 80er Jahre — zumindest im Bereich des
Erwachsenenstrafrechts — zum Stillstand gekom-
men zu sein scheint.

Schmitten-Arnoldshain, im Mai 1989

ll. Thesen

These 1: Kriminalpolitische Ausgangslage

Die Erwartungen an die Strafrechts- und Strafvoll-
zugsreform, die sich vom Anfang der 60er Jahre
tber zwei Jahrzehnte hinzog, wurden zum gréBten

Teil enttduscht. Ihre Ziele — Entkriminalisierung
und Zuriickdringung der Freiheitsstrafe, Humani- -
tit und Rationalitit — wurden nur ansatzweise
erreicht.

Heute wird erneut eine Verschirfung der Straf-
rechtspolitik gefordert. Der Resozialisierungsge-
danke wird entweder ganz aufgegeben oder zumin-
dest nur noch eingeschrinkt vertreten, wobei Straf-
recht und Strafvollzug wieder mehr an den Krite-
rien der Abschreckung und/oder der »gerechten«
Strafe orientiert werden sollen.

Daneben haben sich kriminalpolitische Positio-
nen herausgebildet, die die Freiheitsstrafe vollig
ablehnen.

Begriindung

Der Erfolg resozialisierender MaBnahmen ist
zuerst in Nordamerika und dann auch in Skandi-
navien mit zunehmender Skepsis gesehen worden.
Umfassende Studien konnten keine eindeutigen
Nachweise dafiir erbringen, daB BehandlungsmaB-
nahmen innerhalb und auBerhalb des Vollzuges zu
niedrigeren Riickfallquoten fithren. Zusitzlich
wurde zunehmend Kritik an der Tatsache der
zwangsweisen Behandlung und der Legitimation
von Strafe als Hilfe laut. Als Konsequenz daraus ist
in den USA seit Ende der 70er Jahre weitestgehend
darauf verzichtet worden, Strafe unter resozialisie-
renden Aspekten zu rechtfertigen und MaBnahmen
entsprechend auszugestalten. In zunehmendem
MaBe wird als Kriterium fiir die Verhidngung der
Strafe die Gerechtigkeit und Angemessenheit der
Strafe in den Vordergrund gestellt. Finnland hat
eine entsprechende Regelung seit 1976 in seinem
Strafgesetzbuch, Schweden fiihrt sie demnachst
ein. In den USA wurden in mehreren Bundesstaa-
ten und zuletzt auch fiir Bundesgesetze Strafricht-
linien erlassen, die mehr oder weniger ausschlieB-
lich die Hohe der Strafe von objektivierbaren
Kriterien wie der Schwere der Rechtsgutverletzung
und den Vorstrafen des Titers abhdngig
machen.

Der Europarat hat sich Ende 1987 auf einer
wissenschaftlichen Tagung ebenfalls mit dieser
Problematik beschiftigt und wird u. U. demnichst
eine entsprechende Empfehlung an seine Mit-
gliedsstaaten verabschieden, vor allem auch, um
Strafzumessungsunterschiede innerhalb der einzel-
nen Mitgliedsstaaten auszugleichen.

In der Bundesrepublik Deutschland sind derzeit
erste (auch gesetzgeberische) Versuche zu erken-
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Im Strafvollzug einsitzende Strafgefangene (zum 31. 12.) und unter Bewihrungsaufsicht stehende Perso-

nen

Jahr Vollzug Verdndg. |Bewdhrungs- Verindg. Insges. Verindg.
aufsicht in % in %

1963 48413 27401 75814
1973 50522 + 44 52821 + 92,8 103343 +36,3
1983 55816 +10,5 114659 +117,1 170475 +65,0
1984 53166 — 438 120581 + 52 173747 + 1,9
1985 50225 - 55 124868 + 3,6 175093 + 0,8
1986 45666 - 91 127494 + 2,1 173160 + L1
1987 44903 - 0,2 143196 + 123 188099 + 8,6

nen, den Resozialisierungsgedanken in Frage zu
stellen bzw. fiir den Vollzug einzuschrianken. Dabei
diirfte die Tatsache eine erhebliche Rolle spielen,
daB auch hier sich Erfolge von Resozialisierungs-
mabBnahmen empirisch nicht nachweisen lieBen.
Sofern niedrigere Riickfallquoten gemeldet wur-
den, war nicht belegbar, daB sich diese giinstigeren
Quoten auf entsprechende BehandlungsmafBnah-
men oder aber lediglich .auf eine humane und
weniger eingriffsintensive  Vollzugsgestaltung
(z. B. offener statt geschlossener Vollzug) zuriick-
fithren lieBen. Dazu kommt, daBl im Bundesgebiet
gerade zu einem Zeitpunkt, als der Resozialisie-
rungsgedanke zunehmend Anerkennung gefunden
hatte, die Belegung im Strafvollzug einen Wert
erreichte, der die Bundesrepublik in die Spitzen-
gruppe der europdischen Linder fiihrte. Bis 1984
~ lag die Bundesrepublik mit mehr als 65000 Gefan-
genen und einer Gefangenenquote von 106 (Gefan-
gene auf jeweils 100000 Einwohner) an dritter
Stelle unter den Mitgliedsstaaten des Europara-
tes. .

Ende 1986 war die entsprechende Gefangenen-
rate auf 87,9 pro 100000 zuriickgegangen und
entsprach damit in etwa derjenigen von Frank-
reich, Luxemburg und Portugal; auch ist seit 1986
die Quote in GroBbritannien mit 95,3 noch hoher.
Auch wenn sich damit ein Trend zu einer geringe-
ren Gefingnisbelegung in den letzten Jahren
andeutet und stabilisiert hat, vermag der aktuelle
Stand letztlich nicht zu befriedigen.

Aber nicht nur die Zahlen, sondern auch die
Ergebnisse der Strafvollzugsreform k6nnen nicht
zufriedenstellen. Zwar wurde das Vollzugsziel der
sozialen Integration festgeschrieben und der
Rechtsschutz fiir Gefangene verbessert, aber Isola-
tionstrakte, intensive Kontrollen in den Vollzugs-

anstalten (z. B. wegen Drogenschmuggels) sowie
nach wie vor unzureichende rdumliche Verhiltnis-
se, verbunden mit einer Uberbelastung des Perso-
nals haben die Situation der Gefangenen ver-
schérft. Hinzu kommt, daB wesentliche Forderun-
gen der Strafvollzugsreform, wie z. B. die volle
Einbeziehung der Strafgefangenen in die Sozialver-
sicherung und die Einfiihrung tariflicher Entloh-
nung nicht erfiillt wurden. Gleiches gilt fiir den
offenen Vollzug als Regelvollzug.

Die Entscheidung des Bundesverfassungsge-
richts zur Beriicksichtigung der Schwere der
Schuld bei der Priifung von Urlaubsantrigen von
zu lebenslanger Freiheitsstrafe verurteilten Gefan-
genen (BVerfG vom 28. 6. 1983, NJW 1984, 33) hat
Tendenzen verstirkt, die Schwere der Schuld
neben dem eigentlichen Vollzugsziel in §2
StVollzG als Leitlinie des Handelns im Vollzug
festzuschreiben. Hierin liegt eine massive Gefihr-
dung der mit der Strafvollzugsreform beabsichtig-
ten Liberalisierung.

Wihrend um die Durchsetzung und Finanzie-
rung des Behandlungsvollzuges, insbesondere um
Stellenwert und Ausgestaltung der Sozialtherapie,
gestritten wurde, kehrte zunehmend Skepsis beziig-
lich allzu hoher Erwartungen gegeniiber der
Behandlung in Gefingnissen ein. Kritisiert wurde
sowohl die Ausweitung sozialer Kontrolle durch
»sanfte Methoden«, die Unméglichkeit der Thera-
pie unter Zwang als auch die Verhiingung lingerer
Freiheitsstrafen durch die neue Legitimation des
Gefédngnisses als Behandlungsinstitution.

Die vermehrte Aussetzung von Freiheitsstrafen
zur Bewahrung und Unterstellung der Verurteilten
unter Bewidhrungsaufsicht hat einerseits die
Anzahl der Gefangenen nicht nachhaltig verrin-
gern kénnen, andererseits die Zahl der Personen,




die so unter staatlicher Sozialkontrolle stehen,
mehr als verdoppelt (s. Tabelle auf S. 221).

In den letzten Jahren stieg vor allem die Straf-
linge stark an. Wihrend 1970 nur 30% aller
verhdngten unbedingten Freiheitsstrafen auf iiber 9
Monate lauteten, waren es 1987 47,9%, und ent-
sprechend stieg die Anzahl der mit Strafzeiten
langer als fiinf Jahre Einsitzenden zwischen 1973
und 1983 um 87% an, wiahrend die Zahl der
Einsitzenden mit Strafzeiten unter 9 Monaten nur
um 22% anstieg. Die Gerichte haben in diesem
Zeitraum vermehrt lingere unbedingte Freiheits-
strafen verhdngt, obwohl die Gesamtzahl der zu
unbedingter Freiheitsstrafe Verurteilten bis 1980
zuriickging.

Zwischen 1983 und 1987 ging beispielsweise die
Anzahl der mit Freiheitsstrafe unter 2 Jahren
Einsitzenden um 16% zuriick, wihrend die Zahl
der mit Strafen iiber 5 Jahren Einsitzenden um 9%
anstieg.

War die Strafrechtsreform mit der Forderung
der Verminderung kurzer Freiheitsstrafen angetre-
ten, um deren stigmatisierende und Sozialbezie-
hungen stérende Funktion zu vermeiden, so zeigt
das Ergebnis, daBl zwar die kurzen Strafen bis zu
sechs Monaten stark zuriickgingen, diese aber

durch langere ersetzt wurden (statt wie beabsichtigt
und erwartet durch Geldstrafen) und so insgesamt
trotz weniger Verurteilungen zu unbedingter Frei-
heitsstrafe die Anzahl der Gefangenen bis 1984
wuchs, weil deren durchschnittliche Strafdauer
anstieg.

Wihrend sich die Zahl der unbedingten Frei-
heitsstrafen unter sechs Monaten von 22217 im
Jahr 1971 auf 9682 im Jahr 1986 trotz steigender
registrierter Delikte mehr als halbiert hat, hat sich
die Anzahl der Verurteilungen zu fiinf bis fiinfzehn
Jahren Freiheitsstrafe im gleichen Zeitraum mit
444 zu 1161 fast verdreifacht.

These 2: Evangelische Sozialethik und

Freiheitsstrafe

Auf der Grundlage des Evangeliums und anhand

der Unterscheidung zwischen dem Reich Gottes

und dem Reich der Welt zeigt evangelische Sozial-
ethik:

1. Die Strafe Gottes und die strafrechtliche Sank-
tion gehoren essentiell verschiedenen Seins-
sphiren an.

2. Der Schuld des Siinders und der Schuld des
Rechtsbrechers liegen unterschiedliche Schuld-
begriffe zugrunde.

Gefangene und Gefangenenrate in der Bundesrepublik Deuschland in der Zeit von 1970~ 1988

(Jeweils zum 31.3.)

Jahr Straf- Untersuchungs- Gefangenenrate
gefangene gefangene (insgesamt
1970 35927 12665 79,0
1972 33318 15502 79,8
1974 39763 15556 84,8
1976 37860 14181 93,6
1978 41557 13496 - 89,8
1980 42235 14929 92,9
1982 45584 16539 100,8
1983 48243 14600 102,3
1984 49254 13800 103,1
1985 48402 13047 100,7
1986 45342 12098 94,1
1987 42463 11479 88,3
1988* 36300 11900 78,9

* Geschdtzte Zahlen (fiir 1988 anhand der Monatsstatistik);

Quellen der Tabellen:
Rechtspflege, Reihe 4, Strafvollzug (1970-1987)

Rechtspflege, Reihe 5, Bewihrungshilfe (1963-1987)
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3. Aus dem Evangelium ist weder ein Gebot noch
ein Verbot der Freiheitsstrafe ableitbar.

4. Evangelische Sozialethik gebietet die Vermei-
dung der Freiheitsstrafe und die stindige Suche
nach Alternativen.

Begriindung

1. Der systematischen Darstellung des Verhiltnis-
ses zwischen Gott und der Welt dient evangelischer
Theologie — in Abgrenzung zur mittelalterlichen
Zwei-Schwerter-Lehre — die reformatorische Zwei-
Reiche-Lehre. Anhand der Differenz von Evange-
lium und Gesetz unterscheidet evangelische Theo-
logie zwischen dem Reich Gottes als dem Reich der
absoluten Wahrheit des Evangeliums, wie es im
Neuen Testament bezeugt ist, und dem Reich der
Welt als dem Reich der relativen Wahrheit aller
menschlichen Erkenntnis. Dabei umfaB8t der
Gesetzesbegriff das quasi-naturgesetzliche Ge-
schichtsgesetz der sozialen Entwicklung und die
positiv gesetzte Rechtsordnung, die sich beispiels-
weise in der Bundesrepublik Deutschland funktio-
nal ausdifferenziert in (Verfassungs-)Recht und
Gesetz (vgl. BVerfGE 34, 286, 287).

Die Beziehung zwischen beiden Reichen
beschreibt evangelische Theologie als Korrelation,
das heiBt als eine positiv nicht feststellbare, son-
dern nur anhand von Ereigniskoinzidenzen ver-
mutbare Kausalbeziechung. Und als empirische
Vermittlungsinstanz beider Reiche gilt ihr aus-
schlieBlich das vom Glauben an Jesus Christus
geleitete individuelle Gewissen bzw. die vom christ-
lichen Glauben getragene Gewissensentscheidung
des einzelnen Christen.

Von dieser systematisch-theologischen Grundla-
ge aus verweist evangelische Sozialethik darauf,
dal es sich bei jeder Rechtsordnung um keine a
priori gottliche Heilsordnung oder natiirliche
Schopfungsordnung, sondern um ein von Men-
schen positiv gesetztes Normensystem handelt. Die
Rechtsordnung als die Einheit von Recht und
Gesetz gilt evangelischer Sozialethik nicht als eine
logische Konsequenz aus einem absoluten, der
sozialen Wirklichkeit enthobenen und vorgegebe-
nen Sittengesetz, sondern als rationale Rekon-
struktion der offentlichen Moral und als rationale
Konstruktikon der durch das Recht normierten
sozialen Wirklichkeit einer Epoche oder Wahlperi-
ode. Evangelische Sozialethik geht davon aus, daB
in einer Rechtsordnung die Menge der Wertvor-
stellungen einer Gemeinschaft qua positive Set-

zung ihren Ausdruck gefunden haben, die fiir alle .

ihre Mitglieder Giiltigkeit haben sollen und daB
allein solche Wertvorstellungen mittels Recht und
Gesetz zu allgemeingiiltigen Sollensvorstellungen
gemacht werden sollten, die fiir mindestens die
Mehrheit der ihnen Unterworfenen zustimmungs-
fihig sind.

2. Im Hinblick auf das Verhiltnis von Evange-
lium und Strafrecht unterscheidet evangelische
Sozialethik zwischen dem existentiellen Schuldig-
Sein aller Menschen und dem aktuellen Schuldig-
Werden des einzelnen Menschen. Ersteres ist die
Konsequenz des Siindenfalls (1Mos 3,1). Das
zweite ist die Folge einer siindhaften Gesinnung
gegeniiber dem Néchsten. Das heiBt: Unabhingig

“davon, ob ein Handeln moralisch oder strafrecht-

lich sanktioniert ist, fiihrt die gesinnungsmaBige
Verletzung der Sphire eines anderen Menschen zu
einem Schuldigwerden vor Gott.

Ist jeder Mensch existentiell schuldig vor Gott
und wird der einzelne Mensch aufgrund seiner
siindhaften Gesinnung gegeniiber dem Mitmen-
schen in besonderer Weise schuldig vor Gott, so ist
er nicht zwangsldufig ein im rechtlichen Sinne
schuldiger Mensch. Anhand der Zwei-Reiche-
Lehre verweist evangelische Sozialethik darauf,
daB der theologische Schuldbegriff und der recht-
liche Schuldbegriff essentiell verschiedenen Seins-
sphiren angehéren und ginzlich unterschiedliche
Bedeutung haben. Der theologische Schuldbegriff
betrifft das Verhiltnis des Menschen zu Gott, und
er beschreibt die subjektive Zurechenbarkeit einer
negativen Gesinnung gegeniiber dem »Niichsten«
als vor Gott zu verantwortende Siinde. Damit ist
der theologische Schuldbegriff dem transzenden-
ten Bereich des Reich Gottes zugehorig. Im strik-
ten Gegensatz dazu betrifft der rechtliche Schuld-
begriff das Verhiltnis der Menschen untereinan-
der, und er beschreibt die subjektive Zurechenbar-
keit einer rechtlich sanktionierten Tat als Unrecht.
Der rechtliche Schuldbegriff gehért damit zum
immanenten Bereich des Reichs der Welt. Derge-
stalt fallen fiir evangelische Sozialethik transzen-
denter Schuldgehalt einer Gesinnung, den allein
Gott kennt, straft und vergibt — und iiber die zu
richten die alleinige Sache Gottes ist ~ und imma-
nenter Unrechtsgehalt einer Tat, den der Mensch
anhand der von ihm positiv gesetzten Rechtsord-
nung erkennen und beurteilen kann, systematisch
auseinander. Anhand der Zwei-Reiche-Lehre wer-
den so die existentielle Schuld aller Menschen, die
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aktuelle (Gesinnungs-)Schuld des Stinders und die
rechtliche ( Tat) Schuld des Rechtsbrechers eindeu-
tig voneinander geschieden.

Auf diese Weise macht evangelische Sozialethik
rational nachvollziehbar, daB es zwischen der
Reaktion Gottes auf die Schuld des/der Rechtsbre-
cher(s)in und die Reaktion einer Rechtsgemein-
schaft auf das Unrecht seiner/ihrer Tat keine
logische, fiir dritte begehbare Briicke gibt; und daB3
die Sphére der Schuld und die Sphire des Unrechts
ausschlieBlich empirisch-korrelativ vermittelt sind:
durch die Gewissensentscheidung des/der Strafti-
ter(s)In im Gegeniiber zu Gott auf der einen und
durch die Strafzumessungsentscheidung des/der
Straftater(s)In zwischen Straftat und Rechtsord-
nung auf der anderen Seite. Die strafrechtliche
Sanktion kann somit nicht im Namen Gottes
verhingt werden, sondern ausschlieBlich im
Namen des Volkes als Rechtsgemeinschaft fehlba-
rer Menschen. Mit der Ausdehnungder Schuld von
der positiven Tat auf die handlungsleitende Gesin-
nung geht damit die Einséhréinkung der Sanktio-
nierbarkeit der Tat auf ihren positiv feststellbaren
bzw. methodisch-diskursiv konstatierbaren Un-
rechtsgehalt einher.Basieren beide, der strafrechtli-
che Schuldbegriff der Tatzurechenbarkeit und der
theologische Schuldbegriff der Siindhaftigkeit, auf
derselben handlungsleitenden Gesinnung, so un-
terscheiden sie sich jedoch darin, daB diese fiir Gott
erkennbar ist, dagegen vom/von der StrafrichterIn
nur vermutet werden kann.

3. Die Ausdifferenzierung von transzendenter
Heilsordnung und immanenter Rechtsordnung hat
zur Folge, daB nicht jeder Rechtsbruch zwangsldu-
fig eine Siinde ist. Die Siindhaftigkeit eines Rechts-
bruchs hidngt ab von der theologischen Qualitit der
Rechtsordnung. Fiir evangelische Sozialethik ma-
nifestiert sich in einem Rechtsbruch nur dann eine
Siinde, wenn die Rechtsordnung, gegen die der
Rechtsbruch verst68t, mit der Liebesethik des
Neuen Testaments vereinbar ist, das hei3t, wenn
die Rechtsordnung auf der Anerkennung der Got-
tesebenbildlichkeit jedes Menschen ungeachtet sei-
nes Geschlechts, seiner Abstammung und Rasse,
seiner Sprache, seiner Heimat und Herkunft, seines
Glaubens sowie seiner religiosen und politischen
Anschauungen beruht und damit die Friedensbot-
schaft Jesu fiir alle in gleicher Weise zur Geltung zu
bringen erlaubt. Erst unter der Bedingung einer
solchen legitimen Rechtsordnung besitzt ein
Rechtsbruch einen immanenten Unrechtsgehalt

und einen transzendenten Schuldgehalt. Nur dann
manifestiert sich in einem Rechtsbruch eine Schuld
gegeniiber Gott. Das heiBt umgekehrt, daB das
Befolgen einer Rechtsordnung, die die Kriterien
der neutestamentarischen Liebesethik nicht erfiillt,
schuldig vor Gott machen kann — wie der Natio-
nalsozialismus gezeigt hat und der Rassismus in
Siidafrika heute vor Augen fiihrt.

4. Eine legitime Rechtsordnung macht die
Schuld des Siinders vom Unrecht des Rechtsbre-
chers zwar unterscheidbar, doch fiir den Menschen
nicht meBbar. Anhand des Rechtsbruchs kann der
Mensch das Vorhandensein von Schuld erkennen,
jedoch nicht ihre Schwere. Ihr Ausmaf kennt Gott
allein. Aus diesem Grund kann Schuld kein MaB-
stab der Strafzumessung sein. Vielmehr verweist
das im Unrecht sichtbar gewordene Vorhanden-
sein von Schuld auf die dem weltimmanenten
Strafrecht vorgegebene Grenze fiir die Sanktionier-
barkeit der Straftat. Aus diesem Grund, und weil
fiir evangelische Sozialethik der SchluB vom
Unrechtsgehalt einer Tat auf den Schuldgehalt der
sie leitenden Gesinnung unméglich ist, markiert
das Gewissen des Straftiters die von keinem
Dritten {iiberschreitbare Grenze zwischen straf-
rechtlicher Sanktion seiner Tat und der Strafe
Gottes fiir seine Schuld.

Artikuliert sich in ersterer das friedensorientierte
Interesse der Rechtsgemeinschaft an Riickfallver-
meidung und an der Unterwerfung des Rechtsbre-
chers unter das Recht, so steht hinter letzterer das
Versprechen der Siindenvergebung Gottes, wenn
der Straftiter zur Sithne der in seiner Tat zum
Ausdruck gekommenen Gesinnungsschuld bereit
ist.

5. Hat die Vergebung der existentiellen Schuld
den Glauben an Gott und die Wahrheit des
Evangeliums sowie das von diesem Glauben getra-
gene Liebeshandeln gegeniiber dem »Nichsten«
zur Bedingung, so verlangt die Vergebung der
aktuellen Gesinnungschuld Reue und Bufe. Beide
umfaBt der Begriff der Siihne. Ist Reue die von der
Umkehr zum Glauben vollzogene Gesinnungsin-
derung, so handelt es sich bei der BuBe um eine
Gort die Ernsthaftigkeit der Reue anzeigende Lie-
beshandlung. Siihne als die Einheit von Reue und
BuBe zielt damit ausschlieBlich auf die Wiederher-
stellung der Heilsbeziechung zwischen dem Siinder
und Gott; auf die Umkehr zu Gott und die
Unterwerfung unter seinen Willen. Siihne zielt
nicht auf die Heilung der Rechtsbezichung zwi-
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schen dem Rechtsbrecher und der Rechtsgemein-
schaft. Aus diesem Grund kann eine strafrechtlich
als Sanktion auferlegte Schadenswiedergutma-
chung von sich aus keine Siihne sein. In ihr kann
Sithne ihren Ausdruck nur dann finden, wenn ihr
Motiv die Reue ist. Kurz: Siihne, Reue und BuBe
sind strafrechtlich nicht erzwingbar und fiir einen
Dritten nicht erkennbar. Ob eine strafrechtlich
verhingte Schadenswiedefgutmachung aus inner-
weltlicher Opportunitit geleistet oder auch als
Stthne erbracht wird, weill nur Gott allein.

Vor diesem Hintergrund bleibt fiir evangelische
Sozialethik kein Begriff der Strafe zuriick, der es
erlauben wiirde, das Gottesverhiltnis des Men-
schen unmittelbar in der Semantik der Strafrechts-
praxis zu beschreiben. Mit anderen Worten, fiir
evangelische Sozialethik gibt es keine Legitimation
des Strafrechts aus den Metaphern der Strafe. Die
Schuld, die Jesus weggetragen hat, bedeutet keine
Normiibertretung, sondern eine kollektive Selbst-
verstrickung, die nicht vergolten, sondern von der
nur erlost werden kann. Die Siihne, die er voll-
bracht hat, bedeutet keine religios-sittliche Lei-
stung, sondern die Auslieferung an Gott im
Zugrundegehen. Kurz: Die Begriffe »Schuld,
»Siihne«, »Reue«, »BuBe« und »Gnade« beschrei-
ben die Beziehung des Menschen zu Gott und nicht
zwischen den Menschen untereinander. Sie sind
der Semantik des Evangeliums, nicht des Gesetzes
zugehorig. Nicht um der strafrechtlichen Sanktion,
sondern um der Ewigen Verdammnis zu entgehen,
fordert das Neue Testament: »Tut BuBe, denn das
Himmelreich ist nahe herbeigekommen!« (Math.
4,17).

6. Siihne kann durch strafrechtliche Sanktion
nicht erzwungen, wohl aber verhindert werden,
wenn bei ihrer Verhdngung von der potentiellen
Bereitschaft zur Reue abgesehen wird, und ihr
Vollzug keine BuBe ermdglicht. Dann geraten
Strafrecht und strafrechtliche Sanktion selbst in die
Gefahr, gegen die Liebesethik des Neuen Testa-
ments zu verstofen. Eine solche Gefahr wohnt der
Verhidngung der Freiheitsstrafe und ihrem Vollzug
tendenziell inne. Ihre prinzipielle Anerkennung
findet diese Gefahr in der Institution der Gefing-
nisseelsorge, die die von der Separierung des
Straftiters unterbrochene, grundsitzlich nur in der
Verkiindigung des Evangeliums und der Gemein-
schaft des Glaubens erfahrbaren Bezichung zu
Gott aufrechterhalten soll. Ist die Praxis der
Gefangnisseelsorge diakonisches Handeln, so ist

die Institution »Geféngnisseelsorge« sichtbares
Zeichen eines historischen Notbehelfs fiir die Zeit,
in der es die Freiheitsstrafe (noch) gibt. Keineswegs
wird der Strafvollzug durch Gefingnisseelsorge zu
einer prinzipiell gerechtfertigten Einrichtung. Im
Gegenteil fiihren diakonische Notwendigkeit und
institutionelles Vorhandensein der Gefingnisseel-
sorge vor Augen, daB es fiir sie nur so lange eine
Existenzberechtigung gibt, wie es ihre Vorauset-
zung die Freiheitsstrafe, gibt. Die Gefingnisseel-
sorge legitimiert nicht den Strafvollzug, sondern
die Freiheitsstrafe macht die Gefingnisseelsorge
erforderlich. Mit anderen Worten, die Institution
»Gefingnisseelsorge« mahnt stéindig an ihre eigene
historische Aufhebung durch die Negation der
Bedingung ihrer Notwendigkeit — der Freiheits-
strafe.

7. Weil fiir evangelische Sozialethik die straf-
rechtliche Sanktion weder aus einem der 6ffentli-
chen Moral immanenten Sittengesetz noch aus
einer gottlichen Heils- oder natiirlichen Schop-
fungsordnung ableitbar ist, fragt sie erstens nach
der theologischen Qualitit der Rechtsordnung, die
die Freiheitsstrafe legitimiert, und zweitens sieht sie
die Freiheitsentziehung als Kriminalsanktion auf
solche Straftaten begrenzt, die (noch) nicht anders
sanktionierbar erscheinen bzw. die Zulissigkeit des
Freiheitsentzugs auf den TiterInnenkreis be-
schrinkt, dessen potentielle Gefihrlichkeit zum
Schutze der Allgemeinheit keinen anderen Weg
zuldBt. Deshalb ist fiir evangelische Sozialethik die
Freiheitsstrafe nur dann und soweit gerechtfertigt,
als sie durch eine legitime Rechtsordnung systema-
tisch begriindet ist und fiir sie keine funktionalen
Aquivalente vorhanden bzw. noch nicht gefunden
worden sind. Das heiBt: Einzig unter der Voraus-
setzung ihrer Legitimitit und unter der Bedingung
der stindigen Suche nach Alternativen zur Frei-
heitsstrafe ist fiir evangelische Sozialethik der
Freiheitsentzug als strafrechtliche Sanktion ge-
rechtfertigt. Dergestalt steht fiir evangelische
Sozialethik der Freiheitsentzug als strafrechtliche
Sanktion unter dem prinzipiellen Vorbehalt der
Vorldufigkeit und unter dem Gebot seines Ver-
zichts und Ersatzes.

DaB die liberale Demokratie, wie sie sich in
Westeuropa herausgebildet hat, und die Rechts-
ordnung der Bundesrepublik Deutschland mit der
Liebesethik des Neuen Testaments vereinbar sind,
hat unter anderem die Evangelische Kirche in
Deutschland mit ihrer Denkschrift »Evangelische
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Kirche und freiheitliche Demokratie. Der Staat des
Grundgesetzes als Angebot und Aufgabe«im Jahre
1985 systematisch entfaltet und bekriftigt.

Auf der theologischen Grundlage der reforma-
torischen Zwei-Reiche-Lehre und vor dem Hinter-
grund dieser sozialethischen Bewertung ergibt sich
die Notwendigkeit, die derzeitige Verhdngungs-
und Vollstreckungspraxis der Freiheitsstrafe im
Lichte von Grundgesetz und Verfassungsrecht-
sprechung zu priifen und alternative strafrechtliche
Konfliktlésungsformen zu entwickeln.

Diese Priifung und die Formulierung von straf-
rechtlichen Alternativen zur Freiheitsstrafe sind
der Gegenstand der anschlieBenden Thesen und
Vorschlige.

These 3: Verfassungsrechtliche Legitimation der
Freiheitsstrafe

Die Freiheitsstrafe, wie sie im Strafgesetzbuch und
im Strafvollzugsgesetz normiert ist und wie sie von
der Rechtsprechung angewendet wird, verst6B8t
gegen tragende Verfassungsprinzipien.

Begriindung

Die Freiheitsstrafe stellt einen Eingriff in das
Grundrecht der Unverletzlichkeit der Freiheit dar
(Art. 2 Abs. 2 Satz 2 GG). Ein Eingriff in dieses
Grundrecht ist nur zuldssig, wenn

1. ein einschrinkendes Gesetz im Sinne des
Art. 2 Abs. 2 Satz 3 GG vorhanden ist, dem eine
Giiterabwidgung zugrundeliegt,

2. dersogenannte Wesensgehalt des Grundrech-
tes nicht angetastet ist (Art. 19 Abs. 2 GG),

3. der Grundsatz der VerhdltnismaBigkeit ge-
wihrt ist,

4. die Wiirde des Menschen nicht verletzt ist
(Art. 1 GG).

1. (Gesetzsvorbehalt) Das Grundrecht der Frei-
heit steht unter Gesetzesvorbehalt (Art.2 Abs. 2
Satz 3 GG); es kann durch Gesetze eingeschrinkt
werden. Nach der Rechtsprechung des Bundesver-
fassungsgerichts besteht jedoch eine Wechselwir-
kung zwischen einzuschrinkendem Grundrecht
und einschrinkendem Gesetz, so daB der Gesetz-
geber hier keine vollstindige Gestaltungsfreiheit
hat (BVerfGE 7, 198). Er muf} vielmehr eine
Giiterabwigung zwischen dem Grundrecht und
den Rechten der Gemeinschaft, die durch das
einschrinkende Gesetz geschiitzt werden sollen,
treffen. Dies ist im Strafgesetzbuch nicht gesche-
hen. Es sieht die Freiheitsstrafe grundsitzlich

unabhéngig von der Schwere der zu ahndende:

Rechtsgutverletzung vor. Grundlage fiir die Straf

zumessung ist die Schuld des/der Téter(s)In (§ 4¢

Abs. 1 Satz 1 StGB), ohne daB eine Abwigun;

zwischen dem durch den/der TiterIn verletzter

Rechtsgut und dem Grundrecht der Freiheit vor

geschrieben ist.

2. (Wesensgehaltgarantie) Die Freiheitsstrafi
nach dem Strafgesetzbuch in der Ausgestaltung de:
Strafvollzugsgesetzes verstoBt nicht gegen dic
Wesensgehaltgarantie des Art. 19 Abs.2 GG
wenn sie zeitlich begrenzt und wenn wihrend de:
Vollzugs Lockerungen wie Urlaubsgewihrung
vorgesehen sind.

Ein VerstoB ist selbst dann nicht gegeben, wenr
man — wie das Bundesverfassungsgericht — der
strengen PriifungsmaBstab der absoluten Theoris
zugrundegelegt, die auf die Bedeutung des Grund:
rechts fiir den einzelnen abgestellt und nicht nu
auf die soziale Funktion des Grundrechts (relative
Theorie).

Im Gegensatz zur Auffassung des Bundesverfas-
sungsgerichts (BVerGE 45, 187ff.) verletzt hinge-
gen die lebenslange Freiheitsstrafe diese Wesensge-
haltgarantie, weil
— das Grundrecht auf Freiheit nach den Bestim-

mungen des Strafvollzugsgesetz fiir mindestens

10 Jahre vollstdndig entzogen wird (keine Lok-

kerungsmoglichkeiten),

— die neugeschaffene Vorschrift des § 57a StGB
die lebenslange Freiheitsstrafe nicht zeitlich
begrenzt, sondern den Entzug des Grundrechts
auf Freiheit fiir immer ermdglicht.

3. (VerhiltnismaBigkeitsgrundsatz) Der
Grundsatz der VerhiltnismiBigkeit ist als Grund-
mafBstab staatlichen Handelns mit Verfassungs-
rang (BVerfGE 16, 195, 202; BVerfGE 45, 187,
253; BVerfGE 70, 297, 311) zwar fiir die Anord-
nung von MaBregeln der Besserung und Sicherung
in § 62 StGB und fiir die Anordnung der Untersu-
chungshaft in den §§ 112 Abs. 1 Satz 2, 113 StPO
normiert, nicht aber fiir die Freiheitsstrafe. Er
findet auch bei der Verhingung der Freiheitsstrafe
in der Rechtsprechung kaum Niederschlag.

Inhaltlich fordert der Grundsatz der Verhiltnis-
méBigkeit, daB der beabsichtigte strafrechtliche
Eingriff in angemessenem Verhiltnis zu der Schwe-
re der Tat steht und daB der Zweck des Eingriffs in
angemessenem Verhdltnis zu dem Mittel (Frei-
heitsstrafe) steht (BVerfGE 45,aa0.).

Die Einschriankung der Freiheit durch die Frei-
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heitsstrafe steht in allen Fillen, in denen der/die
TéterIn geringerwertige Rechtsgiiter als diejenigen
von Leben, kérperlicher Unversehrtheit und Frei-
heit verletzt hat, auBer Verhiltnis zur Schwere der
Tat.

Auch die VerhdltnisméaBigkeit von Mittel und
Zweck ist bei der Freiheitsstrafe nach geltendem
Recht grundsidtziich nicht gewahrt. Allgemein
anerkannte Zwecke staatlichen Strafens, also auch
der Verhingung der Freiheitsstrafe, sind die aus
§ 46 Abs. 1 StGB ableitbare Funktion der Strafe als
reiner Schuldausgleich und die von der Rechtspre-
chung entwickelten Strafzwecke der Spezial-und
Generalprivention.

Als Schuldausgleich (§ 46 Abs. 1 StGB) verletzt
die Freiheitsstrafe — auler in den bereits genannten
Fillen besonders schwerer Rechtsgutverletzungen
durch den/dieTéterIn — das UbermaBverbot.

Den Strafzweck der Generalprdvention definiert
das Bundesverfassungsgericht in Ubereinstim-
mung mit dem Bundesgerichtshof negativ als
Abschreckung und positiv als Erhaltung und Stir-
kung des Vertrauens in die Bestands- und Durch-
setzungskraft der Rechtsordnung (BVerfGE 45,
187,256). Auch das Bundesverfassungsgericht geht
davon aus, daB eine abschreckende Funktion der
Freiheitsstrafe nicht nachgewiesen werden kann
(BVerfGE aaO.). Daher muBl davon ausgegangen
werden, daB auch weniger grundrechtseinschrin-
kende Sanktionen (z. B. Geldstrafe) fiir eine mog-
liche Abschreckungswirkung ausreichen. Das Ver-
~trauen in die Durchsetzungskraft der Rechtsord-
nung wird eher durch eine wirksame Strafverfol-
gung und mehr Durchsichtigkeit im Sanktionensy-
stem und in der Rechtsprechungspraxis gewahrlei-
stet, als speziell duch Verhdngung der Freiheits-
strafe. ‘

Den Strafzweck der Spezialprdvention definiert
das Bundesverfassungsgericht (BVerfGE 45, 187,
256 ff.) positiv als Siihne und Besserung des/der
Tater(s)In. Eine Form der gesetzlichen Umsetzung
ist das Vollzugsziel in § 2 Satz 1 StVollzG. Negativ
bedeutet sie Sicherung der Allgemeinheit vor
dem/der TiterIn (§ 2 Satz 2 StVollzG).

Eine Realisierung des positiven Anteils der Spe-
zialprdvention durch die Freiheitsstrafe 14Bt sich
durch Riickfallstatistiken nicht belegen.

Auch der Anteil der Sithne an der spezialpriven-
tiven Zielsetzung ist gerade im sog. Behandlungs-
vollzug in Frage gestellt, wenn man darunter eine
Auseinandersetzung mit dem Tatunrecht und des-

sen Folgen versteht. Nirgendwo ist ein Straftiter
seiner Straftat so entfremdet wie im Vollzug der
Freiheitsstrafe. Wiedergutmachung ist finanziell
wihrend der StrafverbiiBung weitgehend unmog-
lich. Die Aufmerksamkeit des Gefangenen wird
auf den Behandlungsaspekt des Strafvollzuges
gelenkt und zugleich werden ihm Méglichkeiten
fir Alltagserfahrungen entzogen, wodurch sein
VerantwortungsbewuBtsein u. U. geschwiicht wird
(OLG Schleswig v. 10.12. 1984, NStZ 1985,
S. 475).

Dem Sicherungszweck wird die Freiheitsstrafe
grundsdtzlich nur insoweit gerecht, als der Verur-
teilte tatsdchlich eingesperrt ist. Gerade dies sieht
die gesetzliche Regelung im Strafvollzugsgesetz fiir
das Gros der verhdngten Strafen aber gar nicht
mehr vor. Vielmehr ist durch die gesetzlichen
Lockerungsmoglichkeiten, in manchen Fillen
gleich zu Beginn des Strafvollzuges, eine sichernde
»Verwahrung des Téters« (BVerfGE 45, 195, 257)
nicht gewiéhrleistet.

Der sog. Behandlungsvollzug schrankt durch die
Normierung einer Pflicht zur Mitwirkung an der
Behandlung weitere Grundrechte neben dem der
Freiheit ein (vgl. § 196 StVollzG). Als milderes
Mittel gegeniiber der Freiheitsstrafe erscheint
daher ein rein sichernder Freiheitsentzug mit ein-
deutiger zeitlicher Begrenzung allein in den Fillen,
in denen die Giiterabwiagung zwischen Sicherungs-
bediirfnis und verletztem/gefihrdetem Rechtsgut
dies unerldBlich macht.

4. (Verletzung der Menschenwiirde) Die Wiirde

- des Menschen wird — jedenfalls im geschlossenen

Vollzug — durch die Freiheitsstrafe tangiert. Dies
belegen Vorginge wie das Ablegen aller Kleider
und personlichen Gegenstinde bei Zugang, das
Eingeschlossenwerden in einem Haftraum, Mehr-
fachbelegung der Haftriume, Benutzung der Toi-
lette vor den Augen der Mitgefangenen, die Vor-
fithrung zu Gerichtsterminen iiber 6ffentliche Stra-
Ben und Flure in Fesseln und anderes mehr.

Das Bundesverfassungsgericht hat dazu ausge-

. fiihrt, daB das Gebot der Achtung der Menschen-

wirde insbesondere bedeute, daB »grausame,
unmenschliche und erniedrigende Strafen verboten
sind« und daB »der Titer ... nicht zum bloBen
Objekt der Verbrechensbekdmpfung unter Verlet-
zung seines verfassungsrechtlich geschiitzten sozia-
len Wert- und Achtungsanspruches gemacht wer-
den darf« (BVerfGE 28, 389, 391; 45, 187, 228).
Diese Grundsitze kénnen nicht nur fiir die Frage




gelten, ob die lebenslange Freiheitsstrafe persén-
lichkeitsverindernd bzw.-zerstorend wirkt, son-
dern miissen MaBstab fiir die gesamte Praxis des
Umgangs mit Delinquenten sein. Unter Zugrunde-
legung dieses MaBstabes diirften aber viele Ele-
mente des derzeitigen Vollzuges von Freiheitsent-
zug eine Verletzung der Menschenwiirde darstel-
len.

Es mag zutreffen, daB viele dieser verletzenden
Akte durch Verinderungen in Verfahren und
Ablauf theoretisch verdnderbar sind. »Es ist Auf-
gabe des Staates, die Vollzugsanstalten so auszu-
gestalten, daB sie der gesetzlichen Verpflichtung zu
derartigen MaBnahmen: pachkommen koénnen«
(BVerfGE 45, 187, 240). Praxis ist, daB chronischer
Personalmangel mit der Folge erhohter Sicher-
heitsprobleme als Begriindung fiir die Verletzung
der Wiirde des Menschen in den genannten einzel-
nen Bereichen herhalten muB.

Es diirfte sich dabei auch um reale Grenzen
handeln, die einem Staat bei dem Aufwand fiir
einen sozialen Bereich gesetzt sind. Echte Chancen
zum Abbau der vielfdltigen Verletzungsmoglich-
keiten des Art. 1 GG liegen daher in einer erhebli-
chen Reduzierung des Freiheitsentzuges mit der
Folge einer wiirdigeren Gestaltung fur die — ver-
gleichsweise wenigen — Betroffenen ohne absolute
Erhdhung des derzeitigen Personalaufwandes.

Soweit der Staat keine Giiterabwigung und
Priifung des Grundsatzes der VerhiltnismaBigkeit
bei Verhdingung von Freiheitsstrafen verpflichtend
vorschreibt und wihrend des Freiheitsentzuges
nicht dafiir sorgen kann, da8 die Menschenwiirde
unangetastet bleibt, muf} er auf Freiheitsentzie-
hung als staatliche MaBnahme verzichten, weil
" diese verfassungswidrig ist.

Erlduterung zur Begriindung von These 3 von Sigrid
Bernhardt

1. Es diirfte notwendig sein, die sehr komprimiert
begriindete These 3 etwas ausfiihrlicher und ver-
standlicher — auch anhand von Praxisbeispielen —
an dieser Stelle zu erldutern. ;

Die Formulierung der These ist recht radikal,
trotzdem Ergebnis eines Kompromisses nach kon-
troverser Diskussion. Die Radikalitit kann die
Diskussion beleben. Auf der anderen Seite wiirde
es sicherlich befriedend wirken, wenn man schlicht
formulieren wiirde: Die Freiheitsstrafe ist verfas-
sungsrechtlich nicht unbedenklich.

7. Der Gedanke, das geltende Strafrecht aus der

verfassungsrechtlichen Perspektive anzuzweifeln,
wurde in der Praxis geboren, die verschiedene
Arbeitsgruppenmitglieder — auch ehemalige — in
unterschiedlicher Art als Hintergrund haben. Ich
selbst habe in meinem Alltag als Anstaltsleiterin oft
den Kopf geschiittelt oder auch heiliges Entsetzen
{iber meine eigenen Entscheidungen oder diejeni-
gen von MitarbeiterInnen empfunden. Das Kopf-
schiitteln setzte an, wo sich zum Beispiel eine
mehrfach wegen Schwarzfahrens verurteilte Frau
nach diversen Bewihrungswiederrufen anschickte,
eine 18monatige Freiheitsstrafe zu verbiifien, oder
wo die klapperdiirren elenden Drogenabhéngigen
in den Knast einfuhren. Entsetzen packte mich in
der Hilflosigkeit des Alltages, wenn eine Frau, die
sich am Wochenende selbst stellte, erstmal ohne
personliche Gegenstinde zu einer anderen Frau in
eine Kiibelzelle gesperrt wurde, oder wenn ich
informiert wurde, daB eine Frau, die sich nach
Zugang im Alkoholdelirium befand, in der im
Knastjargon sogenannten B-Zelle gelandet war.
Das Kopfschiitteln betrifft das Strafgesetzbuch
und seine Anwendung, das Entsetzen den selbst-
verantworteten Strafvollzug.

Die These von der Verfassungswidrigkeit betrifft
primir das Strafgesetzbuch und seine Anwendung
und nur sekunddr das Strafvollzugsgesetz und
seine Anwendung, das Strafvollzugsgesetz setzt das
Strafgesetzbuch ja voraus. Im Rahmen dieser
Bedingung ist es allerdings ein sehr gut iiberlegtes
Gesetz, das den Grundsatz der VerhiltnismaBig-
keit an verschiedenen Stellen betont. Es kann aber
auch nicht verfassungsmaiBig sein, wenn schon das
zugrundeliegende Gesetz, das Strafgesetzbuch, im
Bereich der Verhidngung von Freiheitsstrafen ver-
fassungsrechtliche Mingel hat.

Die Priifung der VerfassungsméBigkeit der im
Strafgesetzbuch normierten Freiheitsstrafe wurde
anhand der Entscheidungen und begrifflichen
Definitionen des Bundesverfassungsgerichts vor-
genommen. Wenn man sich genauer mit den
Entscheidungen des Bundesverfassungsgerichts zu
den Grundrechten befaBt, entsteht schon der Ein-
druck, daB gesellschaftliche Tabus auch vom Bun-
desverfassungsgericht eingehalten werden. Die
Freiheitsstrafe steht nun einmal in unserer Gesell-
schaft iiberhaupt nicht zur Disposition. Ich erinne-
re daran, daB es noch gar nicht lange her ist, daB
dies auch bei der Todesstrafe der Fall war.

3. Nach Artikel 2 Abs.2 Satz2 GG ist die
Freiheit der Person unverletzlich. In dieses Recht




darf jedoch aufgrund eines Gesetzes eingegriffen
werden.

Das Strafgesetzbuch ist ein formliches Gesetzim
Sinne unserer Verfassung.Es liefert — neben Vor-
schriften in anderen Gesetzen — die Grundlage fiir
die Verhdngung von Freiheitsstrafen. Damit
mochte man meinen, es sei alles in Ordnung, denn
sowohl die Strafverhidngung wie auch der Vollzug
sind gesetzlich geregelt.

So einfach kann es aber nicht sein und ist es nach
der inzwischen sehr umfangreichen Rechtspre-
chung des Bundesverfassungsgerichts auch nicht.
Jedes Gesetz muB seinerseits verfassungsmaibBig
sein, d. h. es darf den Inhalt der Verfassungsvor-
schrift nicht aushebeln. Zitat des Bundesverfas-
sungsgerichts im Urteil zu lebenslanger Freiheits-
strafe, BVerfGE 45, 187, 223:

»Die gesetzgeberische Gestaltungsfreiheit wird
jedoch durch die Verfassung in mehrfacher Hin-
sicht eingeschriankt. Der Gesetzgeber mu8 bei der
Ausiibung der ihm erteilten Erméchtigung sowohl
die Unantastbarkeit der Wiirde des Menschen
(Art. 1 Abs. 1 GG), das oberste Prinzip der verfas-
sungsmaBigen Ordnung, als auch weitere Verfas-
sungsnormen, insbesondere den Gleichheitssatz
(Art. 3, Abs. 1 GG) und das Gebot der Rechts- und
Sozialstaatlichkeit (Art. 20 Abs. 1 GG) beachten.
Ist schon die Freiheit der Person ein so hohes
Rechtsgut, daB sie nur aus besonders gewichtigem
Grund eingeschrankt werden darf (BVerfGE 22,
180 -219-), so bedarf der lebenslange Entzug dieser
Freiheit einer besonders strengen Priifung am
MaBstab des VerhiltnismaBigkeitssgrundsatzes.«

Nach diesen MafBstiben wurde im Rahmen der
Arbeitsgruppe die gesetzliche Regelung der Frei-
heitsstrafe iiberpriift.

3.1 PritffungsmaBstab war zunichst die in dem
eben verlesenen Zitat nicht erwihnte, in der Ent-
scheidung aber dann beriicksichtigte sogenannte
Wesensgehaltgarantie. Es handelt sich um Arti-
kel 19, Absatz 2 GG, der lautet: »In keinem Fall
darf ein Grundrecht in seinem Wesensgehalt ange-
tastet werden.« Uber Inhalt und Bedeutung dieser
Vorschrift besteht eine Menge Streit. Halten wir
uns an das Bundesverfassungsgericht, das die
sogenannte Kernbereichstheorie vertritt: Zitat aus
einer Entscheidung iiber die Verwertbarkeit von
heimlichen Tonbandaufnahmen: »Selbst {iberwie-
gende Interessen der Allgemeinheit kénnen einen
Eingriff in den absolut geschiitzten Kernbereich

privater Lebensgestaltung nicht rechtfertigen; eine .

Abwigung nach MaBgabe des VerhiltnismiBig-
keitsgrundsatzes findet nicht statt (BVerfGE 34,
238, 245). Das heiBt: es muB von dem Grundrecht
fiir den einzelnen etwas {ibrigbleiben.

Auch wenn — wie Sie in der Thesenbegriindung
nachlesen konnen — die Wesensgehaltsgarantie bei
der zeitigen Freiheitsstrafe nicht verletzt sein diirf-
te, so ist ein Blick in die Entscheidung des Bundes-
verfassungsgerichts zur lebenslangen Freiheitsstra-
fe an dieser Stelle ganz interessant, um zu belegen,
was ich eingangs zur Einhaltung gesellschaftlicher
Tabus sagte: Das Bundesverfassungsgericht hat
Artikel 19 Abs. 2 gar nicht gepriift, vielmehr fol-
gendes gesagt: »Dabei kommt es nicht darauf an,
was unter »Antasten des Wesensgehalts« eines
Grundrechts im Sinne des Artikel 19 Abs. 2
Grundgesetz zu verstehen ist (...). Vielmehr ist hier
folgende Uberlegung ausschlaggebend: Der parla-
mentarische Rat war sich bei seinen Beratungen
tber die strafrechtlichen Beschrinkungen der per-
sonlichen Freiheit im klaren. Die lebenslange Frei-
heitsstrafe gehorte zu den althergebrachten Stra-
fen, die der Grundgesetzgeber vorfand. Sie riickte
nach der Abschaffung der Todesstrafe (Art. 102
GG) an die Spitze des Strafenkataloges. Weder aus
der Entstehungsgeschichte des Artikel 2 Abs. 2
Satz 2 (...) in Verbindung mit Artikel 102 GG (...)
und Artikel 104 GG (...) noch aus der des Arti-
kel 19, Abs.2 GG (...) ergibt sich der geringste
Anhaltspunkt dafiir, daB diese iiberlicferte Strafe
in Frage gestellt werden sollte. Dies hat objektiv in
der urspriinglichen Fassung des Artikel 143 GG
seinen Niederschlag gefunden. Daraus kann zwar,
wie oben dargelegt wurde, keine allgemeinverfas-
sungsrechtliche Billigung der lebenslangen Frei-
heitsstrafe, wohl aber ihre Vertriglichkeit speziell
mit Artikel 2 Abs. 2 Satz 2 und Artikel 19, Abs. 2
GG hergeleitet werden« (BVerfGE 45, 187, 270).

Das ist wirklich erstaunlich. Das bedeutet nim-
lich, daB die Grundrechte mit dem Inhalt der
Gesetze, die zur Zeit der Verabschiedung des
Grundgesetzes galten und gebilligt wurden, zu
lesen sind, d.h. hier liegt eine Umkehrung der
Rangfolge vor: Nicht ein Grundrecht bestimmt
den Inhalt bzw. die Auslegung eines Gesetzes,
sondern ein Gesetz bestimmt den Inhalt eines
Grundrechts. Artikel 19 Abs. 2 GG ist dann gar
nicht zu priifen. Ahnlich wiirde das Bundesverfas-
sungsgericht vielleicht argumentieren, wenn die
VerfassungsmaBigkeit der Freiheitsstrafe schlecht-
hin zur Priifung.Die Freiheitsstrafe war auch 1949
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bereits vorhanden und damit im BewuBtsein des
Parlamentarischen Rates.

3.2 Kommen wir zu einem weiteren Priffungs-
mapBstab; der sogenannten Wechselwirkung zwi-
schen Grundrecht und einschrinkendem Gesetz.

Dasind jetzt die Praxisbeispiele betroffen, die ich
vorhin im Zusammenhang mit dem Kopfschiitteln
erwihnte. Ihre Reihe lieBe sich beliebig verlingern.
Ich erinnere mich z. B. an einen Sonntag, an dem
die Staatsanwaltschaft anrief. Man habe eine
Zigeunerin verhaftet, gegen die Vollstreckungs-
haftbefehl aufgrund Verurteilung wegen Dieb-
stahls bestehe. Nun sei das Problem, daB sie einen
Saugling bei sich habe. Ich lehnte die sofortige
Aufnahme des Sduglings aufgrund der formalen
Aufnahmebedingungen fir die Aufnahme von
Kindern (Gesundheitszeugnis etc.) ab. Die Frau
wurde auf freien FuB besetzt und ich hatte das
Gefiihl, daB das ein verniinftiges Ergebnis war.

Die Wechselwirkung zwischen dem Grundrecht
und dem einschrinkenden Gesetz hat das Bundes-
verfassungsgericht fiir die allgemeinen Gesetze
entwickelt, die in Artikel 5 Abs. 2 GG als Schranke
der Meinungsfreiheit vorgesehen sind. Diese
Gesetze miissen laut Bundesverfassungsgericht im
Lichte des Grundrechts gesehen werden, dem sie
Schranken setzen (BVerfGE 7, 198, 208; BVerfGE
NIW 1982, 1449). Sie miissen ihrerseits »aus der
Erkenntnis der wertsetzenden Bedeutung des
Grundrechts im freiheitlichen demokratischen
Staat ausgelegt und so ... selbst wieder einge-
schrinkt werden«. Es handelt sich also um die
Aufforderung an den Anwender eines einschrin-
kenden Gesetzes — in unserem Falle den Strafrich-
ter —, das Gesetz entsprechend der Bedeutung
auszulegen und anzuwenden. Das gilt nicht nur fiir
die sogenannten allgemeinen Gesetze, die der Mei-
nungsfreiheit in Artikel 5 GG Schranken setzen,
sondern nach einer weiteren Entscheidung des
Bundesverfassungsgerichts auch fiir die Gesetzes-
vorbehalte bei anderen Grundrechten, also auch
fiir Artikel 2 Abs. 2 GG. Bei allen begrenzenden
Regelungen, so das Bundesverfassungsgericht, hat
der Gesetzgeber die im Grundrecht verkorperte
Grundentscheidung — in unserem Falle den Schutz
der Freiheit — zu beachten (BVerfGE 69, 272,
348).

Der Strafrichter hat nur eingeschrinkte Mog-
lichkeiten einer derartig giiterabwigenden Geset-
zesanwendung, insbesondere bei der Anwendung
der Bestimmungen, die ausschlieBlich Freiheits-

strafe androhen. Es sind grob gezihlt knapp 90
Straftatbestinde, bei deren Vorliegen der Richter
Freiheitsstrafe verhingen muB. Im tibrigen findet
sich in der Strafzumessungsvorschrift des § 46
Abs. 1 StGB dieser Gedanke nicht einmal im
Ansatz, wenn ausschlieBlich die Schuld MaBstab
fiir die Strafzumessung sein soll'. Finden kann
man den gesuchten Gedanken in § 243 StGB. Fiir
den schweren Diebstahl wird nur Freiheitsstrafe
angedroht. Der Tatbestand wird aber ausgeschlos-
sen, soweit eine geringwertige Sache unter den
Bedingungen des § 243 StGB gestohlen wird. Hier
findet sich also die Abwigung zwischen dem
Rechtsgut, das durch die Straftat verletzt wird, von
demjenigen, das durch die Freiheitsstrafe tangiert
wird. Dies ist im Strafgesetzbuch aber die Ausnah-
me.

3.3 Der Grundsatz der VerhéltnismaBigkeit als
weiterer PriifungsmaBstab fithrt im Grunde zum
selben Ergebnis, ndmlich zu einer Gliterabwagung
zwischen dem vom Straftiter verletzten Recht und
dem durch die Freiheitsstrafe tangierten Recht auf
Freiheit der Person. Der Grundsatz der Verhéltnis-
méBigkeit ergibt sich fiir das Bundesverfassungsge-
richt unmittelbar aus der Verfassung (BVerfGE 70,
278, 311; 19, 342, 348), teilweise leitet es ihn
konkret aus dem Rechtsstaatsprinzip (BVerfGE
25, 269, 292) oder aus dem Wesen der Grundrechte
selbst (BVerfGE 19, 342, 349). Jeder Eingriff in ein
Grundrecht muB verhiltnisméBig sein. In einer
Entscheidung des Bundesverfassungsgerichts zur
Frage der VerhiltnismaBigkeit der Verhidngung
der lebenslangen Freiheitsstrafe bei verminderter
Schuldfdhigkeit steht folgender Satz zu lesen:
wArtikel 1, Abs. 1 Artikel 2, Abs. 1 in Verbindung
mit dem Rechtsstaatsprinzip gebieten, daB die
verhingte Strafe die Schuld des Taters nicht tiber-
steigen darf, sondern in einem gerechten Verhiltnis
zur Schwere der Tat und zum MaB der Schuld
stehen muB« (BVerfGE NJW 1979, 207, 208). Die
Schwere der Tat priift das Bundesverfassungsge-
richt aber immer nur nach subjektiven Gesichts-
punkten im Bereich der Schuld, nicht im Bereich
dessen, was objektiv geschehen ist. Eine Gegen-
iiberstellung von verletztem Rechtsgut und staatli-
chem Eingriff durch Freiheitsstrafe findet nicht
statt. Dies entspricht der gesetzlichen Lage, die als
MaBstab fiir die Strafzumessung auch nur die
Schuld normiert, nicht dagegen die Bedeutung der
begangenen Straftat, wie dies in § 62 StGB fiir die
Anordnung von MabBregelung der Besserung und
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Sicherung und § 112 Abs. | Satz 2, 113 StPO fiir
die Anordnung der Untersuchungshaft immerhin
vorgesehen ist.

Sowohl die Beachtung des Grundsatzes der
VerhdltnismaBigkeit als auch des zuvor genannten
MabBstabes der Giiterabwédgung auf der Grundlage
der Wechselwirkung zwischen Grundrecht und
einschrinkendem Gesetz diirfte dazu fithren, daB
die Freiheitsstrafe in allen Fillen, in denen durch
die Straftat geringerwertige Rechtsgiiter als dieje-
nigen von Leben, korperlicher Unversehrtheit und
Freiheit tangiert worden sind, nicht verhingt wer-
den darf?,

Wesentlicher Inhalt des VerhiltnismiBigkeits-
grundsatzes ist auch die Gegeniiberstellung von
Mittel und Zweck. Es geht konkret um die Frage-
stellung, ob die gesetzlichen bzw. in der Rechtspre-
chung entwickelten Strafzwecke in angemessenem
Verhiltnis zu dem Mittel, ndmlich der Freiheits-
strafe stehen. Hier kann auf die recht ausfiihrliche
Begriindung im Thesenheft verwiesen werden.

3.4 Letzter PriifungsmaBstab ist die Wiirde des
Menschen nach Artikel 1 GG.

Der Priifung anhand dieses Grundrechts hat das
Bundesverfassungsgericht in seinem Urteil zur
lebenslangen Freiheitsstrafe viel Raum gegeben
und folgende Definition aufgestellt: »Das Gebot
der Achtung der Menschenwiirde bedeutet insbe-
sondere, daf grausame, unmenschliche und ernied-
rigende Strafen verboten sind. Der Téter darf nicht
zum bloBen Objekt der Verbrechensbekimpfung
unter Verletzung seines verfassungsrechtlich ge-
" schiitzten sozialen Wert- und Achtungsanspruches
gemacht werden« (BVerfGE 28, 386, 391; 45, 187,
228). Diese Definition hat es dann allerdings nur
der Fragestellung zugrundegelegt, ob ein men-
schenwiirdiges Dasein mit der Perspektive einer
lebenslangen Freiheitsstrafe noch méglich ist und
auf die Dauer der Jahre aufrechterhalten werden
kann. Das hat zu der These gefiihrt, daB dies ohne
jede Chance, je wieder in Freiheit zu kommen,
nicht der Fall ist. Nicht auseinandergesetzt hat sich
das Gericht mit dem Vollzugsalltag. Insoweit hat es
sich mit dem Satz: »Es ist Aufgabe des Staates, die
Vollzugsanstalten so auszustatten, daB sie der
gesetzlichen Verpflichtung zu derartigen MaBnah-
men — gemeint ist eine dem Leben drauBen ange-
glichene Vollzugsgestaltung — nachkommen kon-
nen.« begniigt (BVerfGE 45, 187, 240). Ich finde es
bedenklich, mdgliche Verfassungsverst68e mit Hil-
fe von Forderungen, wie es sein sollte, schlicht

nicht zur Kenntnis zu nehmen. Das Bundesverfas-
sungsgericht fiihrt in derselben Entscheidung aus:
»Der Satz >Der Mensch muB immer Zweck an sich
selbst bleiben« gilt uneingeschrinkt fiir alle Rechts-
gebiete, denn die unverlierbare Wiirde des Men-
schen als Person besteht gerade darin, daB er als
selbstverantwortliche Personlichkeit anerkannt
bleibt« (BVerfGE 45, 187, 278). Bei Artikel 1 GG
geht es um die Wahrung von Identitit und Integri-
tit. Erniedrigung und BloBstellung haben mit
menschlicher Wiirde zu tun. Menschenwiirde ach-
ten heiBt, daB sich jede staatliche Gewalt hinsicht-
lich ihres Zieles, ihrer Mittel und ihrer Intensitit in
einem Rahmen halten muB, der eine Verletzung der
Wiirde des Menschen ausschlieBt (Wassermann-
Podlech in Kommentar zum Grundgesetz fiir die
Bundesrepublik Deutschland, Reihe Alternativ-
Kommentare zu Artikel 1, Abs. 1, Rdnr. 13ff.).
Letztlich kann man nur im Einzelfall bestimmen,
ob die Wiirde des Menschen durch Erniedrigung,
BloBstellung, Infragestellung seiner Selbstverant-
wortlichkeit verletzt bzw. nicht geachtet worden
ist. Jedenfalls sind die Justizvollzugsanstalten mit
ihren heutigen Problemen im Bereich einer tenden-
ziell zu starken Belegung, im Bereich von Drogen
und Sicherheit und stidndiger personeller Uberfor-
derung eben nicht Orte, an denen eine Verletzung
der Wiirde des Menschen ausgeschlossen ist.

Die Beispiele im Alltag sind zahllos und — weil sie
Alltag sind — zumeist wenig reflektiert. Es beginnt
mit dem Zugang: Bei jeder BegriiBung, vor jedem
Gesprich das Nacktausziehen, Kontrolle und
Wegsperren fast aller pers6nlichen Sachen, die eine
Menge mit der Identitit und dem selbstverantwort-
lichen Leben zu tun haben. Hier habe ich immer
wieder erlebt, daB es Mitarbeiterinnen gab, die ein
absolut strenges Vorgehen in diesem Bereich nicht
iber sich brachten, die zulieBen, daB Unterwische
nicht ausgezogen werden muBte oder die bei dem
Belassen von Gegenstinden groBziigiger verfuh-
ren. Ich hatte den Eindruck, daB hier die Wiirde
beider Beteiligten — der Bediensteten wie der
Gefangenen — durch rigide Anordnungen betroffen
war. Weitere Beispiele: Teilung eines Haftraumes
mit einer anderen Gefangenen, Toilettenbenut-
zung vor den Augen der anderen, AbschlieBen der
Tir. Diese Dinge sind erniedrigend und nur not-
wendig, weil die Anstalten Massenbetriebe sind,
die alles aufnehmen, von den K aufhausdieben {iber
die Rauschgiftabhingigen bis zu Gewalttitern.
Weitere Beispiele sind: Auftritte in der Offentlich-
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keit, wie Gerichte, Kliniken, sogar Beerdigung von
Angehorigen in  Fesseln; Urinkontrollen bei
Rauschgiftabhingigen. Einerseits bieten letztere
die Chance zum Nachweis fiir Drogenfreiheit,
andererseits ist dies nur der Fall, wenn Schmuggeln
von Fremdurin ausgeschlossen ist. Also wieder
eine entwiirdigende Situation fiir Gefangene und
Bedienstete. Die Unterbringung in einem beson-
ders gesicherten Haftraum mit Monitoriiberwa-
chung ist eines der plastischen Beispiele.

Die Reihe der Beispiele 148t sich beliebig fortset-
zen. Und wenn man eine Sache abgeschafft hat,
etwa die Doppelbelegung oder Haftriume ohne
abgetrennte NaBzellen oder Urinkontrollen, kom-
men neue Moglichkeiten der Verletzung der Men-
schenwiirde. Und wenn es der Personalmangel ist,
der dazu fiihrt, — wie jiingst —, daB ein Gefangener
in Anstaltskleidung zur Taufe seines Kindes
gefithrt wird mit Begrenzung seiner Aufenthaltszeit
auf fiinfzehn Minuten. Das alles ist nur vermeid-
bar, wenn Freiheitsentzug auf ein Minimum redu-
ziert wird, wie es von der Arbeitsgruppe vorge-
schlagen wird und wenn dadurch in kleinen Ein-
heiten ohne organisatorische Uberforderung gear-
beitet werden kann.

4. Der Freiheitsentzug als Reaktion auf strafba-
res Verhalten auf der heutigen gesetzlichen Basis ist
in der Mehrzahl der Fille unverhéltnismaBig bezo-
gen auf die durch die Straftaten verursachten
Rechtsgutverletzungen und bezogen auf die damit
verfolgten Zwecke. Er verletzt auerdem im Voll-
zugsalltag vielfach die Wiirde des Menschen,
wesentlich aufgrund von Uberforderung in den
Anstalten. )

Wenn wir uns heute die Abschaffung der Frei-
heitsstrafe schwer vorstellen konnen, féllt mir der
Ausspruch eines Kollegen ein, den er nach dem
Lesen der These 3 getan hat: »Wer weiB, vielleicht
schiitteln die Leute in hundert Jahren den Kopf
dariiber, daB wir so viele Leute eingesperrt haben,
so wie wir heute iiber die Todesstrafe den Kopf
schiitteln.« Auch wenn dies ein unrealistisch anmu-
tender Traum von einer besseren Welt sein mag,
und auch wenn das Kopfschiitteln iiber die Todes-
strafe heute noch keineswegs einhellig ist, so haben
doch Triume zuweilen schopferische Kraft.

These 4: Subsidiaritit des Strafrechts

Der Grundsatz der Subsidiaritit ist im Strafrecht
bei der Tatbestandsfestlegung (1) und bei der
StrafmaBfestlegung (2) zu beriicksichtigen. Zudem
darf das Strafrecht nur dort eingreifen, wo auBer-
strafrechtliche Konfliktregelungsversuche nicht
zum Erfolg gefiihrt haben.

(1) Mit einer Strafandrohung versehen werden
diirfen nur Tatbestinde, deren Verletzung eine
unmittelbare Gefahr fiir die Aufrechterhaltung der
sozialen Ordnung des Gemeinwesens bedeutet.

. (2) Bei der allgemeinen Festlegung des Strafrah-
mens wie bei der Festlegung der konkreten Strafe

‘muB immer die am wenigsten eingriffsintensive

Sanktion den Vorrang haben.

Begriindung

Strafrecht erzielt seine Wirkung durch die Andro-
hung und Vollziehung der Einschrinkung von
Rechten von Individuen. Es darf mit seinen beson-
ders einschneidenden Rechtsfolgen nur als ultimo
ratio eingesetzt werden, d. h. wenn andere weniger
eingriffsintensive MaBnahmen nicht erfolgreich
waren oder nicht erfolgversprechend sind (vgl.
BVerfGE 32, 98). Dabei liegt die Beweislast fiir die
Notwendigkeit der eingriffsintensiveren MaBnah-
me beim Gesetzgeber, der sich bei der Entschei-
dung dariiber objektiver wissenschaftlicher Er-
kenntnisse zu bedienen hat. Solange die eingriffsin-
tensivere MaBnahme nicht empirisch nachweisbar
erfolgreicher beim Schutz der betreffenden Rechts-
giiter ist, darf auf sie nicht zuriickgegriffen wer-
den. '

Das Grundgesetz gewihrleistet die allgemeine
menschliche Handlungsfreiheit (vgl. BVerfGE 6,
36). Der Staat darf deshalb auch gegeniiber den
tatsiachlichen oder potentiellen Straftitern nur
dann Freiheit beschrinken, wenn dies unbedingt
erforderlich ist zur Aufrechterhaltung der sozialen
Ordnung oder zum Schutz von individuellen
Rechtsgiitern. Dabei ist das Prinzip der Verhéltnis-
maBigkeit strikt zu beachten. Strafrechtliche Nor-
men sind dann nicht erforderlich und mit den
Zielen der Verfassung unvereinbar, wenn der
Rechtsgiiterschutz durch geringere Einschridnkun-
gen, beispielsweise durch Ausnutzung des Zivil-
rechts, Verwaltungsrechts oder Sozialrechts mog-
lich ist und die soziale Ordnung auch ohne diese -
Straftatbestinde aufrechterhalten werden kann.
Dariiber hinaus sind auch bei der strafrechtlichen
Reaktion das VerhdltnisméBigkeitsprinzip und das
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Sozialstaatsprinzip zu beachten. Dies bedeutet,
daB der Eingriff in die Freiheitsrechte des Strafti-
ters in einem angemessenen Verhiltnis zum verletz-
ten Rechtsgut stehen muB. Auch darf Strafe nur
dann in Freiheitsstrafe eingreifen, wenn gleichzei-
tig entsprechende Hilfeleistungen angeboten wer-
den, die ein erneutes Straffilligwerden verhindern
konnen oder zumindest die sozialschddlichen Aus-
wirkungen des Eingriffs in die Freiheitsrechte
mindern. Bei diesen pddagogischen, sozialen und
psychologischen Hilfen ist darauf zu achten, daB
nicht unter dem Deckmantel der Hilfe ein neues
Kontrollsystem eingefiihrt wird.

Vor dem Hintergrund der Umstrukturierung der
postindustriellen Gesellschaft sind neue Konflikt-
regelungsmechanismen zu entwickeln, die
einerseits die Rechtsposition des/der Titer(s)In
nicht verschlechtern diirfen, andererseits den
Schutz des Opfers gewidhrleisten und den Rechts-
frieden wiederherstellen. Dabei ist zu beriicksichti-
gen, daB bereits jetzt der groBte Teil der in der
Gesellschaft auftretenden Konflikte ohne die Ein-
schaltung des Strafrechts bewiltigt wird. Dies trifft
auch fiir eine Vielzahl von Fillen zu, in denen
strafrechtliche Vorschriften verletzt werden. Diese
aulerstrafrechtlichen Konfliktregelungen sind
auszubauen und auch priventiv zu férdern (z. B.
durch entsprechende MaBnahmen in Schule und
Familie).

Im Bereich der Strafverfolgung kann eine Ent-
kriminalisierung dadurch erfolgen, daB3 die Kon-
. fliktschlichtungsmoéglichkeiten  auBerhalb  des
Strafrechts ausgebaut, die Anzahl der Antragsde-
likte erh6ht und das Legalititsprinzip dort einge-
schrinkt wird, wo es ohne Verzicht auf den
Rechtsschutz Straffilliger moglich ist.

Anzahl und Regelungsumfang der im Strafge-
setzbuch enthaltenen Tatbestinde kénnen redu-
ziert werden, wie das in den letzten hundert Jahren
schon mehrmals geschehen ist, ohne daB die
Grundfunktionen des Strafrechtssystems (Rechts-
giterschutz und Ordnungsfunktion) beeintrachtigt
wurden.

Weiterhin kann das konkrete StrafmaB spiirbar
zemindert werden, wobei dies sowohl quantitativ
uls auch qualitativ moglich ist. So wurden in der
Vergangenheit Sanktionsformen vollig abgeschafft
Strafen an Leib und Leben) oder durch andere,
veniger eingriffsintensive weitestgehend ersetzt

Freiheitsstrafe durch Geldstrafe).

Da die Strafhohe keinen nachweisbaren EinfluB3

auf die Normakzeptanz und die Normbefolgung
hat, kénnen auch die aligemeinen Strafrahmen und
die konkreten verhingten Strafen reduziert wer-
den, ohne daB dies negativ spezial- oder general-
priventive Auswirkungen hitte. :

Zu denken ist weiterhin an die Einschrinkung
der Strafbarkeit von Jugendlichen und Heran-
wachsenden, indem die Strafmiindigkeitsgrenze
heraufgesetzt wird (von 14 Jahre auf 16 oder 18
Jahre). Sollte sich eine Schlechterstellung und
Benachteiligung der nach Jugendstrafrecht Verur-
teilten in der Form herausstellen, daB z. B. im
Vergleich zu den Erwachsenen hohere Strafen
verhingt werden, so wire diese Ungleichbehand-
lung abzubauen.

These 5: Entbehrlichkeit der Freiheitsstrafe

Die Freiheitsstrafe ist grundsitzlich entbehrlich.
Die verschiedenen Zwecke und unterschiedlichen
Funktionen der Freiheitsstrafe sind, soweit sie
verfassungsrechtlich legitimierbar sind, durch

— andere Sanktionen und durch

-~ Mabnahmen der Sicherung

humaner, rationaler, weniger grundrechtsein-
schrinkend und entwiirdigend zu erreichen. Auf
dieser Grundlage kann die Freiheitsstrafe als Sank-
tionsform aus dem Strafgesetzbuch gestrichen wer-
den.

Begriindung

Mit den vorgelegten kriminalpolitischen Thesen
wird empfohlen, auf den Freiheitsentzug als Krimi-
nalsanktion vollig zu verzichten. Die gegenwirtig
diskutierten, offen genannten und daher einzig
legitimen Zwecke des Vollzugs von Freiheitsstrafe
konnen auch mit anderen, weniger eingriffsintensi-
ven Mitteln erreicht werden.

Verdeckte oder versteckte Zwecke, die nicht
offen genannt und/oder auch nicht mit den ein-
schldgigen Gesetzen zu vereinbaren sind, stehen
hier nicht zur Diskussion, da sie bereits jetzt nicht
zu einer rechtlichen Legitimation des Strafvollzu-
ges taugen.

Als legitimer Zweck des Strafvollzugs kann vor
dem Hintergrund des Strafvollzugsgesetzes nur die
Resozialisierung anerkannt werden (vgl. § 2 Satz 1
StVollzG). Dieser Zweck kann aber nach heutiger,
unbestreitbarer Auffassung in der Kriminologie,
wenn iiberhaupt, dann zumindest besser mit nicht-
freiheitsentziehenden, also ambulanten MaBnah-
men erreicht werden. Die bisherigen empirischen
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Ergebnisse zur Rickfallforschung sind insoweit
eindeutig, als die Riickfallquoten nach Strafvoll-
zug hoher sind als nach ambulanten MaBnahmen;
zumindest ist nicht nachweisbar, daB der Strafvoll-
zug bessere Riickfallergebnisse produziert als
andere, nichtstationire MaBnahmen. Wenn dies
aber der Fall ist, dann kann das Ziel der Resozia-
lisierung nicht zur Legitimation des Strafvollzuges
herangezogen werden, weil im Sinne der Verhilt-
nismiBigkeitspriifung dann die nicht-freiheitsent-
ziehenden MaBnahmen vorgezogen werden miis-
sen (s. 0. These 4). '

Soweit der Schutz der Allgemeinheit (Sicherung)
als Vollzugsziel angesehen wird, verkennt diese
Auffassung die Intention des Strafvollzugsgesetzes
und auch des Strafgesetzbuches, nach dem das Ziel
der Sicherung der Allgemeinheit vor weiteren
Straftaten nur durch Anordnung der Sicherungs-
verwahrung gem. § 66 StGB erfolgen kann. Die
Formulierung in § 2 Satz 2 StVollzG, nach der der
Vollzug der Freiheitsstrafe auch dem Schutz der
Allgemeinheit dienen soll, ist so zu verstehen, daB
durch die Resozialisierung dieser Schutz erreicht

werden soll. Die Sicherung der Allgemeinheit-

gehdrt zwar zum (notwendigen) Wesen der Frei-
heitsstrafe, ist aber auch nach geltendem Recht
weder ihr Zweck noch ihr Ziel. Fiir die vorliegen-
den Thesen kann dies insofern auch auBer acht
gelassen werden, als fiir die Fille, in denen zum
Zwecke der Sicherung ein Freiheitsentzug notwen-
dig und zuldssig erscheint, die besondere MaBnah-
me des sichernden Freiheitsentzuges vorgesehen
wird.

Die allgemeinen Strafzwecke kénnen nach herr-
schender Auffassung zwar nicht fiir die Vollstrek-
kung, aber fir die Verhdngung der Freiheitsstrafe
von Bedeutung sein. Hierzu zédhlen die (positive
und negative) Generalprivention sowie die (eben-
falls positive und negative) Spezialpridvention.

Zur negativen Generalprivention (Abschrek-
kung) ist festzustellen, daB entsprechende Wirkun-
gen von Strafsanktionen generell eher umstritten
sind. Abschreckend wirken nach den bisherigen
Ergebnissen der Generalpriventionsforschung
eher Aspekte wie die Entdeckungswahrscheinlich-
keit und Entdeckungsgeschwindigkeit einer Straf-
tat. Die Schwere einer Sanktion spielt nur dann
eine gewisse Rolle, wenn sie in absolut keinem
Verhiltnis zur Schwere der Tat steht (z. B. Todes-
strafe fiir Drogendelikte), und selbst dann ist ein
eindeutiger empirischer Nachweis der generalpra-

ventiven Wirkung von Sanktionen nicht zu fih- .
ren.

Die positive Generalprdavention geht davon aus,
daB durch die Strafandrohung und Sanktionierung
die Normtreue der Bevolkerung gestiitzt wird. Hier
ist unklar, inwieweit zur Stiitzung der Normtreue
tatsdchlich die Sanktion der Freiheitsstrafe not-
wendig ist, oder ob nicht dieses Ziel genauso
effektiv mit anderen Sanktionen erreicht werden
kann. Auch mit nicht-freiheitsentziehenden Sank-
tionen kann der Gesetzgeber deutlich machen,
welche Normen er fiir besonders achtenswert hilt.
Die bisherigen Ergebnisse der Priventionsfor-
schung lassen hier eher den SchluB zu, daB die
allgemeine Auffassung des sozialen Umfeldes die
Normtreue eher stiitzt (oder schwicht) als
bestimmte strafrechtliche Sanktionen.

Gleiches gilt fiir die negative Spezialpriavention,
nach der der individuelle (auch potentielle) Téter
durch die Sanktion von der Begehung (weiterer)
Taten abgehalten werden soll. Dieser individuelle
Abschreckungseffekt tritt (sofern iiberhaupt) un-
abhingig von der Schwere der Sanktion auf, wie
die bisherigen Ergebnisse im In- und Ausland
gezeigt haben. Auch hier ist wieder das Entdek-
kungsrisiko bedeutsamer als die Strafschwere. Fiir
einen abschreckenden Strafvollzug, d.h. einer
Ausgestaltung des Vollzuges, die den/der TéterIn
aus Angst vor dem Vollzug keine weiteren Strafta-
ten begehen 148t, fehlen die rechtlichen Grundla-
gen. Eine solche Ausgestaltung einer Strafe wiirde
die Verfassung nicht zulassen.

Bei der positiven Spezialprdavention gilt das
bereits oben zum gegenwirtigen Vollzug angefiihr-
te: Ambulante Sanktionen sind zur Behandlung
und Besserung des Straftiters eher geeignet als
freiheitsentziehende.

Damit wird deutlich, daBl sowohl die bei der
Verhdngung einer Strafe relevanten Strafzwecke
als auch die fiir die Vollstreckung zuldssigen nicht
nur eher und besser, sondern auch humaner,
rationaler und weniger grundrechtseinschriankend
durch nichtfreiheitsentziehende Strafen erreicht
werden konnen. Wenn dies aber der Fall ist, dann
kann nicht nur die Freiheitsstrafe als Strafsanktion
abgeschafft werden, sie mul} es sogar vor dem
Hintergrund unseres Verfassungsverstdndnisses.

Fiir die Fille, in denen zum Schutz des Lebens,
der korperlichen Unversehrtheit oder der Freiheit
anderer Personen einem Straftiter die Freiheit
entzogen werden muB, als eigenstindige MaBnah-
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me die Freiheitsentzichung vorgesehen (vgl. III.
Vorschldge, B. MaBnahmen des sichernden Frei-

heitsentzugs).

Anmerkungen

1. Der daneben erwihnte MaBstab der Auswirkungen auf
das zukiinftige Leben des Titers betrifft ebenfalls nicht
die Rechtsgiiterabwdgung.

2. Dabei wird von einer Hoherrangigkeit des Rechts auf
korperliche Unversehrtheit und auf Freiheit gegeniiber

der Eigentumsgarantie ausgegangen. Diese Wertent-
scheidung ist nicht nur im Strafgesetzbuch getroffen
worden, sondern sie ergibt sich auch daraus, dafB
regelméBig mit der Verletzung der korperlichen Unver-
sehrtheit und der Freiheit die Einschrinkung weiterer
Grundrechte einhergeht, z. B. Auswirkungen auf das
Eigentum, die freie Entfaltung der Persénlichkeit etc.
Bei der Verletzung des Eigentums ist dies in der Regel
nicht der Fall, nur in sehr schweren Fillen. '
Daraus ergibt sich, daB kérperliche Unversehrtheit und
Freiheit umfassendere Rechte sind und ihre Verletzung
schwerwiegender ist als dies bei der Eigentumsgarantie
der Fall ist.
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