Strafrecht als »letzte
Irrationalitat«

Bernd-Riideger Sonnen

onsmittel der Kriminalstrafe begriindet. Re-

gelmifig verstdrkt das Strafrecht bereits
vorhandene auflerstrafrechtliche Verhaltensnor-
men des Zivil- beziehungsweise Offentlichen
Rechts. Besonders gravierende Verletzungen die-
ser Normen werden zusdtzlich mit Strafe be-
droht. Nimmt man also im Zuge der Entkrimina-
lisierung das zusdtzliche Sanktionsmittel der
Strafe zuriick, dndert sich tiberhaupt nichts dar-
an, was rechtlich verboten oder erlaubt ist. Die
immer wieder behauptete Gefahr eines Damm-
bruchs durch Entkriminalisierung besteht inso-
weit also nicht. Welche auferstrafrechtlichen
Verhaltensnormen durch Kriminalsanktionen zu
verstarken sind, laft sich unterschiedlich beant-
worten. Insoweit unterliegt Strafrecht einem
Wandel. Dabei stehen Kriminalisierung und Ent-
kriminalisierung in einer Wechselbeziehung
zueinander, bei der es um die Funktion von Straf-
recht in unserer Gesellschaft geht. Entkriminali-
sierungstendenzen gibt es insbesondere (nicht
zuletzt aus prozeflokonomischen Gesichtspunk-
ten) bei dem Massenphdnomen der Bagatellkri-
minalitdt. Der Satz von Anatole France: »Das Ge-
setz in seiner majestatischen Gleichheit verbietet
es Reichen wie Armen unter Briicken zu schla-
fen, auf Straflen zu betteln und Brot zu stehlen,
konnte insoweit das Problembewuf3tsein starken.
Unter verfassungsrechtlichen Aspekten geht es
um Gleichheit, Rechts- und Sozialstaatlichkeit,
die die Prozesse von Kriminalisierung und Entkri-
minalisierung steuern sollten.

Im weitesten Sinne verstanden meint Entkri-
minalisierung dabei Riicknahme und Riickzug
des Strafrechts. Je nach Reichweite geht es einer-
seits um Alternativen zum Strafrecht (um etwas
Besseres als Strafrecht, ggf. durch Privatisierung
des Konfliktes) und andererseits um Alternativen
im Strafrecht. Ebenen der Entkriminalisierung
sind die Straftatvoraussetzungen, die Rechtsfol-
gen der Tat und die Strafrechtsanwendung im
Verfahren. Die Entkriminalisierung auf der Ebene
der Straftatvoraussetzungen 14fit sich als materi-
ell-rechtliche Entkriminalisierung, diejenigen bei
den Rechtsfolgen der Tat als Entpoenalisierung
und diejenige im Strafverfahren als Diversion be-
zeichnen.

Beispiel einer materiell-rechtlichen Entkrimi-
nalisierung auf der Ebene des Allgemeines Teils
des Strafgesetzbuches konnte eine Geringfiigig-
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NEUE KRIMINALPOLITIK — 2/1998

keitsklausel als StrafausschlieBungsgrund und
der Tater-Opfer-Ausgleich als Strafaufhebungs-
grund sein. Diskutiert wird eine Losung, die wie
folgt aussehen konnte:

Die Tat ist nicht strafbar,

1. wenn sie keine oder nur unbedeutende Fol-

gen nach sich gezogen hat oder

2. wenn die Folgen der Tat im wesentlichen

beseitigt, wiedergutgemacht oder sonst ausge-

glichen worden sind (Tatfolgenausgleich).

Ein solcher Vorschlag ist fiir die Deutsche Be-
wahrungshilfe von Kerner und anderen ent-
wickelt worden. Uber eine solche Regelung
konnten weite Bereiche des Ladendiebstahls und
allgemein Bagatelltaten insbesondere im Bereich
der Eigentums- und Vermdogensdelikte entkrimi-
nalisiert werden. Diese Delikte blieben auch
dann nicht folgenlos. Zivilrechtliche Schadens-
ersatzanspriiche (gegebenenfalls in pauschalier-
ter Form) oder das erhohte Beférderungsentgelt
beim Schwarzfahren wiaren die Reaktionsformen.

Im Besonderen Teil des Strafgesetzbuchs geht es
beispielsweise um die Streichung der Tatbestdnde
des unerlaubten Entfernens vom Unfallort (§ 142
StGB) und des Erschleichens von Leistungen
(§ 265a StGB) im Teilbereich des Schwarzfahrens.
Aktuellste Forderung einer materiell-rechtlichen
Entkriminalisierung im Nebenstrafrecht ist die
Streichung des Tatbestandes des Besitzes und Er-
wetbs von (weichen) Drogen zum Eigenkonsum.

Bei den Rechtsfolgen der Tat zeigen sich Ent-
kriminalisierungstendenzen in Form von Ent-
poenalisierung in der Entwicklung von der
lebenslangen Freiheitsstrafe zur zeitigen Frei-
heitsstrafe, von der zu vollziehenden Freiheits-
strafe zur Strafaussetzung zur Bewdhrung, von
der Strafaussetzung zur Bewdhrung zu neuen
ambulanten Alternativen (auch zur Geldstrafe)
bis hin zur Verwarnung mit Strafvorbehalt und
schliellich zum Absehen von Strafe.

Als verfahrensrechtliche Entkriminalisierung
versteht sich Diversion als informelle Erledi-
gung. In Abstufungen geht es dabei um Vermei-
dung eines Strafverfahrens tiberhaupt, iiber die
Vermeidung der Anklageerhebung bis zur Ver-
meidung eines Hauptverfahrens beziehungsweise
wenigstens eines Urteils.

Finer rationalen Kriminalpolitik sollte folgen-
de Uberlegung zugrunde liegen:

Strafrecht dient (nach meiner eigenen Formu-
lierung) der Aufrechterhaltung gesellschaftlicher

Minimalspielregeln, ohne die wir miteinander
nicht leben und auskommen konnen. Dabei
liegt der Akzent auf den Minimal- und damit ele-
mentaren Regelungen. Strafrecht darf nur zum
Schutz besonders wichtiger Rechtsgiiter einge-
setzt werden und auch nur dann, wenn die An-
griffshandlungen gegen das geschiitzte Rechts-
gut die Bestands- und Funktionsfahigkeit des ge-
sellschaftlichen Zusammenlebens autheben oder
in unertrdglicher Weise beeintrdchtigen wiirde.
Diese Kriterien der Strafwiirdigkeit sind aus der
Idee der Gerechtigkeit und der Verfassung ent-
wickelt. Neben diesen Strafwiirdigkeitskriterien
miissen auflerdem noch die aus dem Zweck-
mafigkeitsgedanken und ebenfalls der Verfas-
sung abgeleiteten Strafbediirftigkeitskriterien er-
fiillt sein. Dabei geht es um die Frage, ob die
Strafandrohung geeignet ist, den angestrebten
Rechtsgiiterschutz durchzusetzen, also darum,
ob Verhalten durch strafrechtliche Individual-
und (positive oder negative) Generalprdvention
beeinflufit werden kann. Ausgehend von den
Prinzipien der Subsidiaritit und Verhaltnis-
mafigkeit mufl der Einsatz von Strafrecht zudem
notwendig bzw. erforderlich sein. Hier geht es
um die Fragen nach Alternativen im auferstraf-
rechtlichen Bereich. Der Einsatz von Strafrecht
ist immer nur die letzte Moglichkeit (ultima ra-
tio). Im Zweifel ist zugunsten der weniger bela-
stenden Reaktionsformen zu entscheiden.
Schlieflich mufl der Einsatz von Strafrecht hin-
sichtlich der Schwere der Sanktionen in einem
angemessenen Verhdltnis zu den angestrebten
Zielen stehen und darf insoweit keine unange-
messenen Nebenwirkungen (beispielsweise auf
Angehorige eines Straftdters) haben.

Unter dem Stichwort einer Harmonisierung
der Strafrahmen versucht das am 1.4.1998 in
Kraft getretene Sechste Strafrechtsreformgesetz,
ansatzweise wenigstens einen Teil der genannten
Aspekte zu berticksichtigen. Eine rationale Kri-
minalpolitik 1a8t sich jedoch erst verwirklichen,
wenn jeder einzelne Straftatbestand anhand der
genannten Kriterien iiberpriift wird, wobei vielfa-
che Chancen und Notwendigkeiten einer materi-
ell-rechtlichen Entkriminalisierung sichtbar wiir-
den.

Auch bei den dann noch verbleibenden
Straftatbestdnden behilt die Strafe ihre konstitu-
tive Bedeutung fiir den Begriff der Straftat. Real
bedeutet Strafe die Zufiigung eines Ubels durch
einen negativen Eingriff in Freiheit, Eigentum
und Personlichkeit des Straftdters. Sie setzt
Schuld voraus. Dabei wird Schuld nach BGHSt 2,
194 (200) als Vorwerfbarkeit verstanden und aus-
gefithrt, daf mit dem Unwerturteil der Schuld
des Tater vorgeworfen wird, dafl er sich nicht
rechtméfig verhalten, sondern sich fiir das Un-
recht entschieden habe, obwohl er sich recht-
mafig verhalten, sich fiir das Recht hitte ent-
scheiden konnen. Der innere Grund des
Schuldvorwurfs liege darin, daff der Mensch auf
freie, verantwortliche, sittliche Selbstbestim-
mung angelegt und deshalb befahigt sei, sich fiir
das Recht und gegen das Unrecht zu entschei-
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den, sein Verhalten nach den Normen des recht-
lichen Sollens einzurichten und das rechtlich
Verbotene zu vermeiden.

In diesem ideellen Gehalt der Strafe werden
Aspekte der Irrationalitdt bereits sichtbar. Nach
BVerfG, 27, 18 (33) stelle die Strafe ein »ehren-
rithriges autoritatives Unwerturteil {iber eine
Verhaltensweise des Tdters, der Vorwurf einer
Auflehnung gegen die Rechtsordnung und die
Feststellung der Berechtigung dieses Vorwurfs«
dar. Wenn aber mit der Strafe ein autoritatives
Unwerturteil iiber die Willensbildung des Téters
und damit {iber seine ethisch/moralische Kompe-
tenz verbunden ist, wird er symbolisch von den
rechtstreuen Mitgliedern der Gesellschaft ausge-
grenzt. Soziologisch gesehen stellt sich Strafe als
Gewalt mit der Folge von Stigmatisierung und
Ausgrenzung dar.

Zur Rationalitdt von Strafe wiirde beitragen,
wenn man Schuld nicht mit dem sozialethischen
Unwerturteil der Vorwerfbarkeit verbindet, son-
dern in einem sozialen Sinne als Verantwortlich-
keit versteht. Die absoluten Strafbegriindungen
fiir Schuldausgleich, Vergeltung und Sithne wiir-

Pravention

den dann gleichzeitig ihre konstitutive Funktion
verlieren. Schuld wire dann nur noch als Strafbe-
grenzungskriterium zu verstehen.

In der Praxis und hdufig auch in der Literatur
werden heute die genannten absoluten (klassi-
schen, repressiven) Straftheorien mit den relati-
ven (modernen, praventiven) verbunden (vgl.
Winfried Hassemer, Alternativkommentar zum
Strafgesetzbuch, 1990, vor § 1, Rn 407 ff.). Schon
Seneca wufite, daRl ein verniinftiger Mensch
nicht straft, weil eine Straftat begangen worden
ist, sondern zwecks Verhinderung einer zukinfti-
gen. In der Verbindung repressiver und préaventi-
ver Aspekte sind dann aber die empirisch gesi-
cherten Erkenntnisse der kriminologischen
Sanktionsforschung zu beriicksichtigen. Diese
sind freilich gemessen an der hohen Riickfall-
quote und den damit verbundenen Folgekosten
erniichternd (vgl. Jorg-Martin Jehle (Hrsg.), Kri-
minalpravention und Strafjustiz, 1996). Die
Moglichkeiten einer effektiven Kriminalprdven-
tion sind so begrenzt, daf} eine kritische Distanz
gegeniiber Strafe und Strafrecht im Rahmen einer
rationalen Kriminalpolitik unabdingbar bleibt.

ist eine

kommunale Aufgabe

Helga Cremer-Schifer

wirken, stofit auf eine hohe offentliche Ak-

zeptanz. Intensivierte polizeiliche Kontrollen,
die Nachahmung von Uberwachungs- und Siu-
berungsmafinahmen durch Biirger selbst (»neigh-
borhood watch«) oder durch private Sicherheits-
dienste werden als »kriminalitdtsverhindernd«
legitimiert, Forderungen nach hérteren Strafen
durch die Justiz ebenso. Erzieherisch-helfende
Kontrollen von (potentiellen) Delinquenten wet-
den in der Situation des Abbaus sozialer Leistun-
gen besonders hdufig als die bessere, weil
praventive Kriminalitdtsbekdmpfung angeboten.
Das Praventionsversprechen all dieser Politikfor-
men ist bisher nicht eingeldst. Das liegt vor allem
daran, daft die Mafinahmen einseitig auf die Ver-
anderung von Personen und deren Verhalten ab-
zielen. Selbst wenn nicht von Uberwachung oder
Erziehung, sondern von »Ursachenbekdmpfung«
gesprochen wird, steht nicht die Regulierung
von schwierigen Situation im Vordergrund, in
die Menschen insbesondere durch 6ékonomische,

l ede Politik , die verspricht, »praventiv« zu
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soziale und politische Prozesse der Ausschlies-
sung gebracht werden. Meist geht es bei Praven-
tionsversprechen allerdings nur um Rhetorik,
um symbolische Politik und scheinbare Antwor-
ten auf Kriminalitdtsfurcht und soziales Unbe-
hagen.

Ein besonderes Problem ergibt sich daraus,
daf praventive Kriminalpolitik verwechselt wird
mit einer »Bekdmpfung von sozialen Proble-
men, die als »Ursachen der Kriminalitdt« gel-
ten. Aus diesem (Un-)Verstindnis ergibt sich
eine sehr unspezifische Forderung nach mehr So-
zialpolitik oder dem Ausbau der Jugendhilfe-
mafinahmen und der Jugendarbeit, nach mehr
Initiativen in der Beschéftigungspolitik oder bei
der Ausbildung junger Leute und der Integration
von Fremden. »Jeder Ausbildungsplatz eine Inve-
stition in die innere Sicherheit, so lauten solche
Forderungen. Doch als ein Mittel der »Krimina-
litdtsbekdmpfung« werden Sozial- und Gesell-
schaftspolitik bzw. lokale Sozialarbeitsinitiativen
nur instrumentalisiert und damit kontraproduk-

tiv. Sozialpolitik als aktive Gestaltung von Ar-
beitsbedingungen und der dafiir erforderlichen
Lebensweise hat die Funktion, daf§ Gesellschafts-
mitglieder den Anforderungen der herrschenden
Arbeits- und Lebensweise iiberhaupt nachkom-
men koénnen. Die Einrichtungen und Mafinah-
men des Sozialstaates gibt es nicht, um Krimina-
litdt zu verhindern, sondern um die Risiken der
Arbeits- und Lebensweise (wie Arbeitslosigkeit)
kompensieren zu helfen und sie nicht alleine der
privaten Reproduktion aufzubiirden. Wenn tiber
dieses Grundproblem der Wirtschaftsform hin-
aus 6konomische und politische Verinderungen
die Gesellschaft aufspalten, dann miissen zudem
Einrichtungen und Maflnahmen zur Verfiigung
stehen, die soziale Ausschliefung wenigstens
mildern. Heute ist insbesondere jungen Leuten,
Fremden und Armen eine Chance zu erhalten,
sich in diese Gesellschaft hineinzuarbeiten bzw.
die schwierigen Situationen dieses Weges zu be-
wiltigen. Diese Maflnahmen von einem krimi-
nalpolitischen Zweck abhédngig zu machen, wiir-
de sie noch mehr reduzieren als dies ohnehin im
Rahmen der herrschenden staatlichen Umvertei-
lungspolitik nach oben geschieht.

Wer unter Prdvention eine »Bekdmpfung von
Ursachen der Kriminalitdt« versteht, stellt an sich
den Anspruch, gesellschaftliche Basisinstitutionen
durch eine grundlegende Reformpolitik zu veran-
dern. Die Botschaft der konkreten kriminalpoliti-
schen Mafinahmen bleibt davon jedoch weit
entfernt. Meist geht es darum, dafl Undiszipli-
niertheit und Widerstidndigkeit durch Kkleinste
Verdnderungen »abgekauft« werden sollen. Durch
gemeinniitzige Arbeit will man dem Herumhén-
gen der Arbeitslosen abhelfen, schon in erweiter-
ten Offnungszeiten eines Jugendhauses wird ein
Hilfsmittel gegen die Umtriebe von Jugendban-
den gesehen, die Beschaffung einer Wohnung soll
gegen soziale Unauffalligkeit eingetauscht wer-
den.

Zu bedenken bleibt bei diesem Mifiverstindnis
der Wirkungsweise von Sozialpolitik: Selbst eine
sozialpolitisch hergestellte Sicherheit der Subjekte
und Ordnung des Gemeinwesens darf nicht mit
Konfliktlosigkeit verwechselt werden. Aus langen
Diskussionen um die Selektivitdt des Wohlfahrts-
staates ist bekannt, dafl seine Instanzen und Inter-
ventionen nicht nur integrierende Effekte haben.
Sie diskriminieren alle, die nicht dem Modell einer
»normalen Familie« oder dem Modell eines »Nor-
malarbeiters« mit seiner kontinuierlichen Ausbil-
dungs- und Arbeitsbiographie entsprechen. Damit
sind unspezifische sozialpolitische Maffnahmen
jedoch besonders schlecht geeignet, Situationen
des Ausschlusses zu bearbeiten — insbesondere sol-
che, die durch wohlfahrtsstaatliche Einrichtungen
oder das Strafrecht erzeugt werden. Und diese
werden immer hédufiger.

Ereignisse von Kriminalitdt entstehen im Zu-
sammenhang mit Konflikten um gesellschaftli-
che Teilhabe und um die partielle oder ginzliche
Verweigerung des Zuganges zum Arbeitsmarkt
und sozialstaatlichen Leistungen der Qualifikati-
on und der sozialen Sicherung. Aus Forschungen
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