Elke und Hartmut Kliemt

Schutz und Gefihrdung von Rechten durch die staatliche Kriminalstrafe

Abstract: Utilitarianism has been widely accused of inadequately treating the problem of
human rights. One main criticism has been, that it could not account for acceptable institu-
tions of legal punishment. Though the utilitarian position seems to be untenable it contains
some sound points — above all its consequentialist metaethics. The central weakness of “right-
based” justifications of the criminal sanction on the other hand seems to be that they do not
give due place to the consequences of alternative institutional settings. But it seems to be pos-
sible to establish a right-based and consequentialist moral theory of legal punishment leading
to an acceptable practice of punishment — though not necessarily the one we are acquainted
with.

Aus verschiedenen Griinden ist die staatliche Kriminalstrafe heute eine umstrit-
tene Institution. Es sei nur an die Probleme um Willensfreiheit und Verantwor-
tung, an die schlechten Chancen deprivierter Randgruppen der Gesellschaft oder
an die Zustinde in den meisten Gefingnissen erinnert. Eine breitere Offentlich-
keit hegt aus diesen und dhnlichen Griinden zumindest zeitweilig Zweifel an der
moralischen Rechtfertigung staatlichen Strafens in seiner heutigen Form.

Die Forderung nach einer ginzlichen Abschaffung staatlichen Strafens wiirde
den meisten Menschen jedoch zu weit gehen. Dennoch ist sie im Namen der Wis-
senschaft erhoben worden. Nach dieser Auffassung soll ,,Strafe* generell durch
»Therapie ersetzt werden (Menninger 1977). Solange die betreffenden Thera-
pien jedoch ein Zwangselement enthalten, das es erlaubt, Individuen auch gegen
ihren Willen — nach der bedenklichen Logik der Sache sogar prophylaktisch —
zu ,,behandeln“, liegt keine Abschaffung der Strafe, sondern eher eine mit ge-
wissen teils zweifelhaften Reformforderungen verbundene Umbenennung dieser
Institution vor. Denn die Zufiigung von Zwang beinhaltet als solche und auch
dann, wenn sie mit den besten Absichten erfolgt, einen Eingriff in individuelle
Rechte. Insbesondere fiir die massiveren Fille einer zwangsweisen Verbringung
in Anstalten verschleiert der Ausdruck »»Therapie* nur, daR individuelle Rechte,
mogen sie auch in irgendeinem Sinne dieses Begriffes ,verwirkt* sein, entschei-
dend beeintrichtigt werden (vgl. Murphy 1977).

Man sollte iiberdies nicht verkennen, daR die Forderung nach einer Therapie
fiir Straftiter auch Ausdruck der allgemeinen gesellschaftlichen Tendenz ist, ab-
weichendes Verhalten allein als krankhaften Defekt oder Verhaltensstrung be-
greifen zu konnen. Aber als solches kann das Verletzen von Rechtsnormen in einer
freiheitlichen, vom Respekt vor Personen getragenen Rechtsordnung keinesfalls
als Ausdruck krankhaften Verhaltens gewertet werden und zur Zwangstherapie
eines Normbrechers fiihren. Das wiirde dem Recht einen Status rationaler Unver-
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letzlichkeit verleihen, den es weder aus soziologischer noch aus philosophischer
Sicht verdient (vgl. Merton 1957 und Hazlitt 1964, Kap. 9).

Zu einer freiheitlichen Ordnung gehdrt mit Sicherheit, da® in ihr ein indivi-
duelles Anrecht aller miindigen Biirger geschiitzt wird, ohne vorherige Zustim-
mung weder therapiert noch erzogen zu werden. Therapieangebote stehen dem
nicht entgegen. Sie beeintrichtigen die individuelle Entscheidungsautonomie
nicht in ungebiihrlichem Mafe. Anders verhilt es sich jedoch, wenn man etwa
Inhaftierte der Mdglichkeit beraubt, sich gewissen ihnen verordneten Resozia-
lisierungsmaBnahmen oder den ganz anders gearteten zwangsweisen Sozialisa-
tionsprozessen durch Mithiftlinge zu entziehen. Hier beinhaltet der Strafvoll-
zug mehr als ein mit ihm notwendig verbundenes MindestmaR an Zwang. Das
verletzt zumindest prima facie die Rechte von Strafgefangenen, mag es auch ge-
schehen, um andere Rechte zu schiitzen. Denn vom Standpunkt einer freiheit-
lichen Gesellschaft muR die Zwangsausiibung auch gegeniiber Straftitern als ein
Ubel betrachtet werden, das nur in einem zur Verhinderung schlimmerer Ubel
notwendigen MindestmaB zugefiigt werden darf. Damit ist das Grundproblem
jeder angemessenen Theorie der staatlichen Kriminalstrafe aufgeworfen: Wie
lassen sich die einander gegeniiberstehenden Rechte potentieller Opfer von Straf-
taten und die Rechte potentieller Opfer von Strafen moralisch rational abwigen?

Dieses schwierige Problem liRt sich nicht einfach durch eine generelle Vergel-
tungsregel losen. Denkt man etwa an das biblische ,,Auge um Auge, Zahn um
Zahn“, so werden daraus wohl ein bestimmter Strafrahmen (einschlieflich ge-
wisser Strafobergrenzen!) und eine Zuordnung von Delikten und Strafen erkenn-
bar. Doch fiihren derart grobe Regeln angesichts vieler Delikte wie etwa dem der
Vergewaltigung zu ziémlich bizarren Konsequenzen.

Eine intrinsische Zuordnung von Delikten und Strafen, auf die sich eine all-
gemeine Vergeltungsregel stiitzen konnte, scheint es nicht zu geben. Diese Zu-
ordnung muR vielmehr hergestellt werden im Rahmen der institutionellen Aus-
gestaltung der staatlichen Kriminalstrafe. Will man sich dabei nicht einfach ge-
sellschaftlichen Traditionen iiberlassen, sondern rationale Rechtfertigungen an-
streben, so wird man zwangsliufig dazu gefiihrt, die Folgen zu untersuchen, die
unterschiedliche Ausprigungen der staatlichen Kriminalstrafe nach sich ziehen
konnen. :

Solche Folgeniiberlegungen koénnen grundsitzlich in jeder folgenorientier-
ten Moralkonzeption sinnvoll durchgefiihrt werden. Wir werden uns im weite-
ren jedoch auf drei besonders wichtige Typen beschrinken: einen reinen Utili-
tarismus, einen durch individuelle Rechte und Verallgemeinerungsprinzipien be-
schrinkten Utilitarismus, den wir allerdings nur streifen werden, und eine ,,Rechts-
folgentheorie*, die in einer von uns bevorzugten quasi-juristischen Form weniger
auf den Nutzen der Strafinstitution als auf die Bedeutung der in Frage stehenden
Rechte und Interessen abstellt.



Schutz und Gefibrdung von Rechten 173
1. Nutzenmebrung als oberstes Strafziel

Der Utilitarismus als jene ethische Theorie, die den Nutzen aller maximieren
will (fiir eine etwas weitere Begriffsfassung, Smart 1967), sieht in der Strafe ein
notwendiges Ubel. Dieser vielleicht giingigsten Strafrechtfertigung zufolge ist
die staatliche Kriminalstrafe insoweit gerechtfertigt, als der gesellschaftliche
Nutzen der Strafabschreckung den Schaden, der durch das Strafiibel verursacht
wird, iiberwiegt. Sowohl die in dieser Rechtfertigungskonzeption enthaltene em-
pirische Basisprimisse einer priventiven Wirkung der Strafdrohung als auch ihre
Beschrinkung auf Nutzenerwigungen sind hiufig kritisiert worden. Beide Arten
der Kritik sind jedoch allenfalls partiell berechtigt. Auf die erste gehen wir nur
sehr kurz ein. Die zweite Kritik behandeln wir ausfithrlicher, da sie gerade im
deutschen Sprachraum hiufig vorschnell erfolgt und damit zu einer Vernach-
lissigung wichtiger und zutreffender Gesichtspunkte der utilitaristischen Straf-
konzeption beitrigt.

1.1. Die empirische Basisprimisse der utilitaristischen Strafkonzeption

Die faktische Primisse der abschreckenden oder generalpriventiven Wirkung der
Kriminalstrafe kann man fiir ein gewisses MaR an Abschreckung von bestimmten
Delikten wohl kaum bezweifeln (vgl. Hoerster 1974, 373f.). Einige potentielle
Titer werden sich von einigen Delikten abhalten lassen. Selbstverstindlich gibt
es nicht-abschreckbare Titer, und moglicherweise wirden auch einige Delikte
wie etwa Mord kaum hiufiger begangen, wenn die Strafandrohung fiir derarti-
ge Delikte fortfiele. In anderen Bereichen darf man jedoch von der gesellschafts-
stabilisierenden generalpriventiven Wirkung der staatlichen Kriminalstrafe aus-
gehen. Man denke nur an bestimmte Eigentumsdelikte. Mit groRer Sicherheit
hat die Strafdrohung unter heutigen gesellschaftlichen Bedingungen ein gewis-
ses MaB an abschreckender Wirkung.

Wer sich von der teils geringen rationalen Motivierbarkeit der gefalten und
iiberfithrten Straftiter zu einem anderen Urteil iiber die Abschreckungswirkun-
gen des Strafsystems verleiten 1dBt, verhilt sich wie jemand, der sich ein Bild
vom unternehmerischen Verhalten ausschlieBlich aufgrund seiner Kenntnis ver-
schiedener Bankrotteure macht. Doch es kommt ja gerade auf diejenigen an, die
durch die Strafandrohung von Normbriichen abgebalten werden, und nicht auf
jene, gegeniiber denen sie versagt. In jedem Falle scheint weit mehr dafiir zu spre-
chen, daf das System der staatlichen Kriminalstrafe einen wesentlichen Beitrag
zu gesellschaftlicher Normkonformitit  leistet, als fir die Gegenthese von der
priventiven Wirkungslosigkeit der Strafdrohung.

Im engeren Sinne empirische Untersuchungen zur Abschreckungswirkung
der staatlichen Kriminalstrafe wurden in den letzten Jahren vor allem von Oko-
nomen vorgenommen. Auch sie stiitzten diese Primisse (fiir einen Uberblick,
McKenzie und Tullock 1975, Kap.11, 12). Daf8 solche priventiven Wirkungen
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der Strafe bestehen, reicht allerdings keinesfalls schon aus, um die Androhung
und den Vollzug von Strafen tatsichlich zu rechtfertigen. Hierzu muR insbeson-
dere die Intensitit der Abschreckung abgeschitzt und in ein allgemeines Bewer-
tungssystem eingepalt werden. Das fithrt zu unmittelbar moralischen Fragestel-
lungen.

1.2. Eine Standardversion des Utilitarismus

Die utilitaristische Lehre von der Begriindung und Rechtfertigung gesellschaftlicher
Institutionen, menschlicher Handlungen, normativer Forderungen etc. ist teleolo-
gischer Natur. Sie orientiert sich also an den Folgen dessen, was beurteilt, be-
griindet oder gerechtfertigt werden soll. Dabei werden simtliche Folgen und Ne-
benfolgen einbezogen. Je nachdem wie diese Folgen bewertet werden, auf wel-
che Weise und unter welchen Gesichtspunkten ihre positive oder negative Ein-
stufung erfolgt, lassen sich verschiedene Formen des Utilitarismus unterschei-
den. In der ,klassischen* Form des Utilitarismus werden ,,Schmerz* und ,,Lust*
gegeniibergestellt und so behandelt, als lieRen sie sich im Sinne der Schulmathe-
matik der Operation der Addition — also der gegenseitigen Aufrechung — unter-
ziehen. Der Utilitarismus fordert dann, den Saldo zwischen positiven und nega-
tiven Komponenten der Summe mdglichst groR werden zu lassen. Um gewisse
Komplikationen, die zum eigentlichen Untersuchungsgegenstand nichts beitra-
gen, zu vermeiden, gehen wir im folgenden von dieser klassischen Version einer
utilitaristischen ,,Wertlehre* — | Wertlehre* hier in dem engen Sinne einer Lehre
von dem verstanden, was auBermoralisch in sich wertvoll ist — und der zugehori-
gen Handlungsvorschrift, man solle so bhandeln, daR die Summe des Nutzens maxi-
miert wird, aus.

In einer solchen Maximierungsvorschrift und Wertlehre erschépft sich jedoch
keine der utilitaristischen Theorien (ausf. Smart 1967, 1973 — kritisch Mackie
1981, Kap.6 — sowie Hoffe 1975 und Kéhler 1979). Sie tragen noch weitere
wesentliche Merkmale. Einige sind ihnen allen gemeinsam, andere geben wiederum
AnlaR zur Unterscheidung verschiedener Formen des Utilitarismus. Gemeinsam
ist den utilitaristischen Lehren — neben der Folgenorientierung als solcher — die
Art und Weise, in der sie die Folgen einbeziehen.

Zum einen unterscheiden sie sich entgegen einem gerade im deutschen Sprach-
raum verbreiteten Vorurteil auf das Entschiedenste von egoistischen Theorien.
Denn sie betrachten stets die Folgen fiir die Gesamtheit aller Menschen (oder
auch aller fithlenden Wesen). Zum anderen bemessen sie die Folgen fiir die Ge-
samtheit der Menschen nach den Wirkungen auf das (jedes!) einzelne Individuum.
Im Rahmen einer utilitaristischen Theorie kann daher etwa die Aussage, etwas
sei gut fiir die Gesellschaft, nur als Metapher gedeutet werden. Sie besagt genauer
betrachtet, wenngleich immer noch etwas grob formuliert, dag die positiven Fol-
gen fiir alle Einzelindividuen die negativen Folgen fiir alle Einzelnen iiberwiegen.
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Dies bedeutet natiirlich nicht — zumindest in der Regel nicht — , daR fiir jedes
einzelne Individuum die positiven Folgen die negativen iiberwiegen. Sondern es
geht um die Nutzensumme, die sich bei Summation iiber alle Individuen ergibt.
Hieran schlieBen sich einige der wesentlichen Kritikpunkte am ,reinen* Utilita-
rismus an.

Da es dem Utilitarismus — in seiner hier vorgestellten Grundform — um die
Maximierung einer Nutzensummme geht, ist es ohne Zusatzannahmen iiber die
Verteilung des Nutzens auf die einzelnen Individuen nicht auszuschlieRen — zu-
mindest in der Theorie nicht — , daR etwa extrem ungleiche Verteilungen entste-
hen, die den Nutzen auf gewisse Individuen konzentrieren, wihrend andere leer
ausgehen oder gar ausdriicklich zum Nutzen wieder anderer Individuen geschi-
digt werden. Es kann daher vorkommen, daf Menschen in einer — nach nicht-
utilitaristischen MaBstiben beurteilt — extrem ungerechten Form behandelt wer-
den, um den Nutzen anderer zu vergroBern. Das geschieht nach der erwihnten
utilitaristischen Maximierungsvorschrift dann, wenn der Nutzenzuwachs bei den
Nutzniefern groBer ist als bei den Geschidigten. Solche Fille lassen sich insbeson-
dere im Bereich des staatlichen Strafens konstruieren.

1.3. Gegen eine utilitaristische Strafkonzeption

Man stelle sich etwa vor — und dies ist ein beliebtes Beispiel — , in einem der

amerikanischen Siidstaaten sei eine weife Frau vergewaltigt worden. Es wird be-

kannt, daR der Titer (ein) Neger war. Der Titer selbst kann jedoch nicht sofort
ausfindig gemacht werden. Es entsteht eine starke Bewegung unter der weien

Bevolkerung. Weie rotten sich zusammen, und es ist vollkommen klar, daR sie

wihrend kiirzester Zeit gegen Schwarze »losschlagen* werden. Aufrufe zur Be-

sonnenheit und andere MaRnahmen sind nutzlos, ausreichende Polizeikrifte zur

Verhinderung von Ausschreitungen nicht vorhanden. Man wei, daR der weie

Pébel, wenn er einmal mit der Lynchjustiz beginnt, nicht nur einen, sondern

mehrere unschuldige Opfer fordern und finden wird.

Der Biirgermeister als Utilitarist stellt folgende Uberlegungen an:

1. Das Lynchen mehrerer schwarzer Personen kann ich auf direktem Wege nicht
verhindern. Es fehlen die notigen Polizeikrifte, Uberredung fruchtet nichts.

2. Auf indirektem Wege kann ich das Lynchen verhindern. Dazu muR nur ein
Schwarzer von der Polizei ergriffen und als iiberfithrt vorgestellt sowie im
Schnellverfahren abgeurteilt und gehingt werden.

3. Ich weiR zwar, daf ein Unschuldiger derart zum Opfer gemacht wird. DaR
dies geschieht, 148t sich jedoch ohnehin nicht verhindern, da in jedem Fall
mindestens eine unschuldige schwarze Person getdtet wird. Kann man jedoch
durch das Opfer eines einzelnen das Leben mehrerer anderer retten, so ist dies
mit Sicherheit ein Vorzug. Die Nutzensumme, die bei den Geretteten entsteht,
ibertrifft den Schaden des Opfers bei weitem. Also, konnte unser Utilitarist
argumentieren, sollte der einzelne Schwarze zum Nutzen aller anderen geop-
fert werden.
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Der Nicht-Utilitarist wird einwenden, da niemals ein Unschuldiger zum Opfer
gemacht werden darf, um andere zu schiitzen. Und selbst dann, wenn er nicht
ganz so weit ginge, wiirde er doch darauf bestehen, daR ein System staatlichen
Strafens, welches derartige Handlungen vorsieht oder nur zuliBt, nicht gerecht-
fertigt werden kann. Es ist vielmehr so, daR eine ethische Theorie, die solche
Handlungen, wie die im voranstehenden etwas dramatischen Beispiel geschilder-
ten, rechtfertigt, als widerlegt gelten muB. Gegner des Utilitarismus sehen daher
gerade in der utilitaristischen Behandlung des Strafproblems ein Gegenargument
gegen die utilitaristische Theorie insgesamt.

Die fiir die amerikanischen Siidstaaten geschilderte Situation ist ja keineswegs
logisch ausgeschlossen. Sie konnte durchaus auftreten und als empirische Informa-
tion in utilitaristische Uberlegungen einbezogen werden miissen. Selbst wenn
ein solcher Fall bloR konstruiert sein sollte, bildet es einen Einwand gegen die
utilitaristische Strafrechtfertigung, wenn sie ihn in einer Form behandelt, die
unseren aufgeklirten Alltagsurteilen in extremem MaRe widerspricht. Denn die
Tatsache, daf der Utilitarismus folgenorientiert die Einbeziehung von empirischer
Information vorsieht, bedeutet nicht die. Beschrinkung auf jene logischen Mog-
lichkeiten, die wirklich eintreten oder eingetreten sind, sondern erlaubt es durch-
aus, auch bloR konstruierte Situationen zum Priifstein der Theorie zu wihlen.
Denn der Utilitarismus nimmt ja fiir sich in Anspruch, prinzipiell jede moralische
Frage — unter Einbeziehung der entsprechenden empirischen Informationen —
16sen zu konnen. (Mag auch selbst der Utilitarist hiufig schwanken oder unsi-
cher sein, ob er die richtige Antwort im Rahmen der von ihm verfochtenen Theo-
rie gefunden hat, daff seine Theorie diese Antwort im Prinzip bereithilt, wird er
nicht bezweifeln.) Er muR daher in der Lage sein, auch bloR gedachte Situationen
adiquat zu behandeln. Andererseits wird man nicht verlangen — gerade bei einer
so stark empirisch orientierten Theorie nicht — , daR vollkommen unwabrschein-
liche Fille zum Priifstein gewihlt werden. Es scheint ziemlich einleuchtend, prak-
tisch unmdgliche Fille ebensowenig einzubeziehen wie logisch unmdogliche. Genau
diese Begrenzung der Testinstanzen kann sich der Utilitarist nun im Falle der
Strafe zunutze machen — zumindest kann er dies versuchen.

1

1.4. Eine utilitaristische Antwort ,

Zunichst kann der Utilitarist, ebenso wie sein Gegner dies tun sollte, zwischen
der Institution der Strafe sowie dem Strafsystem als ganzem auf der einen und
dem einzelnen Bestrafungsakt auf der anderen Seite unterscheiden. Fiir die Ana-
lyse von Rechtfertigungsfragen miissen beide Ebenen genau auseinandergehalten
werden (paradigmatisch Hart 1971).

Es ist dann .zwar keineswegs als praktisch unmdglich anzusehen, da@ jener
geschilderte Fall in den Siidstaaten der USA einmal auftritt oder aufgetreten ist.
Als unwahrscheinlich erscheint es jedoch, daR die Institution der Strafe und das
Gesamtsystem des Strafrechts derartige MaBnahmen, wie sie der Biirgermeister
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erwigt, zur Regel erhebt — also systematisch vorsieht — und gleichzeitig noch
den Nutzen der unter einem solchen System Lebenden maximiert. Wenn nim-
lich in einem Strafsystem die Institution der Strafe so ausgestaltet wird, daR die
Mitglieder des Rechtsstabes ausdriicklich oder durch Gewohnheitsrecht angewie-
sen oder ermichtigt werden, in bestimmten Situationen auch Unbeteiligte mit
einem Strafiibel zu iiberziehen, so wird dadurch Furcht bei allen Menschen er-
zeugt. Niemand mochte gern unter einem derartigen System leben. Jeder muR
firchten, eines Tages zum Opfer des Systems gemacht zu werden. Hinzu tritt
die Unmdglichkeit, einen Lebensplan -aufzustellen und zu verfolgen, in dem vor-
gesehen ist, sich von Kriminalitit freizuhalten. Beides, sowohl die Furcht als auch
die Unméglichkeit zu planen, sind geeignet, den Nutzen eines derartigen Straf-
systems so stark zu senken, daR eine utilitaristische Rechtfertigung des Systems
nicht mehr vollzogen werden kann. Auch aus utilitaristischer Sicht scheint es
daher praktisch nicht mdglich zu sein, ein Strafsystem zu rechtfertigen, das nicht
vom Gesichtspunkt der ,,Schuld“ bei der Strafverbingung ausgeht. Die Verhin-
gung der Einzelstrafe muf den Titer treffen. Die Maximierung des Nutzens aller
scheint also zu verlangen, daB die Imstitution der Strafe die Regel enthilt, nur
den Titer fiir die Tat zu bestrafen.

Festzustellen ist, daf diese Art der Argumentation zumindest unter gewissen
empirischen Randbedingungen zutreffen wiirde. In ihr wird iiberdies die wich-
tige Unterscheidung zwischen der Rechtfertigung einer Regel und der Rechtfer-
tigung der einzelnen Regelanwendung ebenso deutlich wie die Tatsache, daR es
zumindest vorschnell ist, die utilitaristische Strafrechtfertigung abzulehnen, ohne
auf diese Unterscheidung einzugehen (vgl. Rawls 1975).

Die Ausrichtung auf nutzenoptimale Regeln ergibt nicht nur eine grundsitz-
liche Verankerung des Prinzips, (,,mdglichst‘) nur Schuldige fiir eine Tat zu be-
strafen, sondern auch eine utilitaristische Begriindung dafiir, wie hoch und wel-
cher Art die in rechtlichen Regeln vorgesehenen Strafen sein sollen.

Vor allem das alte Problem, wieviel Abschreckung als angemessen zu betrach-
ten ist, wird durch die Forderung nach Nutzenmaximierung einer Lsung niher-
gebracht. Forderungen nach beliebig hohen Strafdrohungen etwa schiebt der
Utilitarismus einfach dadurch einen Riegel vor, daR der Nutzen aller Betroffenen
einschlieBlich der potentiellen Straftiter einbezogen wird. Bestimmte notwen-
dige Bedingungen jedes Nutzenmaximums miissen auch von nutzenoptimalen
Strafregeln erfiillt werden. Im Idealfall sollte es vor allem nicht maglich sein, die
vorgesehene Strafdrohung fiir irgendein Delikt zu erhShen oder zu senken, ohne
den Gesamtnutzen negativ zu beeinflussen. Zusitzliche Strafen fiigen in einer
solchen Situation im Vollzug mehr Schaden zu als sie an Nutzen durch zukiinftig
unterlassene Straftaten stiften. Umgekehrt fiihrt im Nutzenmaximum eine Sen-
kung der Strafen zu einer den Nutzenzuwachs der Bestraften iiberwiegenden Nut-
zensenkung durch vermehrtes Auftreten von Straftaten. Ein etwaiger Nutzen-
gewinn bei den Opfern von Straftaten wird stets gegen einen mdglichen zusitz-
lichen Schaden bei den Opfern von Strafen aufgerechnet. Das bedeutet, daf auch
das Argument, Generalpriventionslehren kdnnten generell nichts iiber das wiin-
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schenswerte AusmaR der Privention sagen, fragwiirdig wird. Zumindest deren
utilitaristische Versionen erlauben es gerade nicht, Individuen beliebig hoch zum
Zwecke der Abschreckung zu bestrafen.

Nach alledem dirfte eine utilitaristische Generalpriventionstheorie zur Recht-
fertigung der staatlichen Kriminalstrafe insgesamt zur Ableitung weit plausiblerer
institutioneller Regelungen fiihren, als dies hiufig angenommen wird. Trotzdem
bleiben nicht ausriumbare Restschwierigkeiten einer solchen Konzeption beste-
hen.

1.5. Nicht behebbare Restschwierigkeiten

Ein erster nicht ausriumbarer Einwand gegen eine utilitaristische Strafkonzep-
tion besteht darin, daR diese notwendig den Schaden bzw. Nutzen der Titer gleich-
berechtigt mit dem der Opfer behandelt. Das erscheint vielen als offenkundig
unangemessen (z.B. Nozick 1976, 66). Der Einwand ligt sich allerdings nur dann
wirklich plausibel machen, wenn man Recht nicht nur als ein Mittel oder Instru-
ment menschlicher Interessenwahrung betrachtet, sondern als einen unabhingig
davon vorgegebenen Rahmen. Nur dann erhilt man einen MaBstab, der es er-
laubt, die Interessen von Rechtsbrechern abzuwerten, da sie gegen allen Inter-
essen vorausgehende ,,objektiv‘ vorgegebene Normen verstoen haben.

Eine solche Konzeption objektiv vorgegebener — etwa ,intuitiv¢ erkennba-
rer — Normen erscheint jedoch als verfehlt (vgl. Mackie 1981, Kap.1 und Harman
1977, Kap. 1, 2). In Ermangelung einer ,objektiven*, interessenunabhingigen
Rechtsbegriindung ist es ziemlich zwingend, die Interessen aller Individuen gleich
zu behandeln. Das gilt umso mehr, als die Rechtfertigung institutioneller Regeln
grundsitzlich nur auf potentielle Opfer und Titer abstellen kann. Dies lit es
zwar personenunabhingig zu, hoherwertige und geringerwertige Interessen zu
unterscheiden. Doch kann diese Einstufung von Interessen nicht selbst noch auf-
grund eines auf Interessen ruhenden Systems von Rechten erfolgen.

Wir werden weiter unten Interessen nicht i{iber individuellen Nutzen, sondern
iiber individuelle, der Interessenverfolgung dienende Rechte einzubeziehen su-
chen. Ein derartiges Abriicken von der utilitaristischen einfachen Nutzenaufrech-
nung beinhaltet jedoch kein Abriicken von der Vorstellung, daf die Interessen
aller Betroffenen grundsitzlich gleiche Beriicksichtigung verdienen. Denn in der
Tat erscheint uns diese Position als ,,unausriumbar*‘, weil richtig.

Neben dieser ,unschidlichen“ unausriumbaren Restschwierigkeit einer rein
utilitaristischen Strafbegriindung bleibt jedoch eine mit der ausnabmslosen Be-
folgung von Regeln zusammenhingende Schwierigkeit bestehen. Grundsitzlich
niitzliche Regeln verlieren hiufig nichts oder nur unwesentlich von ihrem Nut-
zen, wenn sie nicht ausnahmslos, sondern nur mit gewissen sehr seltenen Aus-
nahmen befolgt werden. Diese Ausnahmen konnten sogar in einer erginzenden
Regel ausdriicklich vorgesehen werden, obschon diese dann unter der gleichen
Einschrinkung stiinde. Eine derartige Zusatzregel ist nach der Logik des reinen
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Utilitarismus auch gerechtfertigt, solange sie nicht das generelle Vertrauen in die
grundsitzliche Regelbefolgung so sehr schidigt, dafR der Nutzen der Ausnahmen
aufgewogen wird. Im Falle der Strafe ist es zumindest nicht zwingend so, daR
die Furcht vor #uRerst seltenen Bestrafungen Unschuldiger nach einer solchen
Ausnahmeregel den Nutzen dieser Ausnahmehandlungen iiberwiegen wiirde. Die
Ausnahmeregel konnte ja vor allem auch im geheimen angewandt werden. Selbst
wenn dies im Einzelfall ,herauskommen® sollte, diirfte dadurch der langfristi-
ge Nutzen der Ausnahmeregel nicht entscheidend geschmilert werden. Gleiches
gilt — und dies sogar in erhéhtem MaRe — fiir die Mdglichkeit von ,,einfachen
Ausnahmen, die nicht auf eine entsprechende Zusatzregel zuriickgehen.

Eine zusitzliche Stiitze erfihrt diese Auffassung dadurch, daR in allen Straf-
systemen die Mdoglichkeit von Fehlurteilen besteht. Jedes humane Strafsystem wird
zwar von dem Gedanken bestimmt, lieber Schuldige unbestraft zu lassen, als einen
Unschuldigen zu bestrafen; aber dies geht nie so weit, von aller Strafe abzusehen,
nur um wirklich sicherzugehen, daf niemals ein Unschuldiger bestraft wird. Wenn
die Anzahl erkannter Fehlurteile, die auch von der Bevdlkerung als solche wahr-
genommen werden, einen gewissen Wert nicht iiberschreitet, dann erzeugt die
Moglichkeit, einem Fehlurteil zum Opfer zu fallen, keine oder nur so wenig Furcht,
daB die utilitaristische Rechtfertigung eines derartigen Strafsystems dadurch nicht
in Gefahr gerit.

Hieraus erkennt man zum einen, da die Furcht, unschuldig zum Opfer einer
Strafverhingung gemacht zu werden — zumindest, sofern diese Fille sehr selten
auftreten — nicht das groBte unserer Sorgnisse ist und deshalb auch den Nutzen
der Institution der Strafe nur unwesentlich einschrinkt. Dies gilt vermutlich selbst
fiir ein Strafsystem, das ausdriicklich eine Regel vorsieht, in gewissen sehr seltenen
Extremfillen Unschuldige zu opfern. Zum anderen wird ersichtlich, daR zumin-
dest in unseren aufgeklirten Alltagsurteilen gewisse elementare Menschenrech-
te — etwa das, nicht unschuldig bestraft zu werden — einen Preis besitzen. Fiir
einen grofen vorgestellten Nutzen sind wir bereit, das Risiko der Fehlbestrafung
heraufzusetzen. Man konnte dies auch durch die Formulierung zum Ausdruck
bringen, daf das moralische Anrecht, nicht zum Opfer einer Fehlbestrafung zu
werden, von der Rechtsordnung nur bis zu einem gewissen Grade beriicksichtigt
wird. Im Anschluf hieran zeigt sich nun 2um dritten ein weiterer wesentlicher
Gesichtspunkt. Eine utilitaristische Konzeption der Strafe beriicksichtigt das
Ziel, Unschuldige straffrei zu lassen, insofern und nur insofern als die Wahrschein-
lichkeit, unschuldig bestraft zu werden, nach der utilitaristischen Theorie soweit
herabzusetzen ist, bis eine weitere Risikoverminderung weniger Nutzenzuwachs
erbringt als zu ihrer Bereitstellung verloren geht.

Dieser- letztere Gesichtspunkt aber ist es vor allem, der eine nur auf das Niitz-
lichkeitsprinzip allein gestiitzte Straftheorie unannehmbar werden liRt. Eine
akzeptable Rechtsordnung erfordert in unseren Augen gerade, daR die Gesell-
schaft Nutzenverluste auf sich nimmt, um die Unschuldigen vor Bestrafung zu
schiitzen. (Eine staatliche Ordnung muf Nutzenopfer insoweit vorsehen, als sie
iber jenen Punkt hinausgeht, an dem der Grenznutzen des Risikos einer institu-
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tionell nicht ausschlieBbaren Fehlbestrafung durch die Grenzkosten dieses Ri-
sikos gerade aufgehoben wird.)

Ganz abgesehen von anderen mdglichen Einwinden — wie etwa dem, daB der
Utilitarist auch eine ,,Straffreiheitslotterie nicht ausschlieRen kdnnte, wonach
etwa jeder tausendste oder zehntausendste Titer freikime — ist der letzte Angriff
auf die rein utilitaristische Position in der Frage der Strafrechtfertigung so gravie-
rend, daR diese Position insgesamt als unhaltbar erscheint. Es erweist sich als
notwendig, die rein utilitaristischen Nutzenerwigungen in einen Rahmen von Ge-
rechtigkeits- und Anrechtsiiberlegungen zu stellen. Das bedeutet allerdings nicht,
daR zur Vermeidung der utilitaristischen Schwierigkeiten eine Konzeption abso-
luter, interessenunabhingiger Rechte verfolgt werden miiBte. Das Prinzip der
Nutzenmehrung muR zwar um gewisse Gesichtspunkte erginzt werden, die ein
bestimmtes Ma@ von Nutzenverzicht verlangen und die nicht selbst noch auf eine
slangfristigere’* Nutzenerwartung gestiitzt werden kdnnen. Doch liRt sich im
Riickgriff auf interessengestiitzte Rechte nicht ein Nutzenopfer beliebigen Aus-
maRes rechtfertigen.

Es gibt mit vollkommener Sicherheit in unseren aufgeklirten Alltagsurteilen
einen Punkt, von dem an wir den Schutz individueller Rechte geringer veranschla-
gen als den Nutzen, der aus ihrer Verletzung hervorgeht. Denn weder dort, wo
das Gute extrem schwer verwirklicht werden kann, noch dort, wo es im Uber-
fluR vorhanden ist, hat die ,,Alltagsmoral*, die von der Fiktion unverletzlicher
moralischer Rechte ausgeht, ihren eigentlichen Aufgabenbereich. Bereits Hume
(1972, 24f.) wies ihr die Sphire ,mittlerer Knappheit* an Giitern materieller
wie immaterieller Art zu. Wenn aber der Schutz individueller Rechte nur um
den Preis extremer gesellschaftlicher Nutzenopfer moglich ist, dann verbirgt sich
dahinter nichts anderes als der Sachverhalt, daR das ,,Gut* ,,Schutz individueller
Rechte in dieser Situation extrem knapp ist. Seine Kosten — d.h. der Nutzen
und die Interessen, die dem Rechteschutz geopfert werden miissen — erweisen
sich als unannehmbar hoch. Hier diirfen zum Schutz von Interessen Rechte durch-
brochen werden, die sonst ausnahmslos gelten. Doch kann dies erst jenseits eines
bestimmten MaRes echten Nutzenverzichtes zulissig sein.

Wie stark ausgepriigt diese Nutzenverzichte im einzelnen sein miissen, hingt
von der konkreten gesellschaftlichen Institution und von der Bedeutung der be-
troffenen Rechte und Interessen ab. In jedem Falle wird man aber hinsichtlich
der staatlichen Kriminalstrafe, die ganz elementare Rechte und Interessen tan-
giert, sehr rigide Anforderungen stellen und hohe ,gesellschaftliche Opfer* fiir
zumutbar halten, bevor man individuelle Rechte einer Mehrung des ,,Gemein-
wohls* unterordnet. Wie diese Anforderungen niherhin beschaffen sind, wird
nun zu untersuchen sein. Dabei wird auch deutlich werden, daR die in unserer
Gesellschaft vorherrschende Praxis staatlichen Strafens vermutlich diese Anfor-
derungen -verletzt, indem sie zu massive strafende Rechtseingriffe zuliBt, und
deshalb insoweit der Reform bedarf.
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2. Folgeniiberlegungen in einem Rabmen von Rechten

Jedermann hat ein wohlverstandenes Interesse daran, daR eine staatliche Ord-
nung bestimmte individuelle Rechte enthilt, und nur dann haben die Menschen
ein wohlverstandenes Interesse an der Existenz des Staates. Sofern der Staat ins-
besondere bei der Durchsetzung solcher Rechte selbst in diese eingreifen mug,
steht er unter der generellen rechtsstaatlichen Kernforderung der Verhiltnismi-
Bigkeit. Dies ist vor allem fiir ein akzeptables Strafsystem von groRter Bedeutung.

2.1. Grenzen des Strafens

Selbst unter der Voraussetzung grofter priventiver Wirksamkeit wiirde uns heute
die Hinrichtung von Taschendieben als barbarische Exzessivstrafe erscheinen.
Regeln, die ein solches StrafmaB vorsihen, wiirden in keiner Relation zu ande-
ren Strafdrohungen und zur Schwere des Rechtsbruches als solchem stehen. Sieht
man von dem Problem ab, auch unter den Strafdrohungen eine gewisse Ausgewo-
genheit herbeizufithren, dann kann sich die ,,Schwere einer Tat‘‘ nur aus dem mo-
ralischen Gewicht jener Rechte ergeben, die durch sie verletzt wurden. Das be-
deutet aber, daR die verletzten individuellen Rechte auch dariiber entscheiden,
wie hoch eine angemessene Strafdrohung sein kann. Eine exzessive Bestrafung
Schuldiger ist unter diesem Aspekt ebenso unannehmbar wie die Bestrafung
Unschuldiger, mag sie auch generalpriventiv oder gar nutzenmaximierend wir-
ken (vgl. Goldman 1979, 48).

Derartige allgemein geteilte Intuitionen begriinden zwar als solche noch nicht
hinreichend die Giiltigkeit moralischer Forderungen, doch kann keine akzeptable
moralische Theorie sie ginzlich ignorieren — zumal dann, wenn sie praktisch wirk-
sam werden mdchte. Es ergibt sich daraus ein recht starkes prima facie-Argument,
jedenfalls krasse Widerspriiche zu allgemein geteilten moralischen Intuitionen
zu vermeiden. Das gilt auch fiir die Bestimmung von Strafgrenzen.

Eine zehnjihrige Freiheitsstrafe fir einfachen Taschendiebstahl etwa wirde
immer noch als eindeutig iiberzogen, eine Geldstrafe von zehn Pfennigen ebenso
eindeutig als zu gering erachtet werden. Doch gibt es sicherlich einen relativ gro-
Ben Bereich, in dem man solch eindeutige Urteile der Unangemessenheit nicht
fillen und von einer gewissen Proportionalitit von Rechtsbruch und Strafe spre-
chen kann. Eine zentrale Mindestanforderung an jedes akzeptable Strafsystem —
neben anderen notwendigen Bedingungen wie etwa der, nur im tatbestandsmi-
Rigen Sinne ,,Schuldige” zu verurteilen — ist daher, daR bei der Festlegung von
Strafrahmeén zumindest die Hochststrafen nicht aus dem angemessenen Bereich
herausfallen. Die gesellschaftlich angedrohte Reaktion sollte jedenfalls nicht ein-
deutig unangemessen werden kénnen im Vergleich zur vorangegangenen Rechts-
verletzung. Die durch einen Titer verletzten Rechte Dritter, die in den Tatbe-
standsmerkmalen implizit angesprochen werden, erlauben es, Eingriffe in die
Rechte des Titers nur bis zu einer bestimmten, durch Nebenbedingungen fest-
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gelegten Hochstgrenze anzudrohen und zu vollziehen. Dariiber hinausgehende
Strafen verletzen die Rechte der Titer und damit Nebenbedingungen gerecht-
fertigten Strafens.

Diese Moglichkeit ist keineswegs abseitig. Denkt man daran, wie etwa Wie-
derholungstiter im Bereich recht harmloser Eigentumsdelikte nach und nach
mit immer hoheren Gefingnisstrafen bis zu einer als ,,Sicherungsverwahrung*
deklarierten Zwangsunterbringung (mit wesentlichen Strafelementen) bedacht
werden koénnen, dann diirfte das im Verhiltnis zum vorausgehenden Rechtsbruch
kaum mehr angemessen sein. Uberdies ist die Praxis, fiir das gleiche Delikt im
Wiederholungsfalle steigende Strafen vorzusehen, nur insoweit gerechtfertigt,
als alle Steigerungen in dem durch das Delikt gezogenen Rahmen verbleiben.
Durch die Wiederholung der Rechtsverletzung 1Rt sich der Rabhmen nicht aus-
dehnen; denn es werden die gleichen Rechte Dritter verletzt. Uberschreitet also
die gesetzliche Hochststrafe den zulissigen Rahmen, dann hilft der Hinweis nicht,
daR die Hochststrafe nur fir ,hartnickige Wiederholungstiter“ vorgesehen sei.
Auch eine derartige Abschreckung muf im Rahmen des Zulissigen verbleiben.
Werden Nebenbedingungen durch Strafdrohung und -vollzug verletzt, dann muR
man entweder versuchen, sie durch andere Mittel gesellschaftlicher Steuerung
zu ersetzen oder aber auf einen Teil der vom Strafsystem ausgehenden Priven-
tionswirkung verzichten.

2.2. Die Substituierbarkeit von Priventionsinstrumenten

Das menschliche Verhalten unterliegt den unterschiedlichsten Einfliissen und
Motiven. Entsprechend lift sich auch ein bestimmter Grad gesellschaftlicher
Normkonformitit auf verschiedene Weise erreichen. Denkt man speziell an das
Beispiel des Diebstahles, so bieten sich verschiedene Mittel an, die Menschen vom
Stehlen abzuhalten. Religidse und moralische ,,Indoktrination*, Sicherheitsschlds-
ser an Haustiiren und Lenkradschlésser an Automobilen, die sichtbare Prisenz
der Polizei, aber auch die Umverteilung gesellschaftlicher Reichtiimer sind in die-
sem Zusammenhang zu nennen.

Notwendig erhebt sich die Frage, welche der verschiedenen Instrumente zur
Erfiillung der gesellschaftlichen Zielsetzung hinreichenden Rechtsgehorsams ein-
gesetzt werden sollen. Soweit diese Zielsetzung durch zielgerichtete staatliche
MaBnahmen verfolgt werden soll, sind dabei wiederum Nebenbedingungen der
Tauglichkeit und normativen Akzeptabilitit zu beachten. Gewisse gesellschaft-
liche Mechanismen eignen sich kaum zum bewuften Einsatz durch den Staat,
andere kann eine freiheitliche Gesellschaft nur unter Gefahr fiir die Freiheit selbst
dem staatlichen Zugriff iiberlassen.

Diese Faktoren miissen bei der Wahl von Priventionsinstrumenten bedacht
werden. Auch wenn Strafe nach unseren eingangs getroffenen Feststellungen
nicht ginzlich zur Disposition stehen kann, bleibt doch die Frage, in welchem
Umfang sie zur gesellschaftlichen Steuerung verwandt werden soll. Dabei kommt
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der Moglichkeit, Strafdrohungen innerhalb des Strafsystems selbst durch andere
Instrumente der Privention zu ersetzen, im gegenwirtigen Zusammenhang be-
sondere Bedeutung zu. Voraussetzung fiir eine derartige Substitution eines Tei-
les des Strafiibels etwa durch ein erhShtes Ergreifungsrisiko ist allerdings eine
bestimmte Motivationsstruktur seitens potentieller Normbrecher. Sofern zumin-
dest eine Untergruppe dieser Individuen durch die Beeinflussung rationaler Zu-
kunftserwartungen motivierbar ist, kann man auch gesellschaftlich rational ver-
schiedene Priventionsinstrumente gegeneinander abwigen und gegebenenfalls
durch einander ersetzen. Doch gerade die rationale Motivierbarkeit potentieller
Krimineller wird hiufig in Zweifel gezogen. Dieses Urteil erscheint uns in seiner
pauschalen Form jedoch als unberechtigt.

2.3. Zweckrationales Alltagshandeln beim Rechtsbruch

Soweit die staatliche Strafdrohung und das Risiko, von der Polizei gefaRt zu wer-
den, in der Motivationsstruktur von Individuen eine Rolle spielen, kann diese vom
positiven Anreiz zum Spiel mit dem Feuer bis zur niichtern abgewogenen Kosten-
grofe eines ,,Kriminellen Unternehmers* reichen.

Selbstverstindlich gibt es stets solche Individuen, die nicht durch Strafdro-
hungen und Ergreifungsrisiken motivierbar sind. Der kleptoman Veranlagte wird
durch Verinderungen in der Strafdrohung fir Diebstahl ebensowenig in seinem
Verhalten beeinfluft wie der weltabgewandte Eremit, der nicht nach irdischen
Giitern strebt. Uber Affekt- und schuldunfihige Titer muR in diesem Zusammen-
hang eigentlich kaum noch gesprochen werden. Alle Strafrechtsordnungen mit
halbwegs humanitiren Anspriichen beriicksichtigen diese Faktoren. Allerdings
ist hier eine friihere Bemerkung erneut aufzugreifen: Es kann nicht angehen, im
Rechtsbruch als solchem einen Indikator fiir irrationale Motivationen des Rechts-
brechers zu sehen. Diese Auffassung dirfte weitgehend darauf zuriickzufiihren
sein, daR jedermann dazu tendiert, seine eigenen Werte und Zwecke fiir objek-
tiv und rational erkennbar zu halten. Diejenigen, die sich aufgrund ihrer eige-
nen Werte und Zwecke von Kriminalitit fernhalten, neigen deshalb dazu, im Ver-
halten des Rechtsbrechers irrationale Ziige zu erkennen. Doch der Rechtsbre-
cher, der sich in seinem sonstigen Leben in der Regel genauso zweckrational wie
die meisten anderen Menschen verhalten wird, kann sich vor dem Rechtsbruch in
einer Situation befunden haben, die diesen durchaus als die nach seinen Werten
und Zwecken gebotene Verhaltensweise erscheinen 1iRt. (Man vergesse hier vor
allem auch die sog. ,,Kavaliersdelikte” wie ,, Trunkenheit am Steuer oder ,,Um-
weltvergehen nicht.) :

Man sollte den Begriff des ,,Rationalverhaltens” ohnehin nicht mit zu star-
ken Anforderungen belasten. Die durchschnittlichen Verhaltensweisen unseres
tiglichen Lebens wiirden einem sehr strengen Rationalititskonzept auch nicht
standhalten. Sie folgen weitgehend tradierten Praktiken, uniiberpriiften Verhal-
tensprogrammen und Motiven, die uns bei sorgfiltigerer Uberlegung im nach-
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hinein hiufig als ziemlich merkwiirdig erscheinen. Dies gilt natiirlich auch in star-
kem MaRe fiir den gefafften Rechtsbrecher. Das bedeutet jedoch nicht, daf der
EntschluR zum Rechtsbruch in einer Weise gefat wurde, die wesentlich von son-
stigen Risikoentscheidungen unseres tiglichen Lebens abweicht.

Es ist aufschluBreich, hier eine Parallele zum SchlieBen von Vertrigen zu zie-
hen. Menschen schlieBen Vertrige, die fiir sie im nachhinein die massivsten ne-
gativen Konsequenzen haben. Trotzdem ist ihr Verhalten im Augenblick des Ver-
tragsschlusses zweckgerichtet und insofern zumindest in einem Minimalsinn ra-
tional. Die hieran ankniipfende rechtliche Praxis, Vertrige, sofern gewisse all-
gemeine Bedingungen (etwa §§138, 242, 826 BGB) erfiillt sind, unter Riickgriff
auf die staatliche Zwangsgewalt durchzusetzen, erscheint uns grundsitzlich als
moralisch gerechtfertigt. Wir schreiben den Vertragsparteien unabhingig von ihren
Motiven Verantwortlichkeit und damit ,,Verantwortung® fiir den Vertragsschluf
zu und sprechen davon, da die Parteien einander Leistung und Gegenleistung
,»schulden*. )

Diese begriffliche Parallele zwischen dem zivilrechtlichen und dem strafrecht-
lichen Bereich weist u.E. den richtigen Weg (vgl. auch Kneale 1969, I-III). So
wie wir durch Vertrige unsere Rechtsposition rational schwichen kdnnen, so
konnen wir es durch Ubergriffe auf die Rechte anderer. Die Fihigkeit zu einer
ziemlich groben Einschitzung der Handlungsfolgen vor dem Ubergriff reicht aus,
um das betreffende Verhalten als im weiteren Sinne zweckrational zu betrach-
ten.

Diese Einschitzung der personlichen Folgen eines strafrechtlich relevanten
Rechtsbruches ist selbstverstindlich von einer nahezu uniibersehbaren Vielzahl
von Faktoren abhingig, die sich im Einzelfall unserer Kenntnis entziehen. Durch
das Strafsystem selbst ist allerdings eine gewisse Grundstruktur und Auswahl
relevanter Faktoren vorgegeben. Soweit wir individuelle Entscheidungen iiber
das Strafsystem gezielt beeinflussen kénnen, kann dies nur entlang gewisser, von
diesem System selbst vorgegebener, Bahnen geschehen. Dies fiihrt zum ,,Modell
des rationalen Kriminellen®.

2.4. Das Modell des rationalen Kriminellen

Im folgenden werden wir unterstellen, daR es eine Gruppel von im Minimalsinn
rational motivierbaren Individuen gibt, die durch Strafdrohung und Ergreifungs-
risiko in ihrem Verhalten beeinfluft werden. Die Behandlung dieser Gruppe bil-
det den MaRstab fiir die Behandlung aller weniger rational motiverbaren Indi-
viduen. Im Zuge der Einzelfallgerechtigkeit muf der am MaRstab der Behand-
lung von I zu entwickelnde Rahmen je nach Motivierbarkeit mehr oder weniger
ausgeschopft werden. Dieses Problem werden wir, da es uns um die Bestimmung
des Strafrabmens geht, vernachlissigen und fiir den rationalen potentiellen Kri-
minellen sogar voraussetzen, daf er sich in seinen Entscheidungen an Erwartungs-
nutzen und Erwartungskosten seiner Handlungen orientiert. Dann lassen sich die
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hinsichtlich eines staatlichen Strafsystems zentralen subjektiven Einschitzungen
eines potentiellen Rechtsbrechers im Anschluf an ein von Robert Nozick (1976,
65 ff.) vorgeschlagenes Modell durch die folgenden Variablen erfassen:

G;: Wertschitzung des erfolgreichen Rechtsbruches und seiner Friichte durch
den potentiellen Titer.

pi: Die subjektive Wahrscheinlichkeit aus der Sicht von i, daR i bei oder nach
dem Rechtsbruch gefalt wird.

1—p;: Die Gegenwahrscheinlichkeit, daR der Rechtsbrecher nicht gefa@t wird.

Als subjektiver (Brutto-)Erwartungsnutzen, den der potentielle Rechtsbrecher i
seiner Tat beilegt, ergibt sich: Uj: = G; (1—pj).

Diesem Erwartungsnutzen muB er die erwarteten Kosten seiner mdglichen
Tat gegeniiberstellen. Dazu gehoren:

Dj: Der emotionelle und sonstige Aufwand, der fiir den Rechtsbrecher mit
dem Gerichtsverfahren als solchem verbunden ist, falls er aufgespiirt werden sollte.

Ci: Der subjektive Wert jenes Kompensationsbetrages, den der Rechtsbrecher
dem Geschidigten zahlen muB, damit dieser so gut wie zuvor gestellt ist. Bei der
Erwigung, ob eine bewegliche Sache entwendet werden soll, betrifft das nicht
die Riickgabe der Sache. Da der potentielle Rechtsbrecher die Sache vor der Ent-
wendung nicht besitzt, ist die etwaige Riickgabe der Sache von ihm nicht als von
der Tat verursachte KostengroBe in Rechnung zu stellen. Die Riickgabe ist fiir
den Rechtsbrecher ex ante kostenneutral. Aber es konnte sein, daR Ersatz fiir
den Nutzenentgang oder eine Beschidigung der Sache zu leisten ist. Bei anderen
Deliktsarten ergeben sich die unter C; erfaRten ,zivilrechtlichen* Anspriiche in
analoger Form.

E;: Der subjektive Wert jener Kosten, die mit der Aufspiirung des Rechtsbre-
chers, seiner Verurteilung etc. fiir staatliche Institutionen verbunden und vom
Rechtsbrecher zu tragen sind.

H;j: Der subjektive Wert, den der potentielle Rechtsbrecher einer dem Rechts-
bruch zugeordneten KostengroBe beilegt, in der das Vergeltungs- oder Strafmo-
ment zum Ausdruck kommt. Dabei ist H; zu gewichten mit einem Faktor rj, der
das AusmaR der Verantwortlichkeit des Titers angibt. Doch kann dieser Faktor
im Falle des rationalen Straftiters wegen dessen voller Verantwortlichkeit mit
rj =1 vernachlissigt werden, ohne fiir die Bestimmung des Strafrahmens wesent-
liche normative Fragen auszuklammern. '

Man gelangt insgesamt zu den subjektiven Erwartungskosten des potentiellen
Rechtsbrechersi €1

K;: = p; (C; + D; + E; +1 - Hj).

Rationale Nutzenverfolgung verlangt, nur dann einen Rechtsbruch zu begehen,
wenn U; > K; gilt. Diese Bedingung ist jedoch nicht hinreichend fiir einen loh-
nenden Rechtsbruch. Es kann ja fiir i mit dem von ihm erwogenen Rechtsbruch
unvereinbare, bessere Handlungsalternativen geben, die anstatt des erwogenen
Rechtsbruches dann von ihm durchzufithren wiren. Ob ein Individuum straffil-
lig wird, hingt eben wesentlich von den Chancen ab, die sich ihm im Rahmen
nicht-krimineller Aktivititen bieten. Hat es allerdings keine, insbesondere keine
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rechtskonformen, Alternativen, die ihm einen mindestens gleich hohén Uber-
schuf des erwarteten Nutzens bieten, wie die erwogene Straftat, dann ist die
Bedingung U; > K; fiir i ein hinreichender AnlaR, die betreffende Strafrat zu be-
gehen (vgl. analog McKenzie und Tullock 1975, 131£.).

DaR die Entscheidung zum Rechtsbruch von der gesamten Alternativenmen-
ge eines potentiellen Rechtsbrechers abhingt, verweist wiederum darauf, dal
die Gesellschaft Rechtsbriiche nicht nur mit den Mitteln der Strafe begegnen
kann. Dem gleichen Ziel dient ja etwa auch die moralische oder religidse Einflug-
nahme der Gesellschaft. Beides hat mit Strafe nur insofern zu tun, als es diese
ersetzen kann. Doch eine derartige Substitution (s.o., 2.2.) des Priventionsmit-
tels Strafe ist nur bis zu einem gewissen Grade mdoglich und annehmbar. Klar ist,
daB die Gesellschaft eine Pflicht trifft, sich etwa des Mittels gewisser Vermdgens-
umverteilungen zur Abwehr von Rechtsbriichen recht ausgiebig zu bedienen,
bevor sie auf Strafe als einen eigenen Rechtseingriff zuriickgreifen darf. Auch
hier sind einige Opfer zumutbar. Wie groR diese sein mdgen, konnen wir nicht
im einzelnen untersuchen, doch geht die Zumutbarkeit vermutlich weiter, als
gemeinhin angenommen. Es geht nicht an, stets nach (hoherer) Strafe zu verlan-
gen, wenn irgendwelche gesellschaftlichen Zielsetzungen dies als niitzlich aus-
weisen. Man mufR sich andere Priventionsmittel vielmehr einiges kosten lassen,
bevor man zu einem so massiven Mittel wie der Strafe gerechtfertigt greifen darf.
So gesehen, setzt gerechtes Strafen eine gerechte Gesellschaft voraus.

Da wir an diesem Ort keine Theorie der gerechten Gesellschaft insgesamt ent-
werfen koénnen, wollen wir fiir das weitere voraussetzen, daR die Gesellschaft, in
der die Institution der staatlichen Kriminalstrafe als Priventionsmittel eingesetzt
wird, wenigstens im grofen und ganzen in dem Sinne gerecht ist, daf individu-
elle Alternativenmengen abgesehen vom Strafeingriff nicht in einer individuelle
Rechte ungebiihrlich verletzenden Weise eingeschrinkt sind. Man kann dann, aus- "
gehend vom Modell des rationalen Kriminellen, fragen, wie sich die individuellen
Entscheidungsvariablen im Rahmen der Strafinstitution normativ akzeptabel so
beeinflussen lassen, daR Rechtsbriiche verhindert werden.

2.5. Die gesellschaftlichen Eingriffsvariablen

Will man einen potentiellen rational motivierbaren Rechtsbrecher von einem
Rechtsbruch abhalten, dann reicht es aus, die fiir ihn entscheidungserheblichen
Variablen so zu beeinflussen, daR noch nicht einmal die notwendige Bedingung
fir einen Rechtsbruch Kj > U; von dem betreffenden Delikt und den angedroh-
ten Rechtsfolgen erfiillt wird. Das Modell des rationalen Kriminellen als ,,sub-
jektives* Modell einer Entscheidungssituation weist dann den Weg fiir die Mog-
lichkeiten gesellschaftlicher EinfluRnahme.

Wenn man von Mdglichkeiten staatlicher Information einschlieBlich der sy-
stematischen abschreckenden Fehlinformation absieht, so kann man potentielle
Rechtsbrecher grundsitzlich durch eine Verinderung jener objektiven Gegeben-
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heiten beeinflussen, die den individuellen Entscheidungsvariablen zugrundelie-
gen. Deshalb ist es sinnvoll, entsprechend zu den individuell indizierten Entschei-
dungsvariablen, die gesellschaftlichen Eingriffsvariablen p, C, D, E, H einzufiih-
ren. Dabei wird vorausgesetzt, daf diese die objektiven gesellschaftlichen Sach-
verhalte verkorpernden Variablen eine Ordnungsstruktur aufweisen, die mit den
entsprechenden individuellen GroRen ,gleichgerichtet* korreliert ist. Dadurch
werden individuelle Wahrnehmungsfehler, Informationsdefizite, Spiel mit dem
Feuer, Masochismus auf Seiten der potentiellen Rechtsbrecher und dhnliche Ex-
tremfille relativ bedeutungslos, und man kann davon ausgehen, da etwa eine
Steigerung von p eine ErhShung von p; fiir alle i €I bewirkt, eine Senkung von
H eine entsprechende Senkung der Hj, ,,unangenehmere* Verfahrensvorschrif-
ten zu einer Steigerung von Dj fiithren usw.

Die Eingriffsvariablen konnen allerdings nicht ,kostenlos und beliebig in
normativ akzeptabler Weise festgelegt werden. Auch hier gibt es Nebenbedin-
gungen gerechtfertigten gesellschaftlichen Handelns. Vor allem aber muf man
darauf achten, keinen Etikettenschwindel zu begehen, und vermeiden, Bestand-
teile des Strafiibels als andersartigen Eingriff auszuweisen.

So bezieht sich die Variable C nur auf die Festlegung von Regeln der Kompen-
sation. Es geht dabei ausschlieflich um im weiteren Sinne zivilrechtliche Ansprii-
che, die es verhindern, da® sich jemand ungerechtfertigt bereichert und legal mit
der Beute davonkommen kann. Die Obergrenzen fiir C ergeben sich aus dem zi-
vilrechtlichen Gesamtzusammenhang. Aus dem gleichen Grunde kann es sich nur
um Anspriiche in Geld oder geldwerten Giitern handeln, wozu allerdings auch
Schmerzensgeld zu zdhlen ist. Eine Geldstrafe muf davon wohlunterschieden
werden. Sie kann als Bestandteil von H allenfalls zusdtzlich erhoben werden.

Noch engere Grenzen sind nach allgemeinem Verstande der staatlichen Ver-
inderung von D gezogen. Zwar handelt es sich hier um Bestandteile des positi-
ven Rechtes, die als solche nicht dem staatlichen zielgerichteten Zugriff entzo-
gen sind. Doch Privention von Normverstofen kann keinesfalls das Ziel sein,
unter dem in die Regeln von Strafverfolgung und -prozef eingegriffen werden
darf.

Es gibt feste und weit geteilte MaRstibe fiir faire und akzeptable Verfahrens-
regeln. Derartige MaRstibe haben zumindest in den westlichen Rechtsstaaten
eine so lange und iiberzeugende Tradition, daB es starker Griinde bedarf, an ihnen
zu riitteln. Die Regeln fiir Strafverfolgung und -prozeR kdnnen nur unter dem Ziel
weitestgehender Rechtssicherheit und hochster Schutzwiirdigkeit der Interessen
Beschuldigter stehen. Deshalb miissen etwaige Anderungsvorschlige zumindest
mit diesem Ziel vereinbar sein. Jeder VerstoR gegen diesen Grundsatz wiirde un-
angemessene Gefihrdungen individueller Rechte beinhalten. Denn die morali-
sche Rechtfertigung und RechtmiBigkeit von StrafprozeR und -verfolgung ein-
schlieBlich der Untersuchungshaft bestehen ja gerade darin, daR sie selbst so we-
nig wie moglich Sanktionscharakter besitzen. Nimmt man die unverzichtbare
Unschuldsvermutung wirklich ernst, dann beeintrichtigt ein VerstoR gegen dieses
Prinzip angestrebter Sanktionsfreiheit einen #hnlich starken Angriff auf indivi-
duelle Rechte wie die direkte Verurteilung Unschuldiger zu Priventionszwecken.
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Das wird nicht immer hinreichend beachtet. Ein Strafprozef etwa darf im
Gegensatz zu manchen anderslautenden Auffassungen nicht dazu dienen, auf
den Angeklagten ,,einzuwirken®, da dies erst nach der Verurteilung zulissig sein
kann. Diese kann aber trivialerweise erst am Ende eines fairen Prozesses stehen.
Im gesamten Bereich von Strafverfolgung und -prozef miissen die Interessen Be-
schuldigter so eindeutig dominieren, daB D zur Erh6hung von subjektiven Erwar-
tungskosten auf Seiten potentieller Téter nichts hergibt.

Anders verhilt es sich anscheinend mit der EinfluRvariablen E. Zumindest
scheint der durch diese Kompensationsgroe erdffnete Spielraum regelmiRig
nicht ausgesch6pft zu werden. In rechtsstaatlichen Strafsystemen gibt es im Ge-
genteil Tendenzen, Beschuldigte — vor allem durch die Bereitstellung von Pflicht-
verteidigern — zu subventionieren. Keinesfalls diirften selbst dem rechtskriftig
Verurteilten stets die wirklichen oder vollen Kosten seiner Verurteilung angela-
stet werden.

Einer derartigen Umlegung aller Verfahrens- und Verfolgungskosten auf die
einzelnen Straftiter treten faktische und normative Hindernisse entgegen. Zu-
nichst fehlt es an der Zurechenbarkeit jenes Aufwandes, den der einzelne Rechts-
brecher verursacht hat. Zwar beschiftigt der einzelne Rechtsbrecher eine gewisse
prinzipiell ermittelbare Zeit einen Teil des Rechtsstabes und seiner Einrichtun-
gen. Aber es wire duRerst fragwiirdig zu argumentieren, er habe die Kosten an-
teilig verursacht. Man muR hier vielmehr weitgehend von gesellschaftlichen ,,Ge-
meinkosten‘‘ ausgehen, die bei der Bereitstellung eines 6ffentlichen Gutes — nim-
lich der Rechtssicherheit — anfallen.

Das offentliche Gut der Rechtssicherheit wird von der Gesamtheit der Biirger
iiber Steuern und Naturalleistungen in Form des freiwilligen Rechtsgehorsams
»finanziert. Der Steueranteil wird dabei von Rechtsbrechern als Steuerzahlern
regelmiRig (zumindest partiell) mitgetragen. Nur der Naturalleistung des Rechts-
gehorsams versuchen Rechtsbrecher sich durch den Rechtsbruch zu entziehen.
Doch darf man nicht iibersehen, daR der einzelne Rechtsbruch ebensowenig Ein-
fluR auf die Rechtssicherheit insgesamt hat wie etwa eine zu hoch eingestellte
Olheizung auf das ebenfalls 6ffentliche Gut reiner Luft. Man kann ihm deshalb
nicht anteilig die gesamten Kosten zurechnen. Es hilft auch nicht, die Gruppe
der Rechtsbrecher insgesamt verantwortlich zu machen, denn E soll und muf
ja gerade Kompensationen fiir individuell verursachte Kosten erfassen. Von die-
ser individuellen Orientierung kann kein akzeptables Strafsystem in irgendei-
nem seiner Bestandteile abweichen — weshalb, nebenbei bemerkt, auch die For-
derung nach exemplarischer Bestrafung von Einzelindividuen zum Zwecke der
allgemeinen Abschreckung und Verteidigung der Rechtsordnung gegen die Grup-
pe potentieller Rechtsbrecher héchst anfechtbar ist. Die anteilige Umlegung der
durch die Gruppe der Straftiter verursachten Kosten wiirde ebenso wie eine di-
rekte Umlegung gegen die individuelle Orientierung des Strafsystems verstoen.

Die individuelle Zurechnung als solche bildet hinsichtlich der eigentlichen
Strafe H keine Schwierigkeit. Wenn die Regel, die die Rechtsfolgen des Rechts-
bruches bestimmt, einmal festgelegt ist, dann beinhaltet sie ja gerade eine indi-
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viduelle Zumessung. Natiirlich gibt es hier, wie im Recht iiberall, Auslegungs-
spielriume und ihnliches. Doch das Vorhandensein von ,,Grauzonen‘ der Re-
gelanwendung besagt nicht, daR iiberhaupt keine Regel mehr vorhanden wire.
Ein Problem ergibt sich jedoch aus der Festlegung der Regel selbst. Es ist das
eigentliche Kernproblem bei der Ausgestaltung der Strafinstitution: Welche Rechts-
eingriffe sind als Strafe, gemessen an einem Rechtsbruch, zu rechtfertigen?

In dieser moralischen Frage der Rechtsgestaltung gibt es, dhnlich wie in den
meisten juristischen Fragen, keine eindeutige, richtige Antwort, sondern nur ver-
tretbare und unvertretbare Losungen. Das wurde an dem fritheren Beispiel des Ta-
schendiebstahls bereits angedeutet. Zu fragen ist allerdings, ob es neben der dort
vorgenommenen Ausgrenzung offenkundig unvertretbarer Zuordnungen von
Rechtsbruch und Rechtsfolge auch Eingrenzungen vertretbarer Zuordnungen
gibt.

Diese moralischen Zuordnungen scheint es tatsichlich zu geben. Denkt man
etwa an das Beispiel der Eigentums- bzw. Vermdgensdelikte, dann wire fiir die
Androhung einer Haftstrafe etwa folgende Uberlegung einschligig: Eigentums-
rechte werden im allgemeinen geringer bewertet als Rechte auf individuelle Frei-
ziigigkeit. Das kommt in der Rechtsordnung selbst zum Ausdruck, die den Geld-
strafen Haftstrafen als letztes Erzwingungsmittel nachordnet. Das Interesse an
personlicher Bewegungsfreiheit  scheint in einem Zustand mittlerer Knappheit
hoherwertig zu sein als Eigentumsinteressen. Selbst das heute barbarisch schei-
nende ,,Auge um Auge, Zahn um Zahn“ wirde, sofern es iiberhaupt Strafe im
Sinne von H und nicht nur Kompensation verlangt, allenfalls zulassen, dem Straf-
titer, nachdem er Kompensation geleistet hat, Vermogenswerte in Héhe der von
ihm zuvor entwendeten zusitzlich fortzunehmen. Will die Gesellschaft nicht dar-
auf verzichten, Haftstrafen auch an Eigentums- und Vermdgensdelikte zu kniip-
fen, dann trifft sie zumindest eine Pflicht, die Haft so zu gestalten, daR der Ein-
griff in individuelle Freiheitsrechte nicht zu massiv, sondern moglichst milde
ausfillt. Das bedeutet natiirlich vor allem, daR entsprechende Investitionen in
den Strafvollzug flieRen miissen. Es bedeutet aber auch, daR es einen prima facie-
Grund dagegen gibt, wegen Eigentums- bzw. Vermdgensdelikten Haftstrafe zu
verhingen. Geldzahlungen und andere ,alternative Strafsanktionen scheinen
hier angebrachter, was allerdings nichts daran indert, daR im Falle der Zahlungs-
verweigerung die Anwendung von direktem Zwang in Form der Haft als letztes
Erzwingungsmittel — also gleichsam subsididr — gerechtfertigt bleibt. Auf dieses
letzte Erzwingungsmittel kann aufgrund fundamentaler gesellschaftlicher Inter-
essen nicht verzichtet werden. Doch sollte es eben — jedenfalls bei gewissen De-
likten — nur als letzte Moglichkeit der Strafdurchsetzung und nicht zur Abschrek-
kung als solcher eingesetzt werden. Deshalb ist es nur zu begriiRen, wenn heute
Bestrebungen aufkommen, einem Verurteilten die Moglichkeit zu eréffnen, selbst
bei fortgesetzter Zahlungsverweigerung die VerbiiBung der schon festgesetzten
Ersatzfreiheitsstrafe abzuwenden, indem er etwa soziale Dienste ableistet. Auch
wenn gesellschaftliche Denkgewohnheiten eher in eine andere Richtung gehen,
muB} Freiheitsentzug im Bereich der Eigentums- und Vermdgensdelikte eine
»#ltima ratio* bleiben.
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Fiir andere Deliktarten ist dies keineswegs dhnlich klar. Hier stellt sich die
Frage, ob auf der Grundlage einer ,rechtsgestiitzten*, Rechte abwigenden Theo-
rie nicht sogar umgekehrt , mehr* als eine Freiheitsstrafe gerechtfertigt werden
konnte. Insbesondere gilt dies natiirlich fiir die Totungsdelikte und das Problem
der Todesstrafe. In der Hierarchie betroffener Rechte — sowohl der Titer als auch
der Opfer — bringt uns dies zu dem den Eigentums- und Vermogensdelikten bzw.
Geldstrafen gegeniiberliegenden Extrem.

Die Vermutung liegt nahe, daR mit den bisherigen Argumenten die Todesstra-
fe letztlich gerechtfertigt werden konnte. Auf der Basis der Zuordnung von Rech-
ten allein lieRe sich diese Strafart in der Tat nicht ausschlieBen. Doch erweist
sich hier das Argument als schlagkriftig, daR bei gleicher Priventionswirkung
stets das mildere, die Interessen der Titer weniger tangierende Mittel zu wihlen
ist. Sonst wiirde Leid zugefiigt, ohne einem Interesse zu dienen. In einer Moral-
konzeption, deren oberstes Ziel der Schutz individueller Interessen ist, kann das
nicht annehmbar sein. Fiir die Todesstrafe bedeutet dies, daR sie solange der Recht-
fertigung entbehrt, wie sie keine wesentlich stirkeren Priventionswirkungen auf-
weist als andere Strafen. Denn dann geht das individuelle Fundamentalinteresse
am Weiterleben auch gesellschaftlichen Opfern vor. (Sofern man analog zu behan-
delnde, strafende Verstimmelungen ablehnt, ist es iiberdies ziemlich inkonsistent,
die massivste Art einer ,,Verstimmelung* zu befiirworten.)

Es bleibt natiirlich die Frage, ob bei einer etwaigen geringen Abschreckungs-
wirkung hoher Haftstrafen im Falle von Mord das Argument nutzloser Ubelszu-
fiigung nicht eine zu starke Senkung der Strafdrohung verlangt. Selbst wenn die
faktische Primisse zutreffen sollte — man darf sich wiederum nicht zu sehr an
den tatsichlichen Titern orientieren — , kann man dieses Argument jedoch ent-
kriften. Dazu ist auf das Verhiltnis der verschiedenen Strafarten untereinander
hinzuweisen. Man kommt an dieser Stelle auch in einer auf Rechte gestiitzten
Moraltheorie nicht um gewisse Verteilungsprinzipien herum, die noch komplexer
sind als die fiir einen fairen Interessenausgleich maRgeblichen. Nur so wird es
gelingen, den nach ihrer Schwere, also nach der Bedeutung der verletzten Rechte
und Interessen, geordneten Rechtsbriichen eine entsprechende Hierarchie von
Strafdrohungen gegeniiberzustellen.

Dieses ,,Hierarchieproblem* kdnnen wir hier nicht weiterverfolgen. Doch auch
das Zuordnungsproblem von Rechtsiibergriffen und daran zu kniipfende staat-
liche Rechtseingriffe wurde bislang noch unzureichend behandelt. Die angespro-
chene Hierarchie konnte ja insgesamt nach ,,oben* bzw. ,unten verschiebbar
sein. Hierzu bietet sich im Strafsystem selbst die Eingriffsvariable p an. Betrach-
ten wir, da dies der fiir unser Strafsystem relevante Fall zu sein scheint, eine Her-
abstufung der gesamten Hierarchie H unter Erh6hung von p.

Will oder muf man aus Griinden normativer Akzeptabilitit H reduzieren, dann
kann man das-Priventionsniveau nur mehr durch Erh6hung von p konstant hal-
ten. Die Erhohung von p senkt den Erwartungsnutzen von Straftaten und stei-
gert deren Erwartungskosten. Dies wirkt einer Herabsetzung des Priventionsni-
veaus in doppelter Weise entgegen. Damit geht zwar eine Umverteilung der Ko-
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sten von der Gruppe der Straftiter auf die Gesellschaft insgesamt einher, doch
ist es geradezu ein Indiz fiir die Ernsthaftigkeit der gesellschaftlichen Schutzin-
teressen, daf die Gesellschaft bereit ist, solche Kosten zu tragen. Bevor Steuer-
erhShungen so extrem werden, daB sie dhnlich fundamentale Rechte gefihrden
wie eine exzessive Bestrafung von Straftitern, muf in den relativ reichen Ge-
sellschaften einiges geschehen. Auch eine Gefihrdung von Rechten durch die Aus-
weitung der Polizeikrifte als solche — deren Regelgehorsam natiirlich vorausge-
setzt — kann zunichst ausgeschlossen werden. Eine exzessive Strafdrohung fithrt
deshalb ziemlich zwangsliufig zu der Forderung, p zu erhShen und H zu senken,
falls die Gesellschaft individuelle Rechte als Nebenbedingungen ihres Handelns
respektieren will.

Dariiber hinaus verlangt auch die Verteilungsgerechtigkeit, Exzessivstrafen ab-
zubauen. Zwar sind moralische Nebenbedingungen des Handelns grundsitzlich
nicht Gegenstand einer Aufrechnung unter Verteilungsgesichtspunkten. Doch
auch wenn man darauf verzichtet, viele ,kleinere* Rechtsverletzungen, die unter-
blieben, als gesellschaftlichen Ertrag gegen ,,schwerwiegendere”, seltene Eingrif-
fe des Staates, die der Privention dienen, aufzurechnen, kann man doch die re-
lative Schwere der einzelnem Verletzungen moralischer Rechte miteinander ver-
gleichen. Ein solcher Vergleich der geschiitzten mit den zu ihrem Schutz verletz-
ten Rechten jenseits aller Hiufigkeitsiiberlegungen macht aber im Falle der ex-
zessiven Kriminalstrafen das Sonderopfer der Bestraften deutlich. Deshalb ver-
langt auch die Verteilungsgerechtigkeit, Exzessivstrafen zu vermeiden.

Wenn die Verletzung der moralischen Anrechte von Individuen durch exzes-
sive Strafdrohungen sowohl als solche als auch aufgrund der Verteilungsgerech-
tigkeit unzuléssig ist, dann kann man dem auch nicht mit dem Hinweis auf die
Vermeidbarkeit der Straffilligkeit entgehen. Das Argument von der Vermeid-
barkeit der Sanktion ist schon deshalb unhaltbar, weil es Sanktionsdrohungen
beliebiger H6he rechtfertigen wiirde — z.B. eine Einheitstodesstrafe H. Die Ver-
meidbarkeit der Sanktion ist nur ein notwendiger, aber keineswegs ein hinrei-
chender Grund zur Rechtfertigung von Regeln der Sanktionsandrohung. Denn
Regeln, die die notwendige Bedingung der Vermeidbarkeit erfiillen, bieten zwar
eine Moglichkeit, der Regelanwendung gezielt zu entgehen und unterscheiden
sich damit von der regelmiBigen Bestrafung auch Unschuldiger. Doch den staat-
lichen Regeln als solchen kann man nicht ausweichen — sieht man von der ab-
seitigen Alternative der Auswanderung ab. Man unterwirft sich ihnen nicht frei-
willig wie den Statuten irgendeines Vereines. Deshalb werden exzessive staatli-
che Strafdrobungen den Menschen durchaus aufgezwungen und konnen inso-
fern auch die moralischen Nebenbedingungen gesellschaftlichen Handelns ver-
letzen. Staatlicher Zwang ist generell nur zulissig innerhalb der von individue-
len Rechten gezogenen Schranken. Zulissigkeit allein bildet allerdings immer
noch keinen hinreichenden Grund, das Zulissige auch zu tun.
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3. Die Ausschopfung des rechtlichen Rabmens

Die zuvor diskutierten moralischen Beschrinkungen, denen eine rechtfertigungs-
fihige Ausgestaltung der Institution der staatlichen Kriminalstrafe geniigen mug,
stiitzen sich auf ein vorausgesetztes System individueller moralischer Anrechte.
Diese Rechte ergeben sich als Mittel menschlicher Interessenwahrung selbst aus
grundlegenden menschlichen Interessen. Eine Ableitung solcher Rechte aus fun-
damentalen Interessen haben wir nicht vornehmen konnen (paradigmatisch Hart
1977). Insofern bleiben unsere Erwigungen zu den Nebenbedingungen staatlichen
und gesellschaftlichen Handelns lickenhaft, nur dem MaRstab ,,intuitiver* Plau-
sibilitit unterworfen. Die Argumentationsliicke jedoch, die sich aus dem Fehlen
eines zureichenden Grundes fiir die Ausschopfung des zuldssigen Rahmens staat-
lichen Strafens ergibt, liBt sich in Ankniipfung an die bisherigen Uberlegungen
relativ leicht und sogar auf zweierlei Weise schlieen.

Es liBt sich aus dem Ziel menschlicher Interessenwahrung die Pflicht ablei-
ten, das dazu Notwendige auch zu tun. Man kann nun diese Pflicht einerseits
als Verpflichtung zur Nutzenmerbung unter Nebenbedingungen interpretieren.
Unter heutigen empirischen Bedingungen dient die Strafinstitution im Rahmen
der ihr gesetzten moralischen Schranken ziemlich sicher diesem Ziel und ist da-
mit im Sinne eines derartigen ,beschrinkten Utilitarismus* gerechtfertigt. An-
dererseits kann man die Pflicht zur menschlichen Interessenwahrung bei einer
Wahrung der individuellen Rechte — wozu durchaus gewisse sog. ,,positive Teil-
haberrechte* gehdren — enden lassen. Eine dariiber hinausgehende Pflicht zur
Nutzenmehrung gibt es von dieser Warte aus nicht. Es ist aber zulissig, innerbalb
des rechtlichen Rahmens gesellschaftlich nach Belieben zu verfahren. Gehen die-
se Verfahrensweisen dann auf demokratische Entscheidungsprozesse zuriick und
ist man gewillt, die Ergebnisse solcher Prozesse als legitimiert zu akzeptieren,
dann hat man die gewiinschte Legitimation fiir die tatsichliche Einrichtung der
staatlichen Kriminalstrafe. Diese Position konnte man als , liberal-demokratisch*
bezeichnen und die daraus hervorgehende Legitimation als demokratische Straf-
rechtfertigung unter Nebenbedingungen.

DaR wir die zweite Form der Rechtfertigung bevorzugen, diirfte nach unse-
ren Ausfihrungen deutlich sein. Sie setzt ein positives Urteil iiber die Legitimi-
tit der Staatsordnung und der in ihr ablaufenden Entscheidungsprozesse voraus.
Das bedeutet jedoch nicht, daR man die Staatsordnung und insbesondere die
Institution der staatlichen Kriminalstrafe, so wie wir sie faktisch vorfinden, in
allen Teilen fiir akzeptabel halten miiBte. Sie sind es bloB im grofen und ganzen.
Unsere Institution der staatlichen Kriminalstrafe verletzt in ihrer gewachsenen
Form vermutlich bestimmte Rechte von Straftitern, indem sie exzessive Stra-
fen zuliRt. Das macht ihre Reform erforderlich. Diese Reform wird mit einiger
Sicherheit eine -Umverteilung von Lasten mit sich bringen, die die Gruppe der
Straftiter entlastet und die Gesellschaft insgesamt stirker belastet. Entgegen
landliufigen Uberzeugungen zieht deshalb eine allein am Schutz und der Durch-
setzung von — allerdings moralisch begriindeten — Rechten orientierte Rechts-
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politik eine massive Umverteilungspolitik nach sich. Das wird vollends deutlich,
wenn man neben den von der Strafinstitution direkt betroffenen notwendigen
Bedingungen fiir rationale kriminelle Akte auch die hinreichenden Bedingungen
und damit die gesamten Handlungsalternativen potentieller Krimineller einbe-
zieht. So gelangt man von dem scheinbaren Spezialproblem der Strafrechtfer-
tigung ziemlich zwangsliufig zu weiteren gesamtgesellschaftlichen Fragestellun-
gen.

Bibliographie

Acton, H. B. (1969), (Hrsg.), The Philosopby of Punisbment, London and Basingstoke .

Goldman, A. H. (1979), The Paradox of Punishment, in: Pbilosophy and Public Affairs 9,
42-58

Hart, H. L. A. (1971), Prolegomena zu einer Theorie der Strafe, in: H. L. A. Hart, Recht und
Moral, Gottingen, 58—86

— (1977), Eine empirische Version der Naturrechtslehre, in: Hoerster 1977, 94—121

Harman, G. (1977), The Nature of Morality, New York

Hazlitt, H. (1964), The Foundations of Morality, Princeton

Hoerster, N. (1974), Die Philosophische Rechtfertigung Staatlichen Strafens, in: Zeitschrift
fiir Philosophische Forschung 28, 368—379

— (1977), (Hrsg.), Recht und Moral, Miinchen

Héffe, O. (1975), (Hrsg.), Einfilbrung in die utilitavistische Ethik, Miinchen

Hume, D. (1972), Eine Untersuchung iiber die Prinzipien der Moral, Hamburg

Kohler, W. (1979), Zur Geschichte und Struktur der utilitaristischen Ethik, Frankfurt

Kneale, W. (1969), The Responsibility of Criminals, in: Acton 1969, 172—196

Mackie, J. L. (1981), Ethik, Stuttgart

McKenzie, R. B. und Tullock, G. (1975), The New World of Economics, Homewood/Ill.

Menninger, K. (1977), Therapie statt Strafe, in: Hoerster 1977, 195—208

Merton, R. K. (1957), Social Theory and Social Structure, Glencoe /111

Murphy, J. G. (1977), Kritik am therapeutischen Resozialisierungsprogramm, in: Hoerster
1977, 208—221

Nozick, R. (1976), Anarchie, Staat, Utopia, Miinchen

Rawls, J. (1975), Zwei Regelbegriffe, in: Hoffe 1975, 96—120

Smart, J. J. C. (1967), Utilitarianism, in: Encyclopedia of Philosophy 8, 206—212

— (1973), Utilitarianism. For and Against I, Cambridge



