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Vorwort

Die Untersuchung, von der dieses Buch berichtet, liegt schon einige Jahre
zuriick. Sie nahm die erste Auflage des Jakobschen Lehrbuches als Material —
wurde allerdings an Hand der zweiten gegenkontrolliert — und behandelte es als
geschlossenen Korpus, dessen inneres Geflecht rekonstruiert werden sollte, das
Netz aus Aussagen, Gedankenketten, Féllen und deren Entscheidung. Dabei
ging (und geht) es mir nicht in erster Linie darum, mich mit der Jakobsche
Konzeption und ihrer Durchfilhrung auseinanderzusetzen, sondern eine Lesart
zu entwickeln und auszuprobieren, die den Gehalt von Biichern in umfassen-
derer Weise darzustellen gestattet.

Die Waht fiel auf Jakobs’ Buch aus formalen Griinden und es gab und gibt
eine Reihe von (inzwischen auch neuen) Biichern, die gleichermafen dazu
taugen!. Ein dafiir geeignetes Buch mufite vom Umfang her geniigend Material
bieten, von seinem Niveau so hoch sein, daf3 sich die Briiche, Widerspriiche
und Ungereimtheiten in deutlichem Kontrast zur Umgebung zeigen, und schliefi-
lich, um das Attribut "exemplarisch” zu begriinden, sollte sein Autor ein
Reprisentant der Strafrechtswissenschaft sein. Nur ein “starkes Exemplar”
seiner Gattung eignete sich und daB Jakobs' Buch eines davon ist (und auf
absehbare Zeit bleibt), steht auBer Frage (Fischer 1984).

Allerdings lieBe sich, einmal entwickelt, diese Methode meinem verdichteten
Verdacht nach auch auf Texte populdrerer Art bis hin zu Repetitoriums-Skripten
anwenden, wenngleich es schwieriger sein diirfte, weil sie weniger aus einem
Gub, tief reflektiert und weniger pragnant sind2,

Der Einwand also, Jakobs sei nicht reprisentativ, nicht das, was die Studen-
ten ldsen und das Material inzwischen zu alt, trifft daher nicht: es kdnnte ein
Lehrbuch aus dem letzten Jahrhundert eines die “h.M.” pragenden Autors sein.

Punktuell habe ich allerdings Aussagen von Jakobs an anderen Stelle unter-
stiitzend herangezogen und die Debatte um den Funktionalismus aufgegriffen,
um meine Befunde zu sichern oder fiir die strafrechtswissenschaftliche Debatte
besser nutzbar zu machen. Das heifit aber keineswegs, dafl die anderen Konzep-
tionen des Strafrechts mir vorzugswiirdig erschienen. Denn was die Deskrip-

Insbesondere die Lehrbiicher von Roxin (3.A.; 1997) und Kéhler (1997)

1 Eine vorher durchgefiihrte Untersuchung der Strafprozefirechtslehrbticher von Peters,
Roxin und Schliichter hat dies mir gezeigt und veranlafit, ein Lehrbuch des materiellen
Strafrechts zu wihlen und mit der Methode fortzufahren.




tion angeht, sieht Jakobs sebr klar und vernebelt auch nicht3. Was allerdings die
Kursbestimmung angeht, so dreht Jakobs bei, indem er das Gegebene als das
fir die Strafrechtsperson Unabinderliche und Hinzunehmende ausgibt4 — das
Strafrecht wird zum FloB (oder havariertem Segler) in gesellschaftlichen
Strémungen5; dies impliziert eine — den Juristen nicht zu Unrecht nachgesagte —
Sein—Sollen-Mischung 6. Die Unbewuf3tmachung, deren Spuren ich sichtbar zu

¥ Und mir scheint die Begier, den Funktionalismus zu kritisieren habe zumindest auch die
Funktion, die schlechten Alternativen zu stabilisieren, die “alteuropéische Prinzipien”
propagieren, aber wenig Neigung zeigen, den Worten Taten folgen zu lassen.

—

4 Wenn er die AnstSRigkeit seiner Lehre mit “anteilsnahmslose(n) Beschreibung und
Ausschiufl von Utopie™ erklért (Jakobs 1995, S. 867), so stimmt dies nur, wenn man die
stillschweigende Pramisse abernimmt, eine anteilnehmende Beschreibung bedinge
Utopie, was dann wohl auch heifit, sei schon verzerrt, nicht mehr objektiv.
Anteilnehmende Beschreibung kann aber zutreffend sein, wenn die solche Anteilnahme
begleitenden Affekte nicht dominant, sondern sublimiert 8ind un« das Paradies auf Erde
weder als schon gegeben noch als erreichbar dargestellt wird. Dann bleibt immerhin die
Maglichkeit, dem eigenen Handeln eine Richtung zu geben, die nur aus der Anteilnahme
heraus bestimmt werden kann,

5 ,..es geht nicht um das Strafrecht einer wiinschenswerten, sondern derjenigen
Gesellschaft, die das Rechtssystem ausdifferenziert bat, und alles Voreilen oder
Retardieren hat nur dort Sinn, wo es gilt, schon wirklich angelegte Linien konsequent
auszuzeichnen; ... Die Strafrechtswissenschaft mag zwar offenlegen, was neue rechtliche
Regelungen genau bringen werden und was vom Gebrachten nach der bestehenden
Wertung als Nutzen und was als Schaden durchgeht. Aber gegen politische
Urmnwertungen ist sie machtlos und fiir pelitische Umwertungen kann sie nicht optieren.
(Jakobs 1995, S. 855) Eine kritische Rechtswissenschaft mit politisch verantwortlichen
Intellektuellen als ihren Trdgern ist demnach Sache der philosophischen und
gesellschaftswissenschafilichen Fakultiten.

& “Strafrechtlicher Funktionalismus wird hier als die Lehre begriffen, das Straf recht sei
auf die Garantie der normativen Identitit, auf dic Garantie der Verfassung, der
Gesellschaft ausgerichtet.” (Jakobs 1995, S. 843) Wenige Zeilen weiter wird die
Unterscheidung von sozialen und psychischen Systemen als die Leistung der
Lubhmannschen Systemtheorie herausgestrichen. Verfassung als Grundgesetz und
tatsichlicher Zustand (ein beliebtes Wortspief). Gesellschaft mit ihrer Verfassung
gleichgesetzt (wenn das Komma kein Satzfebler ist) und beides mit der “normativer
Identitat” der Gesellschagt verwischt die Sein/Sollen—Unterscheidung mehrfach, und der
Begriff der “nermativen Identitit” in sich filgt den Zweideutigkeiten eine weitere hinzu.
Zweideutigkeiten, die sich wiederholen und vielfiltig variiert unten benannt (s. unten
10, 10) werden. Der Begriff der Identitit ist jedenfalls auch psychologischer Natur und
die Tendenz, Gesellschaft als Subjekt zu verstehen und mit psychischen Eigenschaften
auszustatten, ist ein ebenfalls durchgingiges Phinomen. Der Funktionalismus verwischt

10

machen trachte, hat ihre wichtigste Quelle im Strafrecht selbst, sie trockenzu-
legen kann nur durch die Realisierung einer Alternative zum Strafrecht ge-
lingen?.

Die spezifische inhaltliche Ausrichtung meiner Lektiire ist dem Bezug auf die
Frage geschuldet, wie Juristen und Strafjuristen zumal selbstreflexiv sind, sein
kénnten oder miifiten. Mein besonderes Augenmerk gilt daher dem Auftreten
von Juristen, die explizite oder implizite Reflexion auf strafjuristischen Tun und
Lassen und damit Selbstreflexion8. Ist jedes Buch mit der Biographie des Autors
verkniipft, also ein Stiick Autobiographie, so ist die berufliche Sozialisation bei
von Berufenen verfafiten Texten Kontext, der aber nicht schlichte Umwelt ist,
sondern den Text mitbestimmt. Dabei habe ich nicht den ideosynkratischen,
“privaten” Part, sondern den institutionell bestimmten im Auge: was an diesem
von einem Menschen (einer Person, einem Subjekt?9) verfaBten Text spiegelt
die Institution als Miihlstein, Schleifpapier oder Lack, den Nachkommenden zur
Erbauung oder Warnung?

die Unterscheidungen, wahrend er sich jhrer Klarheit rohmt.

Zuviele Strafrechtler setzen immer noch die Strafe als Konstante und die Strafzwecke als

?;ariable und identifizieren sich damit als Swafrechtler. Ganz in diesem Sinne Liiderssen
95, S. 880

s. Fabricius 1996
S. dazu unten Kap.IIL.C.
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Einleitung: Lehre von den gesamten Kriminalwissenschaften?

Ein Lehrbuch des Strafrechts sorgt fir Kenntnis und Verstindnis des
geltenden Rechts, hilft, sich mit der Legitimitat staatlichen Strafens und ihren
Grenzen auseinanderzusetzen. Und lehrt, "strafjuristisch” zu sprechen.

Man kann ein Lehrbuch wie das "Oxford Dictionary" nutzen und durch
immanente Untersuchung das "semantische Netz" des Autors rekonstruieren.
Das Strafjuristische als Fachsprache liegt jedoch der Alltagssprache auf, wie
auch die spezifische Terminologie des Autors. Der Autor muB das Verstindnis
vieler Begriffe voraussetzen.

Die Schnittstellen vom Juristischen zum Alltdglichen sind um so mehr von
Bedeutung, als Juristen Ereignisse des Alltags zu rekonstruieren und ihre
Ergebnisse an das rechtsuchende oder rechtsunterworfene Publikum zu
vermitteln haben. Die Lehren des Lehrbuchs miissen praktisch umgesetzt
werden, was als Recht gelten soll, bezieht sich auf einen lebenspraktischen
Gegenstand - Kriminalitit - und wird in sozialen Systemen, Polizei, Justiz,
Vollzug, u.a. von Juristen entworfen, definiert und durchgesetzt.

So gesehen liegt die Hypothese nicht fern, daB ein Lehrbuch des Strafrechts
eine Kriminologie und eine Praxisanleitung enthalten konnte, daB es einen
umfassenden Bildungsbeitrag leistet. Es vermittelt Vorstellungen von Krimina-
litdt, vom Juristsein, vom Umpang mit Verbrechen und Verbrechern, Opfern,
Zeugen und Zuschauern — und zwar nicht nur durch den Inhalt, sondern
ebensosehr durch die Art, wie etwas gesagt wird. Dieser Hypothese folgend
habe ich nach einer Lesart gesucht, die implizite Konzepte und Aussagen
deutlich machen und mit den expliziten des Autors in Verbindung bringen kann.
Juristen haben komplexe Situationen zu bewdltigen. Sie sollen Fille so bearbei-
ten und entscheiden, daB sie zur Kriminalprivention beitragen10, Wenn auch
rechtsdogmatische Biicher nicht das Ziel reklamieren, Bewiltigung solcher
komplexer Situationen zu lehren, so kénnten sie doch diese Funktion haben.
Sollte dies der Fall sein und 148t sich diese Funktion genauer beschreiben, so
kann man sie bewuBt zum Ziel machen oder sie zu eliminieren suchen.

Eine heimliche Pidagogik mag wirksamer sein, weil sie ein kollektives
Selbstverstindnis erzeugt und reproduziert, das, weil 1nsichtbar, selbstverstind-
lich erscheint. Eine Kriminologie oder Theorie der Praxis mag sich in angedeutet
Ungesagtem, rhetorischen Formen, im Fallmaterial und seiner Behandlung
finden. So kénnten Umgangsformen mit heiklem Material gelernt werden.

18 Das ist jedenfalls fiir das Strafrecht die verbreiteteste Auffassung und daher auch auch
die Institutionen und ihre Akteure zu iibertragen, selbst wenn man nicht das Bewufitsein
oder das entsprechende Selbstverstindnis voraussetzen will und kann.
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Ein Lehrbuch richtet sich an Juristen und wird von Juristen geschrieben.
Gerade weil der Autor selbst juristisch sozialisiert ist, ist ihm das Selbstverstind-
liche so nah, daB er es nicht sieht. Es ist ein Ausdruck des Umgangs eines
Juristen mit den Widrigkeiten und Problemen, die man als Swafjurist hat. Das
schlieBt eine Anleitung und Ausbildung zur Selbstverteidigung sein, denn mit
der Beteiligung an staatlicher Gewalt setzt man sich auch Anklagen aus, auf
deren Abwehr man vorbereitet sein sollte. Die Hierarchie individueller Priferen-
zen ist — wie die zur Niichternheit verdammte Betriebswirtschaftslehre weiB,
aber auch dje Psychologie:

1.) Der Selbsterhalt, einschlieBlich der Vorstellung der eigenen
Handlungsféhigkeit und Selbstachtung

2.)  der Erhalt der Gruppe

3.)  der Erhalt der Institution

4.)  die Verfolgung des gesellschaftlichen (oder Kunden-) Auftragsil.

Die Annahme, Lehrblicher stabilisierten die positiven und angenehmen
Vorstellungen seiner bzw. seinesgleichen Selbst ist also keineswegs esoterisch,
sondern entspricht alltagspraktischer und wissenschaftlicher Erfahrung.

Im Kapitel I skiagiere ich den theoretischen und methodischen Hintergrund
(1.A) und lege Methode wie ihre technische Umsetzung dar (I.B). Die folgenden
Kapitel sind aber auch aus sich heraus verstandlich.

Im Kapitel Il frage ich, wie Jakobs das Strafrecht in der gesellschaftlichen
Umwelt verortet, welche Ziele, Zwecke, Mittel und Wege er vorschligt und wie
er das Verhiltnis von Theorie und Praxis betrachtet. Das explizite Konzept soll
rekonstruiert werden, was mit Strafrecht bewirkt werden, mit welchen Mitteln
dies geschehen soll und wie die Akteure, die es herstellen und anwenden,
aussehen sollen und wie sie tatsichlich aussehen.

Im Kapitel 111 riicken die Befunde tber die impliziten Aussagen ins Zentrum
verkniipft mit Deutungsvorschldgen. Material bieten zum einen die Fille, die
kategorisiert und statistisch untersucht wurden, und zum anderen die — sti-
listisch, logisch, grammatikalisch — auffilligen Textstellen. Solche Auffillig-
keiten, gemeinhin als Ausdruck von Schwiche oder Werk des Zufalls betrach-
tet, nahm ich als Ausldser zu erkunden, ob sie an der jeweiligen Stelle nicht
einen ‘tieferen Sinn’ machen.

Im Kapitel IV suche ich die (inter-)disziplindre Selbstverortung wiederum im
Spannungsverhilitnis von expliziten zu impliziten Aussagen zum Gegenstand zu
bestimmen. »

Die leitende Hypothese ist, daB der Autor innerhalb des Strafjustizsystems
angesiedelt immer auch Institutionspolitik betreibt. Das heif}t, er sucht geeig-

11 s, Dorner 1989b, S. 46; Bamard 1970; Scott-Morgan ; Little, Arthur D.1994, S. 40 u.
passim; Bleicher 1994, S. 190 ff.

14

neten Nachwuchs zu rekrutieren und auszubilden, das Gewicht der eigenen
Institution innerhalb des Feldes der relevanten geselischaftlichen Krifte und der
konkurrierenden Institutionen zu sichern und womdglich zu erhdhen. Solche
Zwecke zu benennen verbietet sich gerade in einem von Normen bestimmten
Bereich. Aber auch dann, wenn sie unbewuBt gemacht sind, miifiten sie sich
aus ihren Spuren erkennen lassen. Die UnbewuBtmachung ist funktional — ob
dies zutrifft, hingt m.E. von dem riumlichen und zeitlichen Horizont ab, den
man sich aufspannt: das kurzfristig Funktionale erweist sich langfristig als
selbstdestruktiv.
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I. Ethnopsychoanalyse als empirische Sozialforschung

Zeigen mochte ich, daB ein Lehrbuch viel mehr lehrt, als es Titel, Untertitel
und selbst Vorwort und Gliederung zu erkennen geben. Gesucht sind Bedeu-
tungen des Lehrbuch-Textes, die seine latente sozialisierende Funktion aus-
machen.

Ethnopsychoanalyse bezeichnet einen Zugang zum Verstdndnis und zur
Erkldrung gesellschaftlicher Phinome, in welchem diese Phinomene — wie
z.B. Riten, Gebriuche und Institutionen — auch als den Individuen zur Verfii-
gung gestellte Abwehrhilfen im psychoanalytischen Sinne verstanden werden,
die der gesellschaftlichen Produktion von Unbewufitheit!2 dienen. Damit kann
man z.B. die Fortexistenz von “anachronistischen” Institutionen!3 ebenso
erkliren wie bestimmte auf den ersten Blick irrationale gesellschaftiiche Erschei-
nungen wie die Tatsache, daB die Kriminalititsangst negativ mit Kriminalitsits —
Erfahrung korreliert.

Die Wahl des ethnopsychoanalytischen Zugangs hat theoretische und
methodische Implikationen. Eine Theorie ist angemessenl4, wenn man mit ihr —
vortheoretisch zu beschreibende — Phinomene in Daten verwandelt kann,
withrend andere Theorien diese Phiinomene nicht aufnehmen, ausblenden oder
ignorieren.

Die Hypothese, daBl ein Lehrbuch auch lehren kann, bestimmte Probleme zu
ibersehen, bestimmte Konsequenzen des eigenen Handelns zu verleugnen,
eigene Motivationen und Affekte zu verdréngen, 188t sich nur {iberpriifen, wenn
man Verdringung, Verleugnung und damit Unbewufites als menschliche
Moglichkeit anerkennt. Wer von vornherein diese M&glichkeit bestreitet, kann
die Hypothese nicht empirisch liberpriifen. Solchen ‘vortheoretischen® Uberle-
gungen dienen die Abschnitt A.2 und A.7

Wenn man die Hypothese akzeptiert, ist allerdings noch nicht gesichert, da
man sie wissenschaftlich iiberpriifen kann. Dies hingt davon ab, ob die Metho-
de gegenstandsadédquat ist und Hypothesen entscheidbar werden, indem der
Prozef der Datengewinnung und der Interpretation intersubjektiv {iberpriifbar
vollzogen werden.

12 Erdheim 1982

13 Oder komplementdr den Versuch westlicher Entwicklungshelfer analysieren,
“Behinderteneinrichtungen” in einer Kultur zu schaffen, die ihre ‘Behinderten’ nicht als
solche wahrnimmt, bezeichnet und nicht als besondere Gruppe behandelt (Meiser 1995)

14 Allgemeines und iibergeordnetes Giitekriterium ist die Angemessenheit. Sie ist gegeben,
wenn "Begriffe, Theorie und Methoden dem Erkenntnisziel des Farschers und den
empirischen Gegebenheiten gerecht werden." (Lamnek 1988, S. 143)
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ODb eine Interpretation und gar noch eine psychoanalytische der Wahrheits-
findung dient, ist umstritten. Davon abgesehen stellt die Interpretation eines
Textes, der sich sozusagen nicht wehren kann, auch den psychoanalytischen
Interpreten vor besondere Probleme. Und gar wissenschaftliche Fachliteratur
zum Gegenstand zu machen, ist jedenfalls ungewdhnlich, und Moglichkeit und
Sinn fiir die Wabrheitssucher sind begriindungbediirftig.

A. Gegenstandsadiquate Empirie

""Wer methodische Objektivierbarkeit als selbstiindiges oder aberstes
Kriterium der Wissenschaftlichkeit unter Ausklammerung der
Gegenstandsaddquatheit des Verfahrens etablieren will, der handelt
nach der Devise jenes berlihmten Betrunkenen, der seinen Schliissel
im dunklen Park verloren hat, aber lieber unter der Laterne suchen
will, ‘weil es da heller ist'." (Holzkamp 1983, S. 521; s.a. Ciompi
1988, S. 283)

1. Bestimmung des Gegenstandes

[ch moéchte verstehen, was ein Lehrbuch lehrt und wie, um erkldren zu
helfen, wie Juristen und Juristinnen Recht und sich selbst produzieren. Dabei
kommt eine Interpretation heraus, die den semantischen Gehalt fiir gréfer halt,
als es der Autor ankiindigt, eine Interpretation, die den Autor auch als einen
Boten sicht, der liber die Institutionen und die Beziehung dieser Institutionen zur
Gesellschaft und nicht zuletzt fiber deren Akteure erzihit.

Schon zur Uberpriifung der These, daB die “gesamten Kriminalwissen-
schaften” gelehrt wiirden, bedarf man eines weiten theoretischen Rahmens, d.h.
einer Lerntheorie, die es nicht von vornherein fiir unméglich erkidrt, daB man,
wiahrend man die Definition des bedingten Vorsatzes lernt, zugleich lernt, was
kriminell ist, wie man sich als Jurist benimmt und praktisch bestehen kann. Und
wenn es um die Hypothese der “Anleitung zum UnbewuBtmachen” geht, muf3
man den theoretischen Rahmen noch einmal weiter ziehen.
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2. Ist die Suche nach dem Gegenstand aussichtsreich?

a. Interpretation

"Jedes Kommunikationsmodell ist gleichzeitig ein Modell der
Ubersenwung, also der vertikalen oder horizontalen Ubertragung von
Bedeutung...." (Steiner 1981, S. 46)

Verstehen gelingt anf der Basis symbolischer innerer Reprdsentanzen, die
ihrerseits auf vielfiltiger neuronalen Verkniipfungen!s aufliegen - Assoziationen
reprisentieren solche Verknipfungen lautlich, semantisch, bildlich. Diese
Repriisentanzen miissen bei Sender, Ubermittler und Empfinger eine Ahnlich-
keit, einen {ibereinstimmenden Bereich habeni6. Interpretation als Ubersetzung
der vollstindigen Botschaft heiBt, die Représentanzen des Autors rekonstru-
ieren, was ohne eigene Kenntnis des Feldes wie menschlichen Innenlebens nicht
moglich ist. Musik ist ohne Horen nicht denkbar. Das gespielte, damit zugleich
interpretierte Musikstiick muBl gehtrt werden und dieses Horen muf, soll die
Kommunikation erfolgreich sein, Gefiihle auslésen, wecken. Es geht um die
Transformation von Gefiihlen des Komponisten in Gefithle des Horers, vermit-
tels etlicher dazwischen geschalteter Ubersetzungen: Schreiben der Partitur,
Lesen der Partitur (durch Dirigenten und Musiker). Diese Ubersetzungs-
vorgdnge zumal in der Musik sind sehr komplex. Folgen wir der im Deutschen
gewohnten Unterscheidung zwischen dem Ubersetzer literarischer Texte und
dem Dolmetscher "praktischer", politischer, wirtschaftlicher Texte, so ist
Dolmetschen auf den ersten Blick unendlich weit entfernt vom Musikinter-
pretieren.

Lektiire von Fachbiichern gilt als Dolmetschen. Ist es nicht ein kategorialer
Fehler, juristische Texte als Triger "literarischer" Information zu lesen? Oder
gar als eine Partitur, welche im Gerichts- statt Konzertsaal durch die Juristen als
legitime Interpreten in einem ganz umfassenden Sinne umgesetzt wird?

b.  Juristensprache: Fachsprache und/oder rhetorisches Instrument?

Ist juristische Sprache eine "Fachsprache”, die nur der Vereindeutigung und
der schnelleren Kommunikation zwischen den Fachleuten dient? Geht Grimm
(1985, S. 217) weit genug, wenn er die Fachterminologie aufler aus den

15 s dazu Spitzer 1996

16  Bedeutung folgt aus Verbindungen mit kognitiven Sirukturen, Texte sind zum Teil
Auslsser und zum anderen Teil Tréger expliziter Bedeutung (Hofstadter 1979, S. 621).
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Motiven "rasche Verstindigung" und "prizise Mitteilung” aus "weniger hono-

rigen" Motiven angewendet sieht, wie Einschiichterung und Selbstdarstellung?

Bei dieser (Selbst-)darstellung bleibt die Vorstellung der prazisen juristischen
Terminologie erhalten. Lessing beklagte die "unselige Geschicklichkeit unserer
Rechtsgelehrten, die fiirchterlichsten Urteile in einer noch furchterlicheren
Sprache vorzutragen”, aber Jasper (1986, S. 198), der ihn zitiert, hilt an der
Fachsprachenvorstellung fest und beklagt nur die mangelnde Umsetzung in
Alltagssprache. Aber wiirde man einer mathematischen Sprache "firchterlich"

testieren, oder nicht einfach "unverstindlich" - von dem "firchterlichen Urteil"
einmal abgeschen? Gast (1987, S. 3) geht in der Abschnittsiiberschrift von
"Fachsprache” aus und ersetzt diesen Terminus durch "Jargon" und stellt dann
fest: "Der Jargon ist prizise, oder wenigstens erscheint er im Fachkreis auf
Anhieb so. Man weil}, was gemeint ist; oder man weil3 es zwar eigentlich nicht,
wie manche Nachpriifung oder tieferer Einstieg in die Sache schnell offenbaren,
aber man hat das feste Gefiihl von Kennmis."

Wenn es so wire, so kdme die Verstindigung und das feste Gefih! von
Kenntnis zustande nicht iiber den Fachsprachenaspekt (genaue Bedeutungsfest-
legung), sondern {iber andere Wirkungen der Sprache als Kommunikations-
mediuml7.

Wenn Juristenausbildung gleichwohl Erlernen von und Ubung in Textausle-
gung ist, so ist zu folgern, daB diese Sprache, diese Texte mehr und anderes an
Bedeutung transportieren, als "gedolmetscht" werden kann,

Die Ubersetzung eines Lehrbuches als umfassende Anweisung fiir juristische
Praxis in eine Fremd-Sprache miifite auf den sozialen und kulturellen Kontext
Riicksicht nehmen. Das Lexikon ist hier Hilfe, aber nicht Ratgeber. Die Uber-
setzung der juristischen Sprache in eine Sprache, die es erlaubt, die impliziten
Handlungs- und Wahrnehmungs"anweisungen” sprachlich zu erfassen, kann
nicht mechanische Umsetzong sein wie fir Gebrauchsanweisungen eines
technischen Gerites.

¢.  Eine Ubersetzung des Juristischen ins Psychologische

"Die optimale Interpretation, wenn unsere Empfindungsfihigkeit
sich ihren Gegenstand aneignet und dabei sein autonomes Leben
bewahrt und beschleunigt, ist der Prozefl einer ‘ursprilnglichen
Wiederholung'. In unserem gewif nacherlebenden, aber augenblick-
lich gesteigerten und gebildeteten BewuBtsein reaktualisieren wir
den schopferischen Akt des Autors.” (Sreiner S. 18)

37 1.d.S. auch Seibert (1977, S. 39)

20

Juristische Texte zu interpretieren, sie kommunikativ wahrzunehmen heiBt
also, dem was geschieht, einen Namen zu geben. Einen juristischen Text ins
Psychologische zu iibersetzen heift, die nicht wahrgenommenen, vielleicht auch
unterschlagenen und verleugneten Aspekte zu bezeichnen und der bewuBten
Reflexion zuginglich zu machen.

Strafjuristische Lehrbiicher, die affektbereinigt iiber "brandheifie” Themen
wie Kriminalitdt, Strafe, Gewalt, Aggression, Sexualitit reden, lehren die
Affektisolation und stellen einen Angriff auf die kommunikative Form der
Sprache dar (vgl. Pohlen/Baute-Holzherr 1989, S. 489, Bion 1982, S. 238 ff).
Indem der Autor sich unberiihrt zeigt, hinter einer objektivierenden Sprache
verschwindet und so das Aufregende und Beunruhigende an Kriminalitit und
Strafe unsichtbar macht, liefert er dem Leser ein Modell, wie er in der justi-
ziellen Praxis mit sich und den Angeklagten, Zeugen und den anderen Beteiligten
umzugehen habe.

d.  Uber Sprache und Psychologie hinaus

Juristische Arbeit ist Arbeit mit und an Sprache, die Ausbildung vollzieht sich
tiber Sprache und grofenteils tiber Lektiire und Verfassen von Texten. Verhalt-
nisse zwischen den Beteiligten, den Juristen und Biirgern, den Juristen unterein-
ander, materialisieren sich aber dariiber hinaus in der Architektur, in der
Anordnung in Sdlen, in Kleidung, Tracht, Mimik, Gestik, Hexis - im Habitus18.

Das "Juristische", das, der Hypothese zufolge, auch durch ein Lehrbuch
hervorgebracht wird (wie es sein Ausdruck ist), ist komplex und mehrdimensio-
nal: Verschiedene normative Systeme, wie Recht, Moral, Kriterien gesellschaft-
licher Wertschdtzung (Status, Kartiere, Ehre) liegen auf einer Ebene. Damit aber
kann ein und dasselbe Verhalten karriereférdernd und gerechtigkeitsférdernd
sein, es kann aber auch zu Konflikten fiihren, wenn eine doppelte Klassifi-
zierung zu gegensitzlichen (im Sinne der Ebene "positiv-negativ") Ergebnissen
kommt.

Ich habe an anderer Stellel9 einen "Moglichkeitsraum” fiir das (Straf—)Jurist-
ische mit den Dimensionen des "Kulturell-Professionellen”, "Institutionellen” und
"Habituellen" beschrieben. So kann ein Jurist zugleich professionell - “Gerechtig-
keitssuche” - wie institutionell — “Pensum erledigen” — erfolgreich sein und
zudem noch seine Rolle gut spielen, er kann aber auch professionell versagen
und doch institutionell und habituell erfolgreich sein. Wenn man die damit
gegebene mehrdimensionale Klassifikation ein und desselben Verhaltens akzep-
tiert und zugleich, dal das Verhalten selbst (sprechen, schreiben, diktieren

18 Zum Habitus-Konzept s. Bourdieu 1972, 1979, 1980, 1984
19 Fabricius (1996), Kap.
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usw.) relativ irrelevant ist, so ergibt sich die Konsequenz, dafl eine Beobachtung
#ulleren Verhaltens allein ebensowenig reicht wie eine Befragung; zum einen
wegen der Méglichkeit von T4uschung und Irrtum bei Aussagen der Befragten
iber ihnen #uflerliche Tatsachen wie Selbsttduschung iiber ihre inneren Tat-
sachen.

3. Maustererkennen statt Objektbeschreibung

Eine Erkldrung von Verhalten lebendiger Organismen muB beriicksichtigen,
daB hier kleine Utrsachen groBe Wirkungen haben kénnen (Dennett 1984, S.
102). Es handelt sich um hochkomplizierte, vernetzte Systeme, die nicht durch
Isolierung weniger Variablen und Berechnung linearer Gleichungen addquat
abbildbar sind (Waelder 1963, S. 18). Es geht um Mustererkenntnis und
—rekonstruktion (Dennett 1984, S. 45).

Systemcharakter haben Individuen und Gesellungseinheiten. Die Beschrei-
bung eines Systems impliziert die Beschreibung von Relationen zwischen den
Relata. Aufgrund der Mehrdimensionalitdt des Verhaltens verlangt sie als
elementares Datumn nicht eine Beobachtung, sondern eine kommentierte und
beschriebene, damit bereits interpretierte Deutung. Um ein System adéquat zu
beschreiben, mufi man wiederum eine Vielzahl derartiger elementarer Daten in
Beziehung sefzen.

Da Menschen diese Systeme {iber ihr Innenleben vermittelt herstellen, d.h.
iiber Bedeutungen, Kognitionen, Konstruktionen, Emotionen, Motivationen, mufi
eine Reduktion der Eingangsdaten auf duferliche Verhaltensdaten den Gegen-
stand radikal verfehlen (vgl. Waelder 1963, S. 32). Psychologische, historische,
soziologische und ethnologische Forschung ist unter AusschluB von Selbstbeob-
achtung und Introspektion der befragten, beobachteten, untersuchten Menschen
unmdglich20. Man kann diese Arbeit mit dem Zusammenlegen eines Puzzles ver-
gleichen (Lamnek 1988, S. 236, Waelder 1963, S. 16): Denn ein Puzzle
zusammenzusetzen heifit auch, ein fragmentiertes Bild zu rekonstruieren, zu-
nichst isolierte Inseln mit einzelnen Objekten oder vielleicht Formaspekten der
Einzelteile wie Kanten, Form, Farbe als Information zu nutzen und verschiedene
Hypothesen liber das Aussehen des fertigen Bildes zu gewinnen. Dabei setzt
man Wissen iiber die Produktion von Puzzles ein, ebenso wie Vorstellungen von
mdéglichen abgebildeten Objekten. Abnlich kommt bei der Untersuchung von

20 Giddens spricht von einer "doppelten Hermeneutik der Sozialwissenschafiten”, wobei
auch die Aneignung sozialwissenschaftlicher Begriffe durch Laien im Laufe der Zeit zu
konstituierenden Elementen des "Gegenstandes" selbst werden kénnen (1976, S. 95).
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Lehrbiichern Wissen iiber die Produktionsweisen dogmatischer Texte und tiber
die intendierten Aussagen bei der Lektiire jedes Satzes ins Spiel.

Nimmt man noch die unbewuft gemachten, latenten und impliziten Inhalte
und Affekte hinzu, die mit den bewuBten, expliziten und manifesten ins Verhalt-
nis gesetzt werden, so kann man das Vorhaben als den Vergleich zwischen
einer "nermalen” und einer Infrarotphotographie vorstellen. Infrarotaufnahmen
bilden etwas ab, was unserer spontanen, alltaglichen Sehweise aus physiolo-
gischen Griinden unsichtbar ist: sie sind - schon auf einer basalen Ebene ~
Interpretationsbediirftig. Dabei ist der Vergleich einer "normalen" mit einer
Infrarotaufnahme desselben Gegenstandes besonders aufschluBreich. Eine
psychoanalytisch orientierte Lesweise fachjuristischer Texte erginzt in diesem
Sinne die iibliche Lesart: sie bringt ein Muster hinter dem Muster zum Vor-
schein, daBB von der Institution sozialisiert und sanktioniert ist. Beide Zusammen
ergeben ein vollstindigeres Bild. Ob dieses mehrschichtige Puzzle "richtig”
zusammengelegt ist, ergibt sich am deutlichsten, wenn die ohne weiteres
sichtbare Schicht mit der zunichst verborgenen zusammenpaft,

Menschen kénnen ein zweidimensionales Bild in eine vieldimensionale Bedeu-
tung von solcher Komplexitit iibersetzen, daB der Vorgang nicht rational be-
schreibbar ist. Die Erzeugung solcher vieldimensionaler Bedeutungen erfolgt
nicht auf der Basis syntaktischer Qualititen der Form, sondern auf der Basis
semantischer Aspekte: Die Bedeutung des Objekts ist nicht im Objekt selbst
lokalisiert2t (Hofstadter 1979, S. 620).

Ein reduktionistisches Vorgehen muB das Objekt isolieren mit der Konse-
quenz, die Bedeutung im Objekt zu vermuten, aber fir "unsichtbar® und
wissenschaftlich nicht erforschbar zu betrachten oder sie allein im Betrachter Zu
finden, was ebenfalls eine intersubjektive Verstindigung ausschlieBt. Erst die
Beschreibung der Betrachter-Objekt-Beziehung-im-Kontext liefert die
adiquate deskriptive Einheit. Die Isolierung einzelner Aspekte in Systemen
lebendiger Organismen macht diese buchstiblich oder im ibertragenen Sinne
zum Prdparat und bringt damit das untersuchte Objekt zum Verschwinden
(Waelder 1963, S. 22 f)).

2l Was nicht ausschliet, da8 die Eigenschaften des Objekts ciie Bedeutung mitbestimmen
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4. Was heifit "empirisch"?

Wir haben tiberlebt, weil wir uns der Umwelt auf der Erde anpassen konnten,
oder allgemein, diejenigen Lebewesen, die in einer Population am besten
angepaft sind, leben jeweils im Schnitt am lingsten und haben damit auch die
grofte Reproduktionswahrscheinlichkeit. Die Evolution der Sinnesorgane und
die Fahigkeit, aus Sinnesreizen Wahrnehmungen zu machen, die die
Orientierung ermdglichen, und dann im Kontext von Gedichtnis, Denken und
Sprache selbst Orientierungen in die Welt zu bauen, heiBt nicht, daf es final
oder teleologisch die besten aller Erkenntnisméglichkeiten wéren - wir miissen
mit dem leben, was wir haben und das Beste daraus machen (Quine 1974, S.
17). Evolution ist ein induktiver Vorgang auf der phylogenetischen wie es
Erfahrung auf der ontogenetischen ist. Empirie ist allgegenwirtig. Wie sich
alltdgliche, praktische von wissenschaftlicher Erfahrung unterscheidet, ist dann
die Frage, und zwar jeweils gegenstandsbezogen:

Wenn man den Raum, den das "Juristische" und "JuristIn” bildet, gedanklich
abschreitet, erkennt man, daf§ es sich um ein Universum von "Information”,
"Wissen", "Bedeutung", "Griinden", nicht aber mit einem von "Reiz", "Impuls",
"Reaktion", "Ereignis", "Ursache" etc. handelt.

Wenn wir also den Menschen in institutionsausgelésten Konflikten und den
Formen itrer Bearbeitung zu beschreiben suchen, so brauchen wir eine Metho-
de, die Bedeutungen und Griinde fiir menschliches Handeln zu untersuchen
gestattet. Fiir die Textinterpretation heiSt das, daB man Spuren der - bewuBten
und unbewufiten - Motive, Gefiihle, Emotionen usw. suchen und eben als
Spuren interpretieren mu8,

Das Festhalten an einem — angeblich — den Naturwissenschaften entlehnten

Empirie-Konzept kann in den Verhaltens-, Kommunikations- und Kognitionswis- '

senschafien zwar Ohjektivitdt und Reliabilitit liefern, aber nur um den Preis, die
Gegenstinde zu verfehlen, d.h. auf Kosten der Validitit.

Alle quantitativen, auf mathematische Erfassung von Zusammenhéingen
zwischen MeBdaten verschiedener Variablen beruhenden Verfahren sind in
qualitative Rahmen eingebettet. Die Phdnomene, die eine das spezifisch mensch-
liche Niveau erreichende Psychologie oder Sozialwissenschaft als Datenmaterial
nutzen mub, lassen sich nicht auf mefbare Variablen reduzieren, Was nicht
ausschlieBt, zu messen, was sich messen 14t

In diesem Zusammenhang ist auch hervorzuheben, daf eine "suggestive
Wirkung" nicht nur von psychoanalytischen Deutungen ausgehen kann:

“Versteht man Suggestion in ... weitem Siane..., dann besitzen gewif} auch Fragebsgen und
alle soziologischen, epidemiologischen und experimental-psychologischen Methoden
iiberaus eindringende Suggestivkraft. Alle ihre Ergebnisse werden von derartig unkontrol-
lierbaren Effekten bestinmt wie die Auferlegung von Autoritit durch Zwangswahlen

a4

zwischen Entweder-oder-Antworten, Quantifizierungen und entpersdnlichten Versuchs-
situationen. Kann man allen Emstes annehmen, daf die kalte, mechanische Weise, deren
sich die ‘wissenschaftlich-psychologische' Forschung iiblicherweise befleiBigt, in ihrem
durchweg unpersénlichen, ja dehumanisierenden Vorgehen, keine suggestiven Einfliisse
austibt? Sicherlich beseitigt sie eine Art der Kontaminierung, aber nur um diese durch eine
andere, mindestens ebenso gravierende zu ersetzen.” (Wurmser 1989, S. 412)

5. "Einheitswissenschaft"

"Wissen" zu haben ist typisch flir Lebendiges. Gene sind Informationstriager,
enthalten sozusagen den Bauplan, die Anweisungen den Bauplan zu lesen und
die Bauarbeiter, sie sind Niederschlag der Naturgeschichte, vergegenstindlichtes
Wissen (vgl. die anschauliche Darstellung bei Hofstadter 1985, S. 32). Unsere
Fortpflanzung basiert auf einem physikalischen Vorgang, der Vereinigung von
Spermium und Eizelle, aber diese sind Triger und Vermittler von Wissen, von
Information. Alles Lebendige ist fihig, Spuren, die die Umwelt hinterld8t, zu
bearbeiten und daraus Konsequenzen zu ziehen, die nicht physikalisch im Sinne
von Energieaustausch, Impuls und Richtung erklérbar sind. Am Anfang gab es
keine Griinde, es gab nur Ursachen (Dennett 1984 S. 35), Lebendiges hat
jedoch Interessen und damit auch Griinde: Das Ausbleiben eines Impulses ist
keine Ursache, aber kann eine Handlung, Orientierung, Richtungsénderung
ausldsen, bietet einen Grund. Das setzt aber eigene Energie voraus. Alles
Lebendige ist an Stoffwechsel und damit Physik gebunden. Alles Wissen
braucht einen energetischen Tréger (Bateson 1972, S. 520).

"Auch eine sehr einfiltige Kreatur [mufl] so beschaffen sein, daB si¢ bei
ihrem Verhalten Riicksicht auf sich selbst nimmt." (Dennett 1981, S. 257)

Konsequenz: Naturwissenschaft ist nicht nur Physik, sondern auch "Geistes-
wissenschaft”, soweit sie mit Lebendigem zu tun hat. Umgekehrt bleibt der
Geist an die energetische Tridgerschaft und die physikalischen Grenzen der
Wahrnehmungsorgane und des Denk- und Gedichtnisvermdégens gebunden.
Geisteswissenschaft ist immer auch Naturwissenschaft.

Das impliziert, verstehende und erlebnisnahe Verfahren mit Untersuchungen
zu verkniipfen, die Verhalten (i.e.S.) beobachten, Meinungen abfragen. Anders
gesagt: Psychoanalytische Interpretationen oder Deutungen miissen kompatibel
sein mit anderen Befunden - aber andere Verfahren kénnen Phinomene, die die
Psychoanalyse erkldren kann, nicht "sehen" oder erklaren. Die groBere Unsicher-
heit, die mit "Beschreibungen auf hoher Stufe" verbunden ist, kann aber durch
Untersuchungen auf niedrigeren Stufen teilweise reduziert. werden: Wer etwa
Lamarck’sche Annahmen von der Vererbung erworbener Eigenschaften behaup-
tet, ist darlegungspflichtig, wie er diese Annahmen mit den Prozessen der
DNS-Reduplikation vereinbaren will: auf der molekularen Ebene gibt es keinen
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Transfer in Richtung DNS. Umgekehrt kann man aber dkologische Entwick-
lungen nicht aus der Untersuchung der DNS-Reduplikation deduzieren.

6. Nicht am guten Alten, sondern am schlechten Neuen ankniipfen!
(Kisker)

Trotz einer in sich relativ geschlossenen Methodologie, EDV-Einsatzes und
quantitativer Zunahme der Forschung hat sich der Erkenntnishorizont der
Sozialwissenschaften nicht entscheidend erweitert (Lamnek 1988, S. 232;
Giddens 1976, S. 13)22. Die geringe Resonanz vieler sozialwissenschaftlicher/-
psychologischer Grundlagenforschung ist bedingt durch den Versuch, mathema-
tisch "aussehende" Techniken auf einer methodisch unzureichenden Grundlage
zu entwickeln, Die "inhaltliche Aussagekraft iber die dringenden Probleme der
Lebenspraxis" bleibe so "hinter den Einsichten des 'common sense' zuriick,
schreibt H.-J. Wagner (1984, S. 18), man habe "Ungenauigkeit durch Irrele-
vanz" eingetauscht (Wurmser 1989, S. 413), die Soziologie werde abgelehnt,
weil Alltagsterminologisches in Fachchinesisch aufgebauscht werde (Giddens
1976, S. 16).

"Methodologische Fehler beeintréichtigen ...verhaltenswissenschaftliche Untersuchungen,
die mehr die Techniken der exakten Wissenschaften nachahmen, als sich von der ihnen
zugrundeliegenden Methode inspirieren zu lassen. Mebr noch, in vielen dieser Unter-
suchungen werden wissenschaftlich aufgemachte - oder lieber noch, physikalische -
Verfahrensweisen angewendet, nicht, weil sie angemessen wiren, sondern weil Verhaltens-
forscher beweisen wollen, daB} ihre Disziplin so "wissenschaftlich” ist wie die Natur-
wissenschaften.” (Devereux 1967, S. 28)

7. Bewufit, Unbewufit, Abwehr

Empirische Forschung in der juristischen Domane muf “qualitativ” sein, abe:
. ; . A
ist es vorteilhaft, wenn sie auch psychoanalytisch ist? Was immer die

Psychoanalyse sein mag - Einigkeit diirfte jedenfalls bei denen, die‘dies Pridikat |
in Anspruch nehmen, darin gegeben sein, daB es Unbewufltes gibt, und zwar

speziell i.S.d. Verleugneten und Verdrangten. Die Phinomene, die den.SchluB
auf solche UnbewuBtheit zulassen, sind nun wiederum vortheoretisch zu

erkennen.

22 "Sechzig Jahre Krise der Psychologie" Maiers (1988)
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Das Bewufitsein - neben Sprache und Werkzeugherstellung Charakteristikum
des Menschen - umfafit immer nur einen - recht kleinen - Teil unseres Wis-
sens23.

(1) UnbewuBt sind zum einen viele physiologische Ablédufe, die sich sowohl
der Wahrnehmung wie der willentlichen Kontrolle entzichen. Aber auch
physiologische Abldufe repréisentieren und prozedieren Wissen (Beteson
1979, S. 43). Ohne derartiges Wissen konnten wir aus Empfindungen
keine Wahrmehmungen machen und nicht symbolisieren, obgleich wir
dieses Wissen nicht bewuBt wissen.

(2) Ein anderer Hinweis auf unbewuBites Wissen ist die Tatsache, daB viele
Leistungen, die wir als kreativ bezeichnen, seien sie wissenschaftlicher
oder kiinstlerischer Natur, im Zustand reduzierter BewuBtseinskontrolle,
in Traumereien, Triumen usw. zustandekommen.

(3) Wenn wir bestimmte Handlungs- oder Denkabldufe ausreichend geiibt
haben, vollziehen wir sie automatisch und unbewuflt, und erst eine
Stérung im Ablauf l4Bt uns die Aufmerksamkeit darauf lenken und sie
wieder bewuBt werden.

(4) Eine weitere Form unbewufBten Wissens ist das Erfahrungswissen, das
sich unter Riickgriff auf die Unterscheidung deklaratives/ prozedurales
Wissen als prozedurales Wissen (Hofstadter 1985, S. 472) klassifizieren
l4Bt: man weif, wie man etwas machen muB, aber kann nicht sagen, wie
man es macht.

Die Existenz von Wissen, das nicht bewuft ist, ist auch fiir Rechtswissen-
schaftler nicht problematisch (Rudolphi 1969, S. 169, Jakobs JAT S.
112). UnbewubBt heif}t also nicht ungewuft.

(5) Schwieriger zu akzeptieren ist die Tatsache des Unbewuft-Machens, d.h.
Wissen dem BewuBtsein mehr oder minder dauerhaft zu entziehen. Dies,
wie in der "Psychopathologie des Alltagslebens", aber auch der "Traum-
deutung" dargelegt (Freud 1904, 1902; s.a. Bohme 1986), gar als den
Normalfall anzusehen, impliziert, die Tatsache des intrapsychischen
Konflikts, von widerstreitenden Gefiihlen, Bediirfhissen, Impulsen usw.
ebenfalls als Normalfall zu betrachten. Innerer Konflikt sei eines der ver-
trautesten und am wenigsten verstandenen Momente, der Stil der inneren
Konfliktldsung eines der stirksten Personlichkeitsmerkmale - schreibt

23 vgl. zur Diskussion des Freud'schen und psychoanalytischen Begriff des Unbewuften

Erdheim 1982, 8. 201 ff
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Hofstadter (1981c, S. 326).24 Wenn wir sagen, "du solltest dir ehrlich
eingestehen" oder "das ist ihre Lebensliige", "ich wolite es einfach nicht
wahrhaben”, so beziehen wir uns auf einen Tatbestand mangelnder
Aufrichtigkeit einer Person gegeniiber sich selbst. Nun kann man sich
selbst nicht in dem Sinne bewuflt beliigen wie eine andere Person, wo
man bewuf}t (a) weifl, wie es ist und (b) weil, was man sagt oder zum
Ausdruck bringt und (c) die Differenz wei. "Wenn man sich selbst
etwas vormacht" erfolgt die Handlung so, als ob man nicht wisse, wie es
sei, als ob man nicht wisse, was man tue (und damit zum Ausdruck
bringe oder bewirke) oder als ob man die Differenz nicht erkenne, Mir
scheint, jeder, der einen solcher Sitze gebraucht, rekurriert auf das
"dynamische UnbewuBte" i.S. der UnbewuBtmachung aufgrund von
innerem Konflikt. Das Lachen von Sprecher und Publikum bei einem
Versprecher, ohne dafl das Motiv des Versprechens formuliert werden
kann, bedeutet, daB es eine Verstindigung unterhalb der BewuBtseins-
schwelle gibt.

Diese alltdgliche Erfahrung wird nicht nur durch psychoanalytische Unter-
suchungen gestiitzt. Sowoh] fiir die Existenz verdrédngter Erinnerungen (mit
dazu gehérigen Geflihlen) wie die verdrangter Geflihle sprechen neurologische
Untersuchungen (Sacks 1983, S. 179 ff.; Wiesendanger 1990). Das BewuBtsein
ist also nicht mit einem kiihlen, souverinen Steuermann, sondern mit einem
tanzenden Korken auf stirmischen Wellen zu vergleichen: es hat eine iiber-

ragende, aber keine beherrschende Position (Lem 1973, S. 292). Wir sind nicht '
Zeuge, dal} Entscheidung getroffen wird, sondem Zeuge ihrer Ankunft (Dennett §

1984, S. 104).

Wenn man den Vorgang - aufgrund eigener Erfahrung oder aufgrund der

Argumente - als solchen akzeptiert25, so ist zwar der Zugang zum Inhalt damit

—

24 Verfolgt man die Stellungnabmen zu Gefiihl und innerem Konflikt, so ist in Hofstadters

Arbeiten zu beobachten, daB er sich dieser Seite menschlicher Existenz zunehmend |

gewahr wird. Sind es zun#chst die logischen Widerspriiche und Paradoxien (1983), so
wird in "Metamagicum” (7985) an mebreren Stellen UnbewuBtmachung avs einem
gefiihlsmiiBigen Konflikt erwahnt.

25 “Daf} der Gehorsam dem Siilen gleichgesetzt wird, das ist iibethaupt die ganze Strategie
des eltedichen Erziehungsprogramms” - diese Aulerung Quines (1974, S. 77) im Kontext
seiner Erwigungen, wie das Wort "gut" gelernt wird (S. 76 ff), ist nicht mit der
Uberlegung verkniipft, daB im Fall des Naschens aus der Zuckerdose das eine Gute mit
dem anderen konflikthaft verbunden ist. Das "verantwortliche Verhalten Erwachsener ist
etwas Dunkles und Kompliziertes" (ebd., S. 53), weswegen das Schema Wahmehmungs-
ghnlichkeit und Lustprinzip nur fiir die "einfachsten Bestandteile des Lernvorgangs"
brauchbar ist. "Verantwortliches Verhalten" setzt den Konflikt - zwischen Lust und
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nicht gekldrt. Aber es bleibt dann zu fragen, ob man diese Vorginge der
UnbewuBtmachung etforschen (und beeinflussen kann). Neben den indivi-
duellen, intrapsychischen Abwehrformen (Verrangung, Verleugnung, Projek-
tion, Rationalisierung usw.) gibt es "psychosoziale", interpersonelle und institu-
$lonalisierte Abwehr, die mit den individuellen zusammengehen, sich erginzen
und komplementir sein k8anen (Mentzos 1976).

8. Kultur, Gesellschaft, Individuum: zum Verhiltnis von Ethnologie,

Soziologie, Psychologie

Jurist zu sein heiBt auch, eine gesellschafiliche Position einzunehmen sowie
sine gesellschaftlich bestimmte und organisierte Tatigkeit auszuiiben. Recht und
politische Institutionen sind als "reale Verhiltnisse der AuBenwelt" unter Geltung
des Lustprinzips und Nutzung kreativer Fahigkeiten konstruiert (vgl. von

Uexkiill 1990). Was es heiBt, Jurist zu sein, ist in verschiedenen Gesellschaf-

ten, auch.in historischer Perspektive, ganz unterschiedlich.
- Um diese Uberginge von Gesellschaftlichem in Psychisches und von

f ' Psycl:d§ch_em in Gesellschaftliches zu erfassen, scheinen von der Psychologie
* her diejenigen Vorstellungen, die Psychoanalyse mit Ethnologie verbinden, am
.. weitesten entwickelt.

Von der soziologischen Seite her ist es Bourdieu, der, von Hause aus

- - benfalls Ethnologe, den Tunnel von der anderen Seite her gegraben hat,

Izer. Bezug auf "I\{atur“, d.h. die biologische Natur des Menschen und die
naturhche‘ U{nwel‘t einschlieflich der materiellen Produktion und Werkzeuge
al::deflfrselts ist bei Bourdieu realisiert, der der Alternative zwischen "Sozial-
physik" und "Sozialphinemenologie", Kybernetik und Mechanik entkommen will
(1980, S. 247). -

Dabei sollen unter "Ethnopsychoanalyse" alle Jene psychoanalytischen
Konzepte oder auf soichen Konzepten basierenden Untersuchungen zusammen-
gefa_ﬁt v‘vera'en, die das Individuum im Kontext einer Kultur, Gesellschaft oder
Institution analysieren und damit die Vermittlungsprozesse von Individuellem

und Gesellschaftlichem nicht durch eine Psychoanalysierung der Gesellschaft
"unterschlagen'?6,

einem anderen Motiv - voraus.

%6 Neben denjenigen, die explizit diesen Namen tragen, - Devereux, Erdheim, Morgenthaler,
Nadig, Parin, Parin-Matthey gehdren hierhin etwa Brede (1986) Caruso (1962), Creme-
rius, Mentzos und Wellendorf, z. Devereux s. Bokelmann (1987) und Mitkau-Kaufmanr/
Rotzner (1986); s. zum ethnopsychoanalytischen Ansatz die Beitrage in Heinrichs
(1982). Zu nennen sind auch die kulturkritischen Schriften Freuds, angefangen mit
"Zwangshandlungen und Religionsaustibung”(7967).
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Das in der Psychoanalyse lange bekannte Konzept der "Gegeniibertragung”
des Psychoanalytikers auf den Patienten erfuhr seine Ausarbeitung durch den
Ethnopsychoanalytiker Georges Devereux in “From Anxiety to Method in the
Behavioral Sciences"27.

"Wie ist die Abwehrorganisation des konkreten Individuums in sein engeres Milieu und in
den grofieren sozialen Raum eingebettet?" (Mentzes 1976, S. 99),

ist die allgemeine Frage, die man von der ethnopsychoanalytischen Position
her stellen kann.

Diese ethnologische oder gesellschaftstheoretische Einbettung der Psycho-

analyse hat Konsequenzen. Zum einen wird nicht eine Gesellschaft, Institution -
fiir psychoanalysierbar gehalten. Zum anderen sind die Auflerungen von .-

Individuen im Lichte ihrer gesellschaflichen Position und der von der Gesell-
schaft angebotenen kulturellen Abwehrmechanismen zu interpretieren. Mit
psychoanalytischen Kategorien werden menschliche, bedeutungstragende

AuBerungen und Handlungen untersucht. So gewonnene Deutungen kénnen als

Daten in einen soziologischen Bezugsrahmen eingehen.

Und drittens wird die Relevanz der Gegeniibertragung auch fiir soziologische
und kulturwissenschaftliche Forschung anerkannt, damit eine entscheidende
Verinderung durch Freud , namlich die Aufhebung der prinzipiellen Grenze
(oder des Gefilles) Arzt-Patient generalisiert.

"Es ist kein Zufall, daB das erste Traummuster,, das Freud analysiert, sein eigener Traum '

von einer Patientin ist, den wir heute als Gegeniibertragungstraum bezeichnen wiirden.
Indem er diesen mutigen Schritt wagte, legte Freud ein fiir allemal den zweifachen und

reziproken Charakter des therapeutischen Unternehmens zwischen dem Patienten und ‘@&

oline daB hierflir Methodisches angeboten wird28. Der Untersucher als Leser
des Textes kann den Raum der maglichen Interpretationen gerade durch die
Auflésung seiner Gegeniibertragungen erweitern. Und fiir die Beurteilung der
Wirkung eines Textes ist dies wesentlich.
- Die Arbeiten von Devereux an Texten aus der altgriechischen Kultur ("Trdu-
" M6 in der griechischen Tragidie” 1985 und "Baubo" 1985) arbeiten ganz in
- #lnem ethnopsychoanalytischen Sinne: die Gegeniibertragung des Interpreten ist
Bearbeitet und der Leser gerit, wenn er sich darauf einldBt, in eine eigene innere
" Bewegung, einen Dialog mit sich an Stellen, wo die Grenze zum UnbewuBten
yerliuft.
" 'Was die Textinterpretation angeht, so hat neben den “Tiefenhermeneu-
“tlkern™29 Lorenzer, Leithduser/Volmerg (1979) und Morgenroth (1988) auch
Nadig (1986) viel zu meiner Vorstellung einer ethnopsychoanalytischen
‘Textinterpretation beigetragen. Thr Buch ist an einer Stelle der Entwicklung
tifopsychoanalytischen Vorgehens angesiedelt, das im Beginn noch vielfach
¢n Deutungen in den Gesprichen geprigt war ("Die WeiBen denken zuviel",
-ﬁarz'n et al. 1963, "Fiirchte deinen Nichsten wie dich selbst" Parin et al.
1983), wihrend bereits in den "Gesprichen am sterbenden FluB" (Morgenthaler
=4t al. 1984) sowohl in den Gesprichen selbst, aber auch in den Kommentaren
- weniger Deuten bzw. Interpretieren zu verzeichnen ist. Gleichwohl sind diese
' Gespriche und Kommentare von tiefgreifenden und, wie ich glaube, durch
. Anwesenheit psychoanalytisch geschulter Gesprachspartner erst moglichen
_Einsichten geprigt.

&3

seinem Analytiker fest. Dies war im Hinblick auf die gemeinsame Verantwortung in der -
therapeutischen Beziehung ein gefahrvoller und neuvartiger Schritt nach vorn, mit dem sich
das Problem der Krankheit in ein Problem der Authentizitdt verwandelte," (Khan 1983, S. &

58; vgl. ausf Erdheim 78 ff, 89)
Wernn man Gegeniibertragung i.w.S. bei jeder, insbesondere jeder Verhaltens-

forschung als ubiquitdr erkennt, so heifit das: Der Untersucher ist in seiner |

Subjektivitdt nicht hintergehbar, er kann nur seine Beziehung zum Objekt
objektivieren durch Introspektion. Insbesondere dieser Stellenwert der Subjek-
tivitidt des Untersuchers als Quelle fiir mehr Daten und als Grenze einer "objekti-
ven" Objektivitat wird von der Ethnomethodologie theoretisch und praktisch
weitgehend iibergangen (s.a. Markard 1990). Obgleich sie die Interaktionen
anderer beschreibt, bleibt die Forscher-Objekt-Beziehung auflen vor. Zwar wird

die Forderung nach Reflexion des Forschers auf sich selbst erhoben, jedoch

27 Denumfassenden Implikationen dieses, wie ich meine "Jabrhundertwerks", fur jegliche

Form von Wahrheitsfindung bin ich an anderer Stelle nachgegangen (7996 Kapitel VIII).
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28 Dies trifft zu fiir die “Soziologische Hermeneutik™ (Soeffrer7989) und die “Objektive
Hermeneutik” (Oevermann w.a. 1979, S. 352 - 434; Wagneri984 krit Irmer 1988. S.
auch die zur hier vorgetragenen passenden Kritik, dic objektive Hermeneutik sei zirkulér

und lasse “die Sachen selbst sprechen” bei Schulz 1997, S. 336 ff.

s. Hassemer 1991, S. 122, der — allerdings speaifisch auf das szenische Verstehen — auf
Lorenzer Bezug nimmt.
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B. Von der Methode zur Technik — vom Material iiber Daten zur

Interpretation

Material fiir diese Untersuchung ist das Jakobssche Lehrbuch. Wahrend es
fiir literarische Texte psychoanalytische Untersuchungen gibt, sind Fachbiicher
noch nicht Gegenstand solcher Analysen geworden. Ich liefere zunéchst noch
einige Argumente fiir die Tauglichkeit des Materials. Aus diesem Material galt
es, die Daten zu gewinnen (2. Abschnitt), die wiederum Schliisse zulieBen
hinsichtlich der Frage, was das Lehrbuch alles lehrt — die Interpretation.

1. Fachbiicher

Fachbiicher, "gereinigt” von Personlichem, nicht erzdhlend, sondern
systematisierend, affiektneutralisiert und sachorientiert, bringen in dem, was sie
nicht thematisieren wie in dem, wie sie thematisieren, die Verschrankung und
Widerspriichlichkeit von Kultureliem und Institutionellem - hier: des Juristischen
und der Juristinnen - zum Ausdruck. Dennoch ist die Grenze zwischen Erzih-
lung und Fachbuch so klar nicht.

Lorenzer (1986) unterscheidet zwischen sprachlich-symbolischen und
sinnlich-symbolischen Interaktionsfiguren.

"Sinnlich-symbolische Interaktionsformen sind auf den Umkreis der beide Male
aktualisierten Lebenspraxis beschrinkt. Daflir fihren diese Symbole in den jeweiligen
Praxisnischen ein viel ungestdrteres Eigenleben als die vom soziokulturellen Kon-
senszwang betroffienen sprachsymbolischen Interaktionsformen. Die Traumbilder machen
sich diesen erhihten Spielraum zunutze - auch sie gehdren ja zur Klasse der sinnlich-sym-
bolischen Interaktionsformen; sie sind neben den Bildungen von Kunst, Literatur, Ritual,
Mythos usw. eine besonders kennzeichnende Gruppe dieser Spezies.” (ebd., S. 56)

Wenngleich es in rechtsdogmatischen Fachtexten sprachlich-symbolische
Figuren gibt, die in hohem Mafe einem, ich mochte sagen, institutionellen
Konsenszwang unterliegen, so 48t der Hinweis auf das Rital doch zugleich die
Frage aufscheinen, ob nicht die Hauptverhandlung etwa eine sehr
sinnlich-symbolische Interaktionsform darstellt, Affiekten und unbewuften

Praxisformen sehr nahe. Und auch die Debatte, ob es sich bei der Tétigkeit von
Juristen nicht um eine der Kunst nahestehende handelt, lenkt die Gedanken in -

die gleiche Richtung: Gerade das Trocken-Dogmatische mag die Hiille abgeben,

wo sich das Sinnlich-Unmittelbare verbirgt. Und ob die Kiinste des Juristen |
"neue Lebensentwiirfe in der sinnlichen Erfahrung zur Debatte stellen" ist
sicherlich zu bezweifeln, eher, daf sie eine solche Debatte verhindern, aber .

auch dadurch, daf} sie ziel- und wegessicher durchaus in sinnlich-symbolischen
Interaktionsformen prozedieren.
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2. Die Daten aus dem Material gewinnen: Die Sammlung von Merkwiir-

digkeiten

- . Ich habe den Text im ersten Schritt ohne gezielte Aufmerksamkeit gelesen

-und alle Stellen, bei denen ich befremdet war, stutzte, mir etwas "spanisch

. Yorkam", die ich aus irgendwelchen Griinden auffillig fand, markiert, gelegent-

lich ein Stichwort notiert, aber darauf verzichtet, in diesem Stadium linger iiber
pine Stelle nachzudenken und zu interpretieren. Dariiber hinaus achtete ich
gezielt auf Stellen, in denen justizielle Praxis, Juristen, Berufsethos thematisiert
ader "angetdnt" waren, kurz: jene Aspekte, die thematisch zu dieser Unter-
chung gehoren. Und schlieBlich habe ich das Fallmaterial ausgewertet,
Ausgangspunkt fiir jede Suche nach latenten Bedeutungen und unbewuft
machtem Wissen und Gefiihlen ist immer eine Stérung, ein Befremden, ein
1 tfremdungsgefiihl, eine kognitive Dissonanz, die eine psychische Spannung
muslost (Morgenthaler 1978, S. 82 f Argelander 1979, S, 32). In diesem Sinne
Wehreiben auch Leithduser/Volmerg (1979): '
"Grammatische 'Fehler, Regelverletzungen, die 'falsche’ Anwendung von Regeln ...oder
die Unbestimmtheit der Prédikation sind der Tiefenhermenentik Zeichen der Entstellung
eines problematischen Sinngehalts...Dem Interpreten werden die Regeln eines Textes vor
aliem dann problematisch, wenn diese aus ihrem wrspriinglichen Verwendungszusammen-
hang in einen fremden tibertragen und dort angewendet werden: wenn z B. Menschen wie
pinge ‘bebandelt' werden oder Dinge wie Menschen: Personalisierungen und Naturali-
sierungen gesellschafilicher Verhiltnisse sind die allgemeinsten Formen solcher Regeliiber-
tragungen.” (S. 766)
Als Vergleichsmafistab dient dabei das Ideal-Modell eines Textes, der
‘#yntaktisch und grammatikalisch richtige Sitze logisch miteinander bei groBer
‘Bindeutigkeit verkniipft. "Symptomatisches Lesen" heifit nicht, den manifesten

i+ Inhalt als unwichtig zu betrachten, sondern vielmehr Jjene Passagen, die als

auffillig, fehlerhaft, merkwiirdig erkannt gewdhnlich der weiteren Verarbeitung

i ontzogt?n werden, niher zu untersuchen, um die in ihnen enthaltene Information
" zusdtzlich auszuschépfen und manifesten und latenten Inhalt ins Verhiltnis zu

Setzen, das ihnen zugrundeliegende Muster zu entdecken..

Gerade bei juristischen Texten, deren Autoren fir begriffliche Prazision, fiir
logisches und stringentes Denken gerithmt werden, wird man den Kontrast
zwischen diesem Bild und der Realitit als bedeutsam betrachten. Dies gilt erst
recht, wenn der Autor diesem Bild tiber weite Strecken die Ehre gibt: Die
"Ausfille" in dieser Hinsicht, sind dann wobhl als bedeutsame Spuren zu lesen,

Diese Art der Lektire, die Nadig (1986, S, 35) "symptomatisches Lesen”
fiennt, vollzieht sich in einem Zustand von einer auf die eigenen, des Lesers
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Reaktionen gelenkten Aufmerksamkeit, die die Stdrungen im Lese- und
VerstindnisfluB markiert.

Ob eine Textstelle sich in ihrer Auffilligkeit als "Symptom" von (institutionell
ausgeloster) UnbewuBtmachung interpretieren 14Bt, ist in den meisten Fillen
unentscheidbar, solange man nur diese Stelle im Auge hat. Erst im Kontext, in
dem sie steht, unter Hinzuziehung anderer Stellen, unter Hinzuziehung von
Wissen aus anderer Quelle lassen sich alternative Interpretationen ausscheiden.
Um den Gefahren eigener UnbewuBtmachung zu begegnen, enthielt ich mich
zunichst der Interpretation, um mich in der weiteren Lektiire nicht abzu-
schliefen.

Eine derartige Leseweise ist trainierbar. Es geht um das Entdecken von
Passagen oder auch nur S#tzen in den Texten, - das folgende ist kein ab-
schliefender Katalog —,

(1) die grammatikalisch fehlerhaft sind

(2) wo etwas ausgespart ist, eine SchluBfolgerung unterbleibt, die im Text
angelegt ist

(3) wo etwas widerspriichlich, unklar ist

(4)  wo es sich mit Erkenntnissen anderer Quelle nicht vereinbaren 148t

(5) die auffallend "impulsiv", "affektiv", bewertend, abwertend sind.

3. Merkwiirdigkeiten als Symptome verstehen

Der zweite Schritt bestand darin, diese Stellen zu exzerpieren und bei dieser
Gelegenheit ausfiihrlicher meinen Assoziationen nachzugehen, ausgiebigere.

Kommentare hinzuzufiigen, Querverweise anzubringen, in den Textstellen |

aufzufinden, was der Grund meiner Auswahl dieser Stelle war. In dieser Phase
wurden auch Muster deutlicher, die Zusammenhinge zwischen mehreren
Stellen, Ahnlichkeiten, Kontraste usw. als Beobachtungsbasis hatten.

Die von Argelander (1979, S. 96) genannten drei Stufen des Verstehens |

geben mein Vorgehen recht gut wieder:

(1) Auftauchen einer Idee aus dem Unbewufiten, begleitet von einem Ent-
fremdungsgefiihl/kognitiver Dissonanz und einem 'Schliisselgedanken’

(2) Vermuten

(3) Logische Klassifizierung und Uberlegung.

Dabei kommen (nach Argelander 1979, S. 136) in der "kognitiven Organi-

sation in der Psychoanalyse" ins Spiel
das hermeneutische Prinzip: die Suche nach unbewuBten Bedeutungen
auf der Basis von mdglichst wenig zensierten (Logik, Scham usw.)
Einfillen und Mitteilungen;

das Gestaltprinzip: die Ordnung der Daten, ohne sie zu reduzieren; Prinzip -
des Zusammenhangs: die Reflektion der Sukzession im Assoziations-
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verlauf oder Parallelitit bestimmter Themen und Gefiihle auch im
Ubertragungsgeschehen;

» das Interferenzprinzip: primér- und sekundérprozeBhafte psychische
Prozesse kommen infolge von Verschiebung und Verdichtung in einem
Verhalten oder einer Auferung zugleich zum Ausdruck, man achtet auf
Ubertreibungen, Doppeldeutigkeiten usw.

. Das affektive Geschehen wird so durch angemessene kognitive Prozesse der

.ﬂar‘ausarbc?itung von unbewuBlten Themen, die zu dem jeweils bewuBt Behandel-
fon in Beziehung gesetzt werden, durch Angebot von Deutungen begleitet und
Amodifiziert.

’l) An vielen Stellen {iberpriifte ich meine Assoziationen zu einzelnen Wér-
tern - wie zum Beispiel bei "desavouieren" - mit Hilfe von
Fremdsprachen- oder etymologischen Worterbiichern auf ihre Verein-
barkeit mit der allgemeinen konnotativen Bedeutung,

An einigen Stellen, wo mir die Bedeutung, die der Autor einem Wort
bf:ilegte, undeutlich oder schleierhaft war, untersuchte ich systematisch
die Verwendung (und kontrastierte sie nach Maglichkeit mit der expliziten
Definition), d.h. nahm eine semantische Analyse vor.
Gglegentlich wurde auch eine Rekonstruktion der Logik der Argumen-
tation unternommen, um die zunichst vage Ahnung einer Inkonsistenz
. deutlich zu machen.
+ Dabei setzte diese Arbeit einen wiederholten Durchgang durch die Daten und
gelegentlich auch weitere Arbeit am “Rohmaterial” voraus, bis sich eine Interpre-

. /fation als tauglich iiber die Zeit hielt,

Wiedergabe, Beschreibung, Interpretation und Deutung

., Jede Darstellu.ng ersetzt die Sache, die es reprisentiert. Eine Darstellung kann
; den Cl}arakter einer Wiedergabe haben - das Modell, Landkarte, Photographie
+ oder Zitat -, den einer Beschreibung - "um 12 Uhr betrat X den Gerichtssaal Y"

; (}?e; j;ijlel‘ Deutung oder einer Erklarung (vgl. zum Folgenden Sperber 1989,

Allerdings ist die Frage, ob nicht die Beschreibung “Gerichtssaal" bereits
interpretativ ist. Im Falle des Volksgerichtshofs oder einem Gebiude in einer
Klllltur, die die Trennung von Recht und Moral nicht kennt, ist dies wohl zu
bejahen. Die Frage, ob etwas als Beschreibung akzeptiert oder als Interpretation
behandelt wird, héngt von der Sprechergemeinschaft ab.

Um die Addquanz einer Landkarte, eines Modells oder die Wahl eines Zitats
a!s représentativ fiir ein Werk oder einen Autor beurteilen zu kdnnen, bedarf es
tines "deskriptiven Kommentars", der MaRstabangabe, Legende, der Einbettung
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in einen Kontext. Sobald man zu freier indirekter Rede, Zusammenfassungen
fibergeht, verwischt sich die Grenze zwischen Wiedergabe, Beschreibung und
Intexpretation. Interpretation ist so gesehen eine Darstellung, die weder eine ein-
fache Beschreibung noch eine einfache Reproduktion ist. Die Ausdriicke
"Deutung” und "Interpretation” werden hier synonym verwandt, womit ich
einem verbreiteten Sprachgebrauch folge (z.B. Morgenroth 1988, S. 1; aber
Laeplanche-Pontalis zam Stichwort: "Deutung"). Es gibt bessere und schlech-
tere Deutungen, was nicht der Fall wire, wenn sie jeder empirischen Trifligkeit
entbehrten (Sperber 1989, S. 32), Interpretationen sind angemessen, wenn
getreu, es gibt eine unendliche Stufung (ebd., S. 52). Einige Uberlegungen, wie
getreuere von ungetreueren unterschieden werden kénnen, folgen nachstehend.

5. Indikatoren fiir korrekte Deutungen

a.  Inder Therapie
Nach Wurmser (1989, S. 410) sind

"Deutungen Versuche, ungezihlte Daten zu organisieren... ein gemeinsames Suchen nach
Antworten, ...das darauf zielt, zerrissene Verbindungen wieder anzuknitpfen, viel mehr
als die dramatische Entdeckung irgendwelcher verdringter Erinnerungen."

In der dialogischen Struktur der Therapie gibt es cine Reihe von Indikatoren
fir die Korrektheit einer Deutung. Eine korrekte Deutung hat als Kriterien die
Ubereinstimmung von Interpret und Interpretiertem, erkennbar daran, daf sie in
einem mehr als oberflichlichen Sinne akzeptiert wird, d.h., wenn sie merkbare
Anderungen nach sich zieht.

Eine korrekte Deutung
= kann ein beobachtbar anderes Verhalten zur Folge haben: der Patient kann

etwas tun, was er tun wollte, aber vorher nicht konnte,

- ist mit einem Gefith] verbunden, das Richtige getroffen zu haben,

- ist hdufig begleitet von einem Gefiihl der Erleichterung,

- lost Assoziationen aus, die zum Thema der Deutung passen, oder der
Strom von Assoziationen fliet {iberhaupt wieder, wahrend er vorher
gestaut war ("Mir f4llt heute nichts ein"),

2 setzt Affekte frei, das Ich stellt sich triebfreundlicher ein, was in der Uber-
tragung sichtbar wird (Morgenthaler 1978, S. 105).

"Vollstindigkeit und Zusammenpassen der Losung ist sehr dhnlich bei allen Formen
erfolgreicher Deutung - sei es ein Rétsel der Natur, sei es das Ritsel eines unbekannten
Textes oder einer verlorenen Sprache oder Schrift, sei ¢s das Ratsel eines Verbrechens...
(ebd., S. 314) ...es ist eben die Konstellation all dieser Faktoren in Form eines zirkuldren
Prozesses, es sind eben die darin mannigfach verschlungenen Konflikte zwischen Innen
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und AuBen, zwischen Ich und Trieb, zwischen Ich und Affekt, zwischen Ich und
Gewissen, die uns als Ganzes erst den wirklichen Kausalnexus geben kdnnen." (ebd., S.
319}

b Bei der Textinterpretation

"Epistemologisch gesehen ist die Anwendung euf eine literarische Figur ein gewagter
SchiuB, da wir im Gegensatz zur klinischen Situation weder genug direkte Evidenz fiir die
Schluffolgerungen besitzen, noch uns auf die weisen 'checks and balances' berufen
konnen, die sich in so ausgezeichneter Weise bei einer gut durchgefiihrten Psychoanalyse,
mit der bewuBten Vermeidung der Autorititsausiibung, vorfinden lassen. (Wurmser
1989, §. 152) "... dort zielt die Interpretation auf eine Anderung des Patienten, also des
Textproduzenten, hier ist der Autor unerreichbar und der Text ist unabinderlich, nur der
Interpret ist verinderlich und kann sich unter dem Eindruck von Text und Textinter-
pretation wandeln." (Lorenzer 1986,S. 17 £)30

Texte sind nichtreaktiv. Der Fortgang des Textes dndert sich nicht durch die
Deutung des ersten Satzes. Aber die Tatsache der Nichtreaktivitdt impliziert
zugleich, daB die Indikatoren fiir die Korrektheit einer Deutung, die in der
psychoanalytischen Therapie oder in psychoanalytischen Gesprichen auf-
tauchen, fehlen. Andererseits steht der Text fest. Man kann zuriickkehren und
findet ihn unverindert. Eine spiter auffallende Textstelle kann Anlal zur
Ruckkher sein. Man kann seine Erinnerung iiberpriifen. Ein umfangreicher Text
bietet einen Materialfundus, in welchen der Autor viel und liber lange Zeit
investiert hat. Was man hier findet, ist ausgiebiger gepriift als die fliichtige
miindliche Rede. Dritte kénnen Textstellen aufsuchen und ein Zitat Gberpriifen,
auch, ob es aus dem Zusammenhang gerissen ist.

Die Validierung von Interpretationen erfolgte - dhnlich wie beim Indizien-
beweis - durch den Entwurf alternativer Interpretationen und die Frage,
inwieweit die eine oder andere alle relevanten Indizien einzubezichen vermag. Je
weniger Indizien vorliegen, desto weniger wird man der einen oder anderen
Interpretation den Vorzug geben kénnen31.

30 s.a. Negt/Morgenroth/Geiling 1988 u. Lelthuser/Volmerg 1979, S. 1801
3t Zurhier angesprochenen abduktiven Logik jetzt ausfiihrlich Sciudz 1997, S. 205 1
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6. Zur Darstellung und Méglichkeit intersubjektiver Priifung

Um die Textinterpretationen nachvollziehbar zu machen, sind die als "Spuren”
entdeckten Textstellen oder - passagen zu groBen Teilen wortlich wieder-
gegeben32, Diese Daten sind keine Beobachtungsdaten im strengen physika-
Yischen Sinne, aber wenn man das relative Kriterium fiir die Unterscheidung von
Beschreibung und Interpretation zugrundelegt, so scheint ein breiter Konsens
iber die "Aufifilligkeit" mdglich, was die Einordnung als "Datum" rechtfertigt.
Was ich jeweils als auffdllig festgestellt habe, wird mitgeteilt, erschlieBt sich,
wie gesagt, immer auf dem Hintergrund eines "Normalfalls", Die Einordnung
der wortlichen Zitate hat schon interpretativen Charakter. Jedoch ist der Aufbau
so gewdhlt, daB zunichst moglichst sorgfiltig rekonstruiert wird, was der
Autor sagt oder nicht sagt, also hdufig nur Fragen an den Text gestellt werden,
auf die man eine Antwort "eigentlich" erwartete.

Die gesammelten Auffilligkeiten sind in diesem Sinne als solche intersub-
jektiver Pritfung zuginglich. Ein anderer Leser wiirde vielleicht auch andere
Textstellen als auffillig klassifizieren, insoweit ist die Menge nicht abgeschlos-
sen. Wenn man hinsichtlich der "Merkwiirdigkeit” tibereinstimmt und die Hypo-
these flir sinnvoll betrachtet, Griinden fiir diese Merkwiirdigkeit liberhaupt
nachzugehen, so kann man selbst Deutungen vornehmen und sie mit meinen
vergleichen,

32 Spence 1989, S. 295 ff.; Soeffner 1984, S. 24

II. Strafrecht und Strafjuristen: Explizites zu “Sollen und
Sein”

A. Strafrechtsdogmatik

“Die Aufgabe der Strafrechtsdogmatik (sc. besteht) darin, die Sitze
zu entwickeln, die man braucht, um der Straftat als einer bedeutungs-
haltigen Tat ...durch einen bedeutungshaltigen Akt zu wider-
sprechen.” (JAT, S. VII)

Ich stelle an diesen fiir das Buch programmatischen Satz Fragen, auf die ich
am liebsten klare, ausdriickliche Antworten hitte. Finde ich sie nicht, beginne
ich zwischen den Ze¢ilen zu lesen.
® Wie verhilt sich die Wahrheit der Sitze zu ihrem instrumentellen Einsatz:

wahr und effektvoll oder reicht der Effekt, um sie als S&tze der Straf-
rechtsdogmatik zu identifizieren? Betont wird eine praktische, keine
Erkenntnisperspektive: ist Strafrechtsdogmatik Wissenschaft? Fiir wen
erhilt er Bedeutung: fiir die widersprechenden Strafjuristen, den Titer

oder fiir alle?

. Wird die Bedeutung der Tat festgestellt oder zugeschrieben?

* Wer erzeugt die Bedeutung? Die Dogmatik, ein soziales System, die
.wohlsozialisierte Gemeinschaft der Doctores oder ein iibermenschiicher
Prozel3?

B. Strafrecht

1. Ziele und Zwecke des Strafrechts

"Dieser Widerspruch ist nach einer Tat erforderlich, um die vom
Tater desavouierte Normgeltung wiederherzustellen." (JAT, S. V1)
Damit ist das zentrale Ziel bezeichnet: Wiederherstellung und
Stabilisierung (JAT, S. 125) der Normgeltung,

Was "Normgeltung” bedeutet, soll an Hand der folgenden Alternativen eruiert
werden: eine Norm gilt

' wenn sie im Verhalten modal befolgt wird

' wenn die Mitglieder einer Gesellschaft in der Regel die Norm kennen (und
beflirworten)

' wenn sie sowohl im Verhalten als auch im Gespriach gekannt und bejaht
wird



. wenn sie nach juristischen Kriterien gilt (verkiindetes Gesetz)

Der Geltungsbegriff erschopft sich nicht im Sinne der letzten Alternative,
denn "Ableben von Normen" (JAT, S. 38) sieht eine andere Form als die
formelle Auerlareftsetzung eines Gesetzes vor. Juristische Geltung ist nur eine
mebrerer Bedingungen, um von "Geltung" zu sprechen.

Die Norm gilt als "Orientierungsmuster im sozialen Kontakt" (JAT, S. 10).
Wenn es heiflt, daB "auf garantierte Orientierungen im sozialen Leben nicht
verzichtet werden kann” (J47T, S. /3), so legt das nahe, daB von (stabilisierter)
Normgeltung nur dann die Rede sein kann, wenn die Norm im Verhalten
regelmiBig befolgt wird, So auch, wenn es heifit, es kénne "auf generelle
Befolgung nicht verzichtet werden." (JAT, S. 8) Diese empirische und quanti-
tative Dimension wird angesprochen (JAT 17/3, S. 469}, aber nicht ndher
spezifiziert. Allerdings kann das tatsichliche Verhalten picht ausreichen, um von
Normgeltung zu sprechen, weil es nicht nur darum geht, "wie man sich
verhalten wird", sondem "wie man sich verhalten soll". Die mit dem bei Jakobs
auftretenden Begriffspaar "kognitiv"” (zu dieser Wortwahl s.u.IV.B.2.) und
"normativ” verkniipfte entschiedene Stellungnahme fiir eine "normative Begriff-
lichkeit" impliziert, da es nicht um statistische Regelmissigkeit allein geht. Erst
wenn eine von Kenntnis und Vertrauen getragene verhaltensleitende Wirkung da
ist, ist das Ziel der Normgeltung erreicht. Diese Feststellung hat Implikationen
fir die Frage, wie in einem kommunikativen - es geht um Bedeutungsvermitt-
lung - und sozialisatorischen Prozefl diese Normgeltung hergestelit werden kann
und ob der von Jakobs vorgeschlagene Weg geeignet ist.

Die Strafe erschopft "sich nicht darin..., etwas zu bedeuten: Strafie soll die Bedingungen
solcher Interaktion schiltzen und hat deshalb eine praventive Aufgabe.”" (JAT, S. 13)

Es geht nicht nur um Kommunikation tiber Normen, sondern auch um
tatstichliches Verhalten.

"....Adressaten der Strafe sind primir itberhaupt nicht einige Menschen als potentielle
Téter, sondern alle Menschen, da alle ohne soziale Interaktionen nicht auskommen
kénnen und da deshalb alle Menschen wissen miissen, was sie dabei erwarten kénnen."
(JAT. 8. 13)

Die Tater gelten weniger (oder gar nicht?) als potentielle Delinquenten und
diese weniger als Menschen, die nicht potentiell delinquieren, als Adressaten:
Der Titer tragt die Strafe, aber sie ist nicht an ihn adressiert. Pravention bezieht
sich auf “alle Menschen”. Logisch gehort der Titer in die Menge "alle Men-
schen". Jedenfalls muf} die Bedeutung der Strafe bei den Adressaten ankommen
und in die individuellen Bedingungen fiir Normgeltung umgesetzt werden.

2. Mittel und Wege: Positive Generalprivention und ihre Operationali-

sierung

_ Jakobs stellt den Vorgang der "Positiven Generalprivention” als einen des
Ubens und Lernens vor. Das normbrechende Verhalten soll als "nicht diskutable
Verhaltensalternative” gelernt werden. Es geht um mehr als das duflere Ver-
halten, denn wenn "das Schlimme nicht das duBere Geschehen, sondern die
Haltung des Téters zur Norm" ist (JAT, S. 127), so ist das Gute wohl ebenfalls
nicht das duflere Geschehen, sondern die innere Haltung zur Norm.
“Strafrecht garantiert kein Vertrauen auf gleiche Fihigkeiten bei der Gestaltung von
Handlungsvollziigen, sondern garantiert Vertrauen darauf, daB die mit der Handlung
gewdhlten Entwiirfe der Weltgestaltung rechtskonform sind, m.a. W, daB die rechtlichen
Normen stets dominantes Motiv sind.” (J4T, S. 139; $/24)
Strafrecht zielt also auf "Motivationsbildung", auf die Innenwelt der Men-
schen33,
"Insoweit erfolgt Strafe zur Einiibung in Rechtstreue. Zumindest aber wird durch die
Strafe der Konnex von Verhalten und Kostentragungspflicht gelernt, mag auch die Norm
trotz des Gelernten Gibertreten werden; insoweit geht es um Einiibung in die Akzeptation
;)et Konsequenzen. Generalpraventiondurch Eintibung in Normanerkennung." (JAT, S. 13
Diese Bestimmung wirfl etliche Fragen auf: laft sich Treue iiben? Was
bedeutet in einem solchen Zusammenhang Treue, was iiben? "Konnex" erinnert
an Konditionierungsvorginge. Das plakative "Rede und Widerrede" ist hier
s_chon verloren, ein kommunikativer Vorgang scheint "positive Generalpriven-
tion" nicht zu sein, um so mehr, als der Normbruch als "nicht-diskutable
:Verhaltensaltemative“ gelernt werden soll: die Diskussion, Auseinandersetzung
ist abgeschnitten, Eine direkte Antwort auf die Frage, wie denn diese Lern- und
Ubungsvorgiinge mit (Rechts-)BewuBtsein, -Gewissen, -Gefiihl usw. ver-
bunden sind, finden sich nicht, keine auch nur angedeutete Lern-/ Entwick-
lungs-/ Sozialisationstheorie. Unklar bleibt, auf welchen Kandlen sich die
Bedeutung des Widerspruchs an "alle Menschen" mitteilt. Wir sind daher darauf
angewiesen, diese - fiir ein "ertragreiches” System zentralen Aspekte - zu
rekonstruieren. Auch die sozialpsychologische Seite des Modells wird nicht
angesprochen. Dem entspricht das weitgehende Fehlen von Fallbeispielen: nur
11 auf den ersten hundert Seiten bei durchschnittlich 1 Fall/Seite. Das generelle
Konzept ist also weder definitorisch noch durch Fille begrifflich niher be-

stimmt, obgleich es vom Begriff der Normgeltung angefangen interdisziplinir
angelegt ist.

_—

33 "Sub specie Spezialpravention nach Jakobs illegitim
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3. Der Begriff der Strafe

"Stets geht s bei der Strafie um eine Reaktion auf einen Normbruch. Stets wird durch die
Reaktion demonstriert, daB an der gebrochenen Norm festgehalten werden soll. Und stets
erfolgt die demonstrierende Reaktion auf Kosten des fiir den Normbruch Zustindigen...Es
geht um eine normative Problematik: um die Zuordnung eines stérenden Ereignisses zum
Tréger detjenigen Kosten, die zur Beseitigung der Strung notwendig sind." (J47, S. 5)

Von Leid und Schmerz, die Strafe zufiigt und auch zufiigen soll, ist hier keine
Rede (vgl. Christie 1980). "Kosten" und "zur Beseitigung der Stdrung not-
wendig" sugperieren einen Skonomischen Ausgleich, - eine Rechnung, die
jedoch kaum aufgeht, weil abstrahiert von der Tatsache, dafl Verfolgung,
Ermittlung, Verurteilung und Vollstreckung in der Regel Kosten verursachen,
die diejenigen, die der Tater trigt oder auch nur wagen muB, bei weitem
iibersteigen. Kosten sind als "EinbuBen an Giitern” definiert, mithin wiren auch
die letztgenannten einzubeziehen. Besonders auffillig ist der letzte Satz: Es gibt
ein "stérendes Ereignis" und "Kosten, die zur Beseitigung der Stdrung notwen-
dig sind". Man wiirde nun erwarten, daf es um die Zuordnung der Kosten zum
Storer geht. Aber es scheint, als ob der Kostentriger feststeht und man den
Grund fiir die Kostentragung durch "Zuordnung eines stérenden Ereignisses”
herstellt, Wir werden sehen (u. IIL.F.1.a.), daBl dieser Satz keine sinnlos-
zufillige Fehlleistung ist.

“Das Unrecht ist ein Ubel und die Kostentragungspflicht fiir den Téter ist auch ein Ubel,
aber trotzdem 48t sich Strafe nicht als Ubelszufiigung wegen eines begangenen Ubels
bestimmen: Es wiire unverniinftig, 'ein Ubel blof deswegen zu wollen, weil schon ein
anderes Ubel vorhanden ist’, und diese Sequenz der Ubel tezeichnet die Strafe auch nur
nach ihrem ‘oberflichliche(n) Charakter' (HEGEL GPR § 99).

Strafe muB positiv definiert werden: Sie ist Demonstration von Normgeltung auf Kosten
eincs Zustdndigen, Dabei springt ein Ubel heraus, aber die Strafe hat nicht schon bei
diesem Effekt ihre Aufgabe erfiillt, sondern erst mit der Stabilisierung der verletzten
Nomm." (J4T, S. 6; 1/3)

Im ersten Satz wechselt die Ebene; von einer faktischen zu einer normativen.
Diese bleibt bis zum Ende des Zitats dominant: Wahrend die Faktizitit des
doppelten Ubels feststeht - bestitigt in der Wendung "dabei springt ein Ubel
heraus” -, bleibt offen, ob die Strafe ihre Aufgabe erfiillt. Damit wird die
Aussage, sie sei Demonstration von Normgeltung, doppeldeutig: sie kann sie
insoweit nicht demonstrieren, als die Norm destabilisiert und daher die Geltung
in Frage gestelit ist. Dies wird durch "muf positiv definiert” werden unter-
strichen. Die Definition ist keine Realdefinition. Es ist nicht unverniinftig, ein
Ubel zuzufiigen, weil ein anderes Ubel vorhanden ist, sondern es zufligen zu
wollen. Der Wille des Strafenden, Ube! zuzufiigen, wird mittels der Definition
mit einem verniinftigen Grund versehen. Die Definition ist funktional fiir die

Beseitigung der Zweifel des Strafenden an seiner Vernunft (und auch fiir die
Legitimierung der Aggression des Verfolgers). Fir die Praxis der Strafe ist
damit nichts gesagt, und an der Tatsache, da$ ein Ubel herausspringt, braucht
man sich fiirderhin nicht mehr zu stoflen - und den Motiven dafiir nicht
nachzugehen.

4, Die Legitimitit der Normen

"Der Widerspruch gegen den Normbruch durch Strafe erfolgt nicht um seiner selbst
willen, sondern weil auf garantierte Orientierungen im sozialen Leben nicht verzichtet
werden kann." (JAT, S. I3; 1/14)

Wie ist die Wendung “nicht verzichtet werden kann” zu verstehen? Es kann
bedeuten, daB sich die Legitimit4t bestimmter Normen danach bestimmen 148t
ob ihre Nicht-Geltung den gesellschaftlichen Zusammenbruch bedeutete, die da;
System der Reproduktionsbedingungen zerstorte. Oder ist gemeint, daB ohne
besonderen inhaltlichen Ausweis einfach einige Orientierungen vorhanden sein
milssen. Das erste Zitat deutet in die erste, das zweite in die zweite Richtung,

Explizit wird dies im Lehrbuch nicht deutlicher, die impliziten Lehren gehen
unter Schwankungen34 in die Richtung des folgenden Zitats3S:

“Drittens und hauptsichlich ist die Grenze zwischen erlaubtem oder gar erwilnschtem
Verhalten und normwidrigem Verhalten heute in nicht wenigen Teilen der Gesellschaft
keine gewachsene, einer gelebten Sittlichkeit korres pondierende Grenze, sendern sie wird
schlicht kanstruiert, mehr oder weniger willkiirlich festgesetzt.” (Jakobs 1995, §. 858)

Gegenldufig allerdings auch hier die Rede von den gemachten, wenn auch aus
gutem Grund gemachten Normen (ebd., S. 859), allerdings sind die guten
Griiqde wiederum nicht gut genug, um sagen zu kénnen, daf jemand inkompe-
tent ist, nicht richtig sieht, versteht, begreift: einsieht eben. Am Ende steht
Wwieder: “die evidente Kontingenz der Normen”, die “Unbeweisbarkeit richtigen
Wollens bgi rechtlichen und auch sittlichen Normen”. Daraus wird geschlossen:
Inkulturation ist hier nicht an Uberzeugungsprozesse, sondern an Sanktionen
g.ebunden (ebd.). Selbst wenn ich konzediere, dafl es Wahrheiten gibt, die (in
einem bestimmten System) nicht beweisbar sind, behaupte ich, da die Folge-

34 Jakobs 1993 beginnt mit der Betonung der Legitimitit (S. 7) gefolgt vom Rickzugauf die
Positivitdt (8. 18), und endet in dieser Hinsicht: “Kurz und knapp: Materielle Schuld
setet legitime Normen voraus. “ (S. 28) Solange freilich keine Kriterien fiir die Legitimi-
tit auller der Positivitat geboten werden, bleibt das ein leeres Bekenntnis,

35 Indiesem Sinne deuten auch Kindhduser (1995, S. 708) und Gitnther (1996, S. 45)
Jakobs
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rung nicht zwingend ist. Ich kénnte aus der Unbeweisbarkeit né@mlich auch
folgern, daB die Sanktion dann illegitim ist, weil ein solcher Eingriff wie die
staatliche Strafe GewiBheit oder jedenfalls wohlfundierte Uberzeugung voraus-
setzt. Die unausgesprochene weitere Pramisse ist, daB es Wissende gibt und
daf} diese die Sanktionierenden sind. Pichter der Wahrheit vom richtigen
Wollen:

C. Juristen und andere in der Strafjustiz Titige: Produzenten und

Produktionsbedingungen

Wie die Subjekte - Strafverfolger, -richter und -volistrecker - und die
institutionellen Arbeitsbedingungen aussehen oder aussehen miifiten, um die
Wahrheit vom richtigen Wollen zur Geltung zu bringen, um positive General-
privention in die Tat umzusetzen, sagt Jakobs nicht. Auch zu Struktur und
Entwicklung des Gegenstandsbereiches ihrer Tétigkeit, der Kriminalitit, finden
sich keine Ausfiihrungen. Das widerspricht prima facie der Hypothese, ein
solches Lehrbuch sei eine Praxisanleitung. Jedoch ist die wirksamste padago-
gische Methode: ein {gutes) Vorbild abzugeben. Zwar mag die explizite Beleh-
rung diese Methode flankieren, erforderlich ist sie meist nicht. Wenn sich nun
zeigen 14Bt, daB Jakobs ein Vorbild abgibt und wir annehmen, daB explizite
Belehrung das Lernen fSrdert und verkiirzt, so ist die Frage, warum sie aus-
bleibt. Die Hypothese, es handele sich hier um besonders heikle Fragen, die
besser nicht gestellt und sie wie mdgliche Antworten unbewuSt gemacht
werden, liegt dann um so ndher. Es kann klug sein, sich (als Strafjurist) nicht
zum Thema zu machen. Ob es verniinftig ist, steht freilich auf einem anderen
Blatt.

D. Das explizite Verhiltnis von Sein und Sollen

"Ungeachtet aller Kontroversen ist ausgemacht, dal} Strafe der Erhaltung von Ordbung
dient" (JAT, S. 58; 3/16)

Neben den oben (S. 43) zitierten Passagen spricht die Wendung von der
"Notwendigkeit, einen Konflikt durch Strafe zu erledigen" (JAT, S. 339; 10/5)
dafiir, da} die (staatliche) Strafe ihre Aufgabe tatsichlich erfullt; zugleich wird
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bekriftigt, daB sie unverzichtbar ist, es also kein funktionales Aquivalent gibt.
Beides wird im Lehrbuch vorausgesetzt36.

Warum lebrt ein funktionalistisch orientierter Wissenschafiler nicht, {iber den
Ersatz eines Mittels durch ein besser funktionierendes nachzudenken: wie lifit
sich das Ziel der positiven Generalprivention am besten fordern? Wirkt die
staatliche Strafe tatsichlich in diesem Sinne, wie entsteht "Rechtstreue”, wie
vermittelt sich die "Demonstration der Normgeltung"? DaB all diese Fragen nicht
gestellt werden, deutet darauf hin, dafl Jakobs eine Kontroverse iiber die
Behauptung, Strafe unterminiere Ordnung (und zwar genau jene normative
Ordnung, die er im Sinne hat), fiir unvorstellbar hilt.

"Nach diesem Strafzweck (sc. Einiibung in Normanerkennung) ist der Schuldbegriff nicht
nur zukiinftig auszurichten, sondern gegenwairtig der Sache nach schon ausgerichtet,
soweit das Strafrecht tiberhaupt funktioniert, d.h. zur Stabilisierung der Ordnung
beitrdgt.” (JAT, S. 481, 17/18)

Dies ist die einzig entdeckte Stelle, an der die Wirksamkeit bezweifelt wird,
Das Fehlen weiteren Zweifels suggeriert, das Strafrecht funktioniere "positiv
generalpriventiv", zumal es fiir den Bestand und die Identitit der Gesellschaft
sowohi von seinem Inhalt wie seinem Mittel notwendig ist: sein MiBerfolg
miite den Untergang bedeuten.

36 s.a. Jakobs 1995, S. 853, wo die Straftat als typischer sozialer Konflikt vorausgesetzt
die Notwendigkeit der Strafe gleich mit zu akzeptieren hilft. Ahnlich ebd. S. 851, wo
nahepelegt wird, da} es immer und iiberall Verhalten gibt, das eine Gesellschaft ohne
fSrmliche Reaktion nicht verkraften kann — immerhin: férmliche Reaktion ist schwicher
als Strafe.
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III. Latente Vorstellungen und latentes Wissen

A. Kriminologie

Der folgende Abschnitt stellt die implizite Kriminologie dar, in erster Linie an
Hand der Untersuchung der Fallbeispiele.

Die "Kriminographie", d.h. die Beschreibung der Verteilung von strafbaren
Handlungen, entdeckt oder im Dunkelfeld, nach Alter, Geschlecht, Schichtzu-
gehdrigkeit usw., ist ein Zweig der Kriminalsoziologie, ein anderer der der
strukturellen Zusammenbiénge im Hinblick auf gesellschaftliche Schichtung
(Metton) oder auf die Interdependenz von Kriminalitét und Kontrolle (Labeling).

Mit dem Labeling approach kommt die Produktion von Kriminalitit (und
"Kriminellen") durch den Sanktionsapparat selbst in den Blick. Kriminalitsts-
entstehung muB auch als Kriminalisierung, d.h. durch Verfolgung, Verurteilung
und Strafvollstreckung mitbedingt, betrachtet werden. Die so in die "Gesamte
Strafrechtswissenschaft" eingezogene Selbstreflexivitit findet bei Jakobs kein
Echo.

Nun kann es nicht darum gehen, die Deliktsverteilung der Kriminalstatistik
mit der der "Jakobschen Fallstatistik" zu vergleichen. Fallbeispiele dienen der
Konkretisierung und liefern Definitionen eigener Art, dienen der Begriffsbildung,
In einem Lehrbuch des allgemeinen Teils nur wenige Tatbestinde des beson-
deren Teils heranzuziehen, heiBt fur diesen Zusammenhang Irrelevantes kon-
stant zu halten. Welche Wahl allerdings getroffen wird, ist nun wiederum
interpretationsfihig. Denn liber diese Fallbeispiele vermittelt sich dem Leser eine
Vorstellung auch uber die reale Kriminalitdt und den strafrechtlichen Umgang
damit. Die Begriffe werden auf einen bestimmten Gegenstandsbereich ange-
wandt, und dieser Zusammenhang wird gelemnt. Zum anderen ist die Auswahl
der Fille im Hinblick auf das Konzept von "positiver Generalpravention” zu
betrachten. Wirtschafts-/Steuer- und Umweltdelikte haben 6ffentliche, kriminal-
politische und strafrechtliche Debatten ausgelost, viele Fragen sind hier kriminal-
politisch und strafrechtlich ungeldst. Gerade fiir das Konzept einer positiven
Generalpravention miiBte die Tatsache der differentiellen Verfolgung etwa von
Kaufhausdiebstahl und Steuerhinterziehung als hinderlich flir ein mehr Rechts-
treue erscheinen. Hingt die Normgeltung von der Widerrede gegen solches Tun
ab, bleibt ohne Widerrede die desavouierte Notm desavouiert37. Per Diskrimi-
nierung wird gelernt, daB man manche Normen desavouieren darf, Als Beispiele
fiir derartige stehenbleibende Normdesavouierungen werden Schwanger-

37 5. Jakobs 1995, S. 869, wo er das Kontrastprinzip fiir die Wahmehmung heranzieht
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schaftsabbruch (JAT, S. 48) und Demonstrations-, Notigungsdelikte (JAT, S.
13) wihrend der Studentenbewegung angefiihrt. Das ist bei einem 1983 (und
nicht 1973) erschienenen Buch auffillig, kontrastiert mit den dominierenden
Umweltthemen Anfang der 8Qer Jahre.

1. Delikte

Bei den Delikten dominieren die Delikte gegen Leib und Leben: 406 von 736
Fallen, das sind 56 %, mit weitem Abstand folgen die gegen Eigentum und
Vermdgen 137 Fille (= 19 %). "Gemeingefihrliche” oder gegen staatliche
Einrichtungen gerichtete Delikte folgen mit 75 (10%) der Fille vor
Freiheitsberaubung/ Notigung (3%). Bei den Totungsdelikten sind 165 vorsitz-
lich, 11 fahrldssig: es dominieren Mord und Totschlag; bei den Korperverlet-
zungen sind 166 Fille vorsitzlich, 29 fahrlissig.

2. Der "soziale Ort der Kriminalitit'

Nimmt man Angaben zu den Bereichen Familie, Institution, Str‘aBenve‘rkehr,
Geschiftsverkehr sowie solche zu Schicht, Bildung, Hierarchie jeweils bei Tater
und Opfer als Indikatoren, so finden sich
- Angaben zur Schicht in 145 Fallen (20%),

zu Schicht, Bildung oder Hierarchie in 204 Fallen,
- zu Schicht, Bildung, Hierarchie und "Tatort" in 322 (47%). _
Anders gesagt: in 53 % gibt es nur "den Tater" oder "das Opfer‘.'. Dabei mul?
man bedenken, daB in den 322 Fillen auch solche mit nur ein oder zwel
spezifizierenden Merkmale enthalten sind (200), wihrend 4 oder mehr Merk-
male nur 11 Fille aufweisen.

Als soziales Geschehen wird Kriminalitit nicht vorgestellt. Der "soziale Ort”,
soweit erkennbar, ist weder mit der polizeilich erfaBten noch mit der Dunkelfeld-
leriminalitit naher assoziiert. Damit hingt zusammen die (Nicht—)Wahmehmupg
der gesellschaftlichen Klassen, der gesellschaftlichen Ungleichheit, das weit-
gehende Ausblenden sozialer Schichtung. 17 von 37, d.h 46% def als
Titerinnen auftauchenden Frauen sind als Mutter angesprochen, 26 Minner
(5%) als Viter.

a7
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3. Titer und Opfer

Uberhaupt ein Tater war in 658 Fillen (89 %), eine geschlechtliche Zuord-
nung in 515 (70%) erkennbar, davon waren 492 (95.5%) Manner, 23 (4,5%)
Frauen.

Opferseitig gab es 406 spezifizierte Fille
172 zumindest in der Form "das Opfer"
178 geschlechtlich unterschieden (44%) (163 (40 %) Ménner, 15
(3,7%) Frauen)

8 juristische Personen,

48 Kinder.

Die Abstraktion ist also auch hier differenziert: die "Neutralisation des Opfers"
geht weiter als die des Titers. Die Reprisentanz der Frau ist, gemessen am
Anteil in der realen Kriminalitidt, erheblich verkleinert. Nimmt man Méanner und
Frauen bei den Opfern zusammen, so ist der Anteil der Frauen hier mit knapp
8% gegentiiber den Tétern verdoppelt. Diese Tendenz zeichnet sich auch fiir die
anderen Angaben ab:

Beruf | Hierarchische Stellung Bildung Schicht R
Titer 144 | 74 63 107 40
Opfer | 27 28 24 40 41

Die soziale Position der Minner (14% "oben", 9 % unten) ist besser als die
der Frauen (4% "oben", 13% "unten"). Umgekehrt wird ein bestimmter Tétertyp
nicht suggeriert. Betrachtet man die Berufe der Titer, so wird das {ibliche Bild
des Kriminellen (der titowierte Mann mit Pistole und Lederjacke) durch den
hohen Anteil akademisch gebildeter Téter (58) sowie zusidtzlich auch durch den
groBen Anteil an in der Hierarchie hoch stehenden oder als Vorgesetzte
fungierenden "Handwerkern”" (22 von 58, 38 %) konterkariert. 80 von 131 mit
Berufsangaben versehene Titer, d.h. 61 %, widersprechen also dem Stereotyp.

Die Verteilung auf die Berufe: 58 "Handwerker", 53 Mediziner, 19 Polizisten,
11 "Gefahrgeneigte", 10 Juristen, 5 Psychologen/Pddagogen, 1 Theologe. Das
"hohe Aufkommen" an Medizinern im Gegensatz zum geringen der Juristen
wird uns noch beschiftigen. (Stichwort: Lehrbuch als Verteidigungmitiel)
Bezieht man den Geschlechtsunterschied mit ein, so gibt es eine Akademikerin -
eine Arztin, die jedoch im Kontext der Familie als Mutter auftaucht - zwei
Krankenschwestern und eine Sekretérin. Die Quote der Berufsangaben bei der
Frau ist mit 25% nur unwesentlich geringer als beim Mann (27%).
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4. Kriminalpolitische Tendenzen: Strafbarkeitsquoten

Ob in Richtung “Strafbarkeit” oder aber Nicht-Strafbarkeit gewiesen wird,
kann man als kriminalpolitische Tendenz lesen. Die Zusammenfassung von
Deliktskategorien ergab dabei weder fiir die Eigentums- und Vermogensdelikte
(Strafbarkeitsquote 58%, gegeniiber einer durchschnittlichen von 53%), noch
fir die Delikte, die unter "gemeingefiihrlich/Staat” zusammengefat wurden und
wo die Quote mit 43 % unter dem Durchschnitt lag, signifikante Unterschiede.

Die signifikantesten Unterschiede ergaben sich flir die "Tatorte": Insbeson-
dere "Familie" (Quote: 79%) wich nach oben, "Straenverkehr" (Quote 39%)
nach unten ab - beides hochsignifikant. "Institution™ wich mit 60% (nicht
signifikant p .07) nach oben ab, wie beim "Geschiftlichen Verkehr" (62% bei
nur 15 Fillen nicht signifikant).

Eine nihere Betrachtung der Quoten bei einzelnen Delikten zeigt, daBl es
signifikante Abweichungen bei Untreue/Betrug (80%, p .0238) nach oben, bei
Strafenverkehrsdelikten nach unten (33%, p .04) gibt, wobei insbesondere die
Untreue (7 strafbar, 0 nicht strafbar trotz der geringen Zahi signifikant; p .02)
hervorzuheben ist. "Familie" als Tatort und "Untreue” verweisen auf personale,
"Strafenverkehr" auf der anderen Seite auf anonyme Bezichungen. Im Verbre-
chensaufbau gibt es bei "Garantenstellung” eine signifikante Abweichung nach
aben (66%, p .01), die sich bei ndherem Zusehen aber vornehmlich wiederum
fiir die Familie realisiert (85%, p .05), allerdings weisen die Garantenstellungen
auBerhalb der Familie (63%, ns) dieselbe Tendenz auf. Bei den Tiétern liegt die
Quote bei "oben" angesiedelten, hoch (69%, p .01), die anderen Abweichungen
(Frauen 45 %, Téter "unten" 63%) sind nur als Trend zu lesen. Bei den Opfern
weicht die Quote bei Kindern (75%, p. 05) ab und bei Opfern, die "unten" sind
(71%, p .01). Insgesamt lifit sich herauslesen, daff das schwache Opfer vor
einem relativ starken Téter in einer durch zwischenmenschliche39 Elemente
geprigten sozialen Situation geschiitzt werden soll.

Die Abweichungen beim "erlaubten Risiko" (13%, p .03) wie bei "Fahrlissig-
keit" (37%, p .06) deuten auf die Neigung, bel Kontakten ohne zwischenmensch-
liche Beziehungen wenig zu strafen: Prototyp StraBenverkehr. Wo weder
K@&rper- noch einen Privatsphirenbezug besteht, ("Rechtsgiiter der Allgemein-

38 “p@2” bedeutet, daf eine zufillige Verteilung eine Wahrscheinlichkeit von 2% hat, bei
einem Signifikanzniveau von p.05, das zugrundelegt wird, also ziemlich deutlich ist.
Wenn p>.05, so kann man bis etwa p.10 noch sinnvoll eine Tendenz annehmen.

39 Urspriinglich hief es: personale. Angesichts des neuen Jakobschen Person-Begriffs, der
an das lat. persona (Maske) anschliefit, habe ich, um den Kontrast zu unterstreichen,
zwischenmenschlich gewihit, ein nicht eben schnes Wort, was aber benennt, um was es
Jakobs nach diesem Befund geht.

heit"), weicht die Quote nach unten ab (38%, p .02), bei "Nahraumbezug"
ausgeprégt nach oben (84%, p .01). In der Familie liegt die Quote flir die
Frauen (86%) nicht wesentlich iiber der der Manner (79%).

B. Das Bild der Juristen

Es gibt im Fallmaterial zwei Anwilte, einen Staatsanwalt und sechs Richter.
Ip einem Fall kdnnte es sich um den Staatsanwalt und den Richter handeln. Der
eine Anwalt ist strafbar (JAT, S. 289; 8/50). Der andere Anwalt gibt eine
Auskunft, wo die transferierte Deliktsbeute sicher sei, das "diirfte ... noch keine
Begiinstigung sein." (JAT, S. 699; 24/18) Der Staatsanwalt erhilt einen, wahren
od.er falschen, jedenfalls optima fide gegebenen Bericht Gber eine Straftat, er ist
bei der lfesmahme in jedem Fall gem, § 127 gerechtfertigt (JAT, S. 639, 21/81).

Dr?r eine Richter ist Opfer: er wird getduscht von einem Zeugen, fillt das
Urteil aber aus anderen Uberlegungen, es mangelt an der Kausalitit (JAT, S.
188; 7/13). Der zweite Richter beugt unter Todesdrohung das Recht, el: ist
g?rechtfertigt (JAT, S. 641; 21/84). Der dritte Richter fillt trotz plumper
Tguschung ein falsches Urteil: keine Rechtsbeugung (JAT, S. 664 22/16). Der
vxe{'tf: Richter fiihrt einen ProzeB weiter trotz der Drohung, és werde ein
Politiker ermordet, was auch geschieht: nicht strafbar (JAT, S. 698,24,16). Der
funfte Richter ist Opfer einer (versuchten) Anstiftung (JAT, S. 768: 2,7/6) Der
sechste bietet scherzhaft Rechtsbeugung an (JAT, S. 769; 27/9). ‘ '

Staatsanwalt und/oder Richter berauben den Ehemann der Freiheit aufgrund
/c:er Z}xtrefﬁer}ldep ﬁﬁzfe‘ige seiner Ehefrau von seinem Delikt (sie erstattet die

nzeige, weil sie ihn fiir ein paar Ja il gt i i
o ety . p hre los werden will, "unmoralische Motiva-

Richter sind Getduschte, Bedrohte, erfolglos Angestifiete, Scherzhafte. der
S'taat.sanwalt.ist gerechtfertigt handelndes Werkzeug mehr oder minder n;ora-
lischer Anzeigeerstatter. Wer auf eine plumpe Tauschung hereinfillt, ist nicht
schlau, aber ehrbar. Der Anwalt wiederum ist schlau, nicht besonde;s ehrbar
wenn er dazu beitrigt, die Deliktsbeute zu sichern und Mandate schindet abc;
nicht strafbar. ’

J uri'sten erscheinen hier nicht als "I"Jbermenschen", eher wohlwollend und im
Konflikt als nicht (all-)wissend. Aber nicht als Tdter: Das Aggressive beim
Straf?n » Strafverfolgen und Anklagen verschwindet,

Bei den Juristen finden wir 8 Handelnde, davon 6 Titer und 2 Opfer. Keiner
vog ihr:ien ist alkoholisiett, nur einer strafbar.

ei den Medizinern hingegen finden wir nur 5 Opfer ge eniiber 52 T4
Vpn den 57‘ Arzten sind 5 alkoholisiert. Die Stra.fbarkiitsqio%e ist hier 4;2?%?&
Bilder, die in diesen Fillen gezeichnet werden, sind einmal das des Herm iiber
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Leben und Tod, dann, schwicher, das des flir die Organisation zustindigen und
in eine Hierarchie eingegliederten Menschen. Das erste Bild beschreibt die aus
der Profession flieBende Macht, die der Grenzziehung iiber die Autonomie des
Patienten hinaus bedarf - rechtfertigende oder keine Einwilligung in etlichen
Fillen statt tatbestandsausschiieBender. Diese Macht und die helfende Seite stelit
an ihn hohe Anforderungen, die gelegentlich in Uberforderungen umschlagen
kdnnen. Die Begrenzung der Anforderungen erfolgt durch die Institution: nur in
deren Rahmen besteht die Verpflichtung zur Ausiibung der professionellen
Fabigkeiten, es sei denn, eine andere Institution mit umfassenderem Charakter
(Familie) fordert eine Aufgabe dieser Grenze (die Mutter, die Arztin ist). Die
hohen Anforderungen sind mit hoher Fehlertrichtigkeit verkniipft, aber es gibt
auch Fille des Unwillens und anderer Formen der Unmoral, die sich sowohl auf
das professionelle Konnen unmittelbar wie auf Nebenpflichten und die skono-
mische Situation beziehen. Das zweite Bild zeichnet den, der andere (Kranken-
schwester) als Werkzeug benutzen kann, die sich zu seinem Werkzeug zu
machen bestrebt sind, der mit der Einrichtung einer Praxis Vertrauen schafft,
der andererseits - Arzte in Vernichtungsanstalten - ein Werkzeug anderer ist.
Seine Macht als Herr iiber Leben und Tod kann, - "Gewissenstiter", #rztliche
Versorgung von Terroristen, Totung auf Verlangen - in eine "Herausforderung
des normativen Systems" umschlagen, d.h. in den Versuch, gesellschaftliche
Macht zu erringen. Die meisten Fille orientieren sich an dem praktisch handeln-
den Arzt, beziehen sich nicht auf seine Organisationszustdndigkeit. Damit
kommt auch die Struktur des Gesundheitswesens nicht ins Blickfeld. Auffillig
ist, daB er in seiner "juristennahen" Funktion als Sachverstdndiger im Fallma-
terial nicht vorkommt. Die dusblendung des strafjustitiellen Kontextes setzt sich
also hier fort - was der extensiven, nicht hinterfragten Inanspruchnahme der
forensischen Psychiatrie in den entsprechenden Abschnitten des Buches
komplementér ist.

Auch einer der dritten der “oberen Fakultiten”, der theologischen
entstammenden kommt vor: der Bischof, der in éffentlichem Gebet den Tod des
Landesherrn wiinscht (JAT, S. 713 f£,;25/22).

Angesichts der Verwandtschaft von Jurisprudenz und Medizin (die Theologie
hat hier Terrain aufgeben miissen) in ihrer Ndhe zur weltlichen Macht40 14t
sich, lieBe sich aus den Arztfillen vieles auf Juristen ibertragen. Das hitte
allerdings die Konsequenz, daB Motive ins Spiel kiimen, {iberhaupt und einer
Art, die die selbstgewisse Ubernahme der Bildung der Strafrechtssitze (am
Téter und am Gesetzgeber vorbei, s. dazu unten Kap. III C, D) durch Wissen-

46 Die Beziehung unter Briidern ist die genealogisch ndchste und zugleich die konflikt-
tréichtigste!

schaft und Praxis storen wiirden. So ist der Text eine Anleitung zur Projek-
tion41,

C. Der Mensch

LBt sich ein Bild des Menschen finden? Individuum, Subjekt, Person -
wirklich oder nur strafrechtlich konstruiert? Wie erscheint der Mensch
zwischen Natur und Gesellschaft und als Natur und Gesellschaft durch die
strafrechtliche Brille betrachtet? Wie sieht die "innere Verfassung" eines Men-
schen aus? Gibt es ein Gewissen, wie funktioniert es, welche Rolle spielen
Scham und Schuld?

Biologie/Ethologie tauchen nicht auf42, wohl aber Psychologie:

1 Der KongreB “Medizin und Gewissen™ {1996 in Niirnberg) hat eindrucksvoll bewiesen,
daB viele Mediziner selbstbewuBt genug sind, sich ihrer Verstrickung und staatlich und
durch starke gesellschaftliche Krifte organisiertes Verbrechen zu stellen, fiir die
Vergangenheit, aber ebenso fur die Gegenwart, Die Juristen (die soweit ich feststellen
konnte, nicht prisent waren), hitten eine Fille von vergangenen und gegenwirtigen
Beispielen flir ihre Verstrickung finden konnen. Die Verarbeitung an den DDR-
Medizinern (die die eigene gegenwirtige Verstrickung zu leugnen nahelegte) fehlte dort
génzlich. Die DDR-Juristen sind vielleicht nicht gleichermafBen selbstbewuflt, ihre
Verstrickung einzugestehen und daher besonders gut nicht nur als Projektionsfliche,
sondern auch als Siindenbécke geeignet.

%2 Dies ist keineswegs belanglos. Wenn man den menschlichen Kérper zutreffend als

Informationstriger und —vermittler via DNS versteht, und korrespondierend Genetik eine
Informationswisscnschaft ist, so ist Korper mehr und anderes als Physik. Die
Unterscheidung von Sinn und Natur, die mehr noch als im Lehrbuch im Rostocker
Vortrag in den Vordergrund riickt, offenbart ein Verstiindnis von Natur, das nicht mehr
haltbar ist (“Bei funktionaler Deutung heiBt die elementare Grundunterscheidung:
Gesellschaft oder Umwelt; bezogen auf Kommunikatien méchte ich formulieren; Sinn
oder Natur.... tertium non datur. “) Es sei denn:
“Was als Sinn und was als Natur gilt, wird funktional bestimmt™ (Jakobs 1995, S. 863)
Wenn das System die elementaren Unterscheidungen schafft, die es konstituieren,
zerschellt jede Kritik (auch die Liderssens (1995, S. 883), die allerdings nicht auf die
Natur / Sinn, sondern auf die von personaler und instrumentaler Kommunikation zielt).
Das Ausblenden der menschlichen Natur im hier abzuhandelnden Zusammenhang heifit:
Ausblenden angeborener sozialer Fidhigkeiten und Bereitschaften des Menschen, fiir das
empinsch in den letzten zwei Jahrzehnten vielfaltige Belege gefunden wurden. Stichwort:
der kompetente Siugling. Das wiederum hingt mit einem Gesellschaftsbild zusammen:
Menschenbild und Gesellschaftshild stiiteen sich gegenseitig.




"Das Strafrecht hat eine “esoterische Psychologie”, d.h. nicht, das Strafrecht diirfe als
psychisches Faktum nehmen, was nach anerkannter psychologischer Erkenntnis kein
Faktum sein kann, wohl aber wihlt das Swafrecht die psychischen Fakten nach seinen
Maximen aus und bewertet sie nach seinen Masimen, die hiufig individualpsychologisch
wenig plausibel sein mogen. ...Das Strafrecht stellt auf die ganze psychologische
Wirklichkeit iberhaupt nicht ab, sondern rastert nach seinen Maximen aus dieser ganzen
Wirklichkeit einzelne Momente heraus, die psychologisch als bloBe Bruchstiicke
erscheinen mogen.” (JAT, S. 331; 100}

"Esoterisch" heifit "nur fiir Eingeweihte bestimmt, geheim" (Hermann 1982,
S. 142). Der letzte Satz heilt verkiirzt: Das Strafrecht stellt auf eine fragmen-
tierte psychologische Wirklichkeit ab. Nun stellt sich die Frage, was eine
psychologische von einer juristischen, soziologischen Wirklichkeit unterschei-
det, Denn "ein Faktum" ist eine Tatsache, die manche Wissenschaft sehen kann,
mufl, oder eben nicht, die aber nicht unwirklich wird, wenn man sie nicht sieht.
Jakobs schlieBt hier aus, daB psychische Fakten fingiert werden. Dreht man den
ersten Satz um, kann das Strafrecht psychische Fakten ignorieren - und das ist
wohl auch gemeint. Wie kann Strafrecht funktional sein, wenn es psychische
Fakten ignoriert? Das Strafrecht kann, nach Jakobs eigener Auffassung, im
Sinne der "positiven Generalprdvention" nur funktionieren, wenn sich seine
Tatigkeit - wie auch immer -in (fast allen) Individuen in adiquate, ndmlich
einstellungs- und handlungsleitende Dispositionen umsetzt. Etwas Gesellschaft-
liches wie Strafrecht - von Jakobs zutreffend so klassifiziert - muB sich in
lebendigen Menschen "niederschlagen”, und d.h., muf3 "psychische Gestalt"
(Seve 1971) annehmen.

Entweder geht es darum, daB psychische Fakten beim Tater ignoriert
werden, bei den anderen aber addquat registriert werden, um Strafrecht
praktisch wirksam zu machen. Wenn sie allerdings fiir den strafrechtlichen
Bezugsrahmen auch mit Blick auf den Tater relevant sind, fragt sich, ob man sie
ignorieren darf. Wenn sie irrelevant sind, fragt sich, ob dann sinnvoll von
“ignorieren” die Rede sein kann. Wenn man einen psychischen Zusammenhang,
den die Psychologie darstellen kann, zerschlagt — es ist von “Bruchstiicken” die
Rede, so taucht der Verdacht auf, daB das Zerbrechen des Zusammenhangs in
der Vorstellung vom Titer diesen dehumanisiert. Eine Anleitung zum Dehumani-
sieren ist bedeutsam, weil man dem Gleichen sehenden Auges nur schwer Leid
antun kann. Wenn man ihn von sich distanziert hat, fillt es leichter. Zum
allgemeinen Woh! opfert man den Titer.

Wenn die psychischen Zusammenhénge auch fiir die vielen anderen durch
Ipnorieren von Fakten zerschlagen werden diirfen, kann es kaum das allgemeine
Wohl sein, fiir das man dies tut.

Als dritte Alternative bleibt der Schutz der Institution, der man angehért und
damit zugleich der Schutz seiner selbst. In diese Richtung weist aus der zitierten
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Passage, daB "das Strafrecht" nimmt, (aus-)wahlt, bewertet, rastert, es
mehrfach hintereinander als Subjekt (im pragmatischen Sinne) erscheint und
ihm menschliche Titigkeiten zugeschrieben werden. Die menschlichen Akteure,
namiich die Strafjuristen, werden dadurch von dem, was sie tun, distanziert.

1. Handlungsregulation

Wie kommt jemand dazu, eine Norm zu verletzen -, eine Handlung auszu-
fiihren?
"'MotivationSprozesse sind die willkiirlich gestalteten oder (bei Automatismen) willkiir-
lich und ohne weitere krperliche Aktivitit gestaltbaren Antricbssteuerungen." (JA7, S.
776; 28/1)
Es gibt Antriebe, eine Antriebssteuerung, die fiir das Aufsuchen, Erlangen, Be-

nu_tzen/Verbrauchen etc. eines je geeigneten Objekts sorgt und schlieBlich als
dritte Ebene eine Gestaltung dieser Steuerung,

a.  Korperliches: Antriebe und Reaktionsbildung

An mehreren Stellen wird von "Antrieben” gesprochen, von der Antriebsseite
(JAT, S. 1336, 6/22), der Antriebsorganisation (JAT, S. 576; 20/19) oder der
Antriebsstenerung (JAZ, S. 776; 28/1). Auch "Triebstérungen” gelten als
moglich (JAT, S. 532; 18/22) . Das ist ein bejahrtes Konzept der biologischen
Fundierung menschlichen Verhaltens, welches einer Tradition biologistischer
Kriminologie und Psychiatrie befremdlich nahe steht.

b Antriebssteuerung: Wahrnehmung, Denken und Gefiihl

Hier geht es um die Wahrnehmung, Bewertung und Handlungsregulation in
der physikalisch-sozial-psychologischen Umwelt unter AusschluB der (S
traf~)Rechtsnormen, also um die fiir den subjektiven Tatbestand relevanten
Fragen. Jakobs trennt deutlich Erleben und Bewufitsein und will diese Trennung
im subjektiven Tatbestand auch realisiert sehen:

"Psychologische Regeln, die bej allen subjektiv-selbstverstindlichen und subjektiv-
wichtigen Gegebenheiten einen Schlufl auf ein BewuBtsein zulassen, sind bislang nicht
auszumachen." (JAT, S. 263; 8/12)

Dieser Satz, besonders im Kontext gelesen, setzt einen Begriff des UnbewuB-
ten voraus, der auch in Routinen und quasi-automatisierten Handlungsabldufen
gespeichertes Wissen umfafit. Auch "erleben" verweist auf Wahrnehmungs-
und Handlungsregulationen, die unterhalb der BewuBtseinsebene liegen und Bild-
bzw. Gestalthaftes implizieren: das Ensemble der relevanten Merk:mnale, das den
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T4ter zum Handeln bringt und sein Erleben bestimmt. So gesehen ist die
zugrundeliegende Psychologie fortgeschritten43.

Beim bedingten Vorsatz lehnt er ein Kriterium der emotionalen Bewertung
("billigen") ab, es kommt allein auf die subjektive Wahrscheinlichkeit an (JAT, S.
268; 8/17) . Die Dialektik von Einschitzung und Motivation, Denken und
Filhlen ist in dem zugrundeliegenden Modell vorgesehen. Der Schnitt, den
Jakobs hier macht, ist der, daB er eben nur das intellektuelle Produkt, die
Prognose, fiir den Vorsatzbegriff nimmt.

c.  Gestaltung der Antriebssteuerung: Motivation

Hier erreichen wir die fur die positive Generalprivention relevante Ebene.
Wiahrend Jakobs im subjektiven Tatbestand unter Ausblendung der emo
tional/affiektiven Momente auf die tatsichlich existierende kognitive Seite, d.h.
Wahmehmung, Einschitzung und Prognose der physio-psycho-sozialen Ablaufe
sieht, d.h. entschiedener als die h. L. und Rspr. auf "Fakten" abstellt, kommt es
hier zu einer Perspektivenverschiebung. An die Stelle der Wahrnehmung und
Beurteilung des Menschen tritt eine Beurteilung seiner Zustdndigkeit.

"Strafrecht garantiert ...., daB die rechtlichen Normen stets dominantes Motiv sind." (JAT,
S. 139; 6/24)

Die Norm kann - dominant oder "subdominant" - Motiv nur sein, wenn sie
der Mensch internalisiert hat, sie zumindest gewuBt, nicht notwendig bewufit
ist. Motivierend kann dieses Wissen jedoch nur wirken, wenn weitere Verbin-
dungen vorhanden sind. M.a.W.: die Norm allein kann nicht Motiv sein.

Ziehen wir einige m8gliche Dispositionen in Betracht, die hier als "gute
Vorsitze" formuliert sind:

(1)  ich will keine Strafe,

(2) ich will normtreu sein, damit ich nicht sozial aufféllig und ausgestoBen
werde,

(3) ichwill gehorsam sein, um Schutz und Fiirsorge zu erhalten,

(4) ich will fiir die Allgemeinheit das Beste (wobei die Frage "warum" dann
immer noch zu beantworten wire).

43 Die Vertreibung der Psychologie aus dem Strafrecht — notabene nicht der Psyche, wie
noch zu zeigen ist — ist damit noch nicht vollstandig gewesen, was einerseits ein
Einfallstor fuir die Kritiker (z.B. Puppe 1991, S. 37) und zugleich redender Téter und
Opfer darstellt (weil von etwas die Rede ist, das sie verstehen, weil die Bedeutung der
Worte hitben und driiben gleich sind). So zieht die Normativierung (besser: was bei
Jakobs unter Normativierung firmiert) auch in den subjektiven Tatbestand ein und der
psychologischen Fiktionen werden sich vermehren,
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(1) stellt dabei auf Vermeidung von Strafe im engeren Sinne ab, wihrend (2)
und (3) sich auf Vermeidung negativer Sanktionen beziehen, die jedoch den
Begriff von Strafe weder im padagogischen noch und erst recht nicht im
strafrechtlichen Sinne erflillen. Die ersten drei Alternativen zielen auf
Folgenkalkulation, und genau dies will Jakobs eigentlich ausgeschlossen wissen,
wenn er betont, es gehe darum, "wie man sich verhalten soll" und nicht "wie
man sich verhalten wird". Selbst wenn er fiir die Frage der Bestrafung eines
Téters davon abstrahiert, so miifite er im Lichte des vorstehenden Zitats darauf
eine Antwort geben und zugleich erlidutern, wie generell und insbesondere durch
die Bestrafung von T#tern solche Dispositionen zustande kommen44. Das wird
jedoch nicht geklirt. Immerhin kénnen wir die Alternative (1) ausschlieBen, weil
sie der negativen Generalpravention entspricht. Wenn man seiner Auffassung
folgt, die strafrechtlichen Normen garantierten flir die "Identitit" und Existenz

44 Davor schitzt m.E. auch nicht der weitere Riickzug auf den Selbstzweck, den Strafe
bedeuten soll (“Die Strafe bedeutet bereits unabhéngig von ... Folgen etwas, nimlich eine
Selbstvergewisserung. Die Strafe ist in diesem Verstdndnis nicht nur ein Mittel der
Erhaltung geselischaftlicher Identitit, sondern ist bereits diese Erhaltung selbst.
Empirische Untersuchungen zur positiven Generalpravention miissen deshalb stets ein
wenig deplaciert wirken; sie betreffen das Umfeld, scil.die individual- oder sozial-
psychischen Folgen, nicht aber den Kern der Theorie: Strafrecht stellt auf der
kommunikativen Ebene die gestdrte Normgeltung schlechthin immer wieder her, wenn
liberhaupt ernsthaft ein Verfahren wegen einer Normverletzung betrieben wird, und das
heifit zugleich, damit werde die unverinderte Identitdt der Gesellschaft dargestellt. ...
nicht empirisch faBbar ist insbesondere die Bestitigung der Identitit, denn sie ist nicht
Folge des Verfahrens, sondern seine Bedeutung“ (Jakobs 1995, S. 843 f) Wenn
Bedeutung noch einen Sinn haben soll, sind Selbstvergewisserung und ernsthaftes
Betreiben eines Verfahrens erfahrbare und an Erfahrung gebundene Phénomene. Oder
aber die Sprache versagt hier mir gegeniiber eine kommunikative Funktion und ich bin
Natur, Das Zitat offenbart den Versuch, die Erfahrung aus dem Strafverfahren zu
vertreiben. Der Verdacht, die Kreation der positiven Generalpriivension sei der Versuch,
mit prinzipiell der Priifung durch Erfahrung zuginglichen Thesen, die so komplex
angelegt seien, daB jeder Versuch einer solchen Priifung zum Scheitem verursacht sei,
Empirie fernzuhalten, ist haufiger geduBert worden (Hassemer 1979, S. 36; Liiderssen
1995, S. 9; ausf. Miiller-Tuckfeld, 1997, S. 124 ff). Da aber solche Priifungen doch
vorgenommen und nicht ganzlich erfolglos verliefen, ist es im Sinne des Verdachts
konsequent, die Verteidigungslinie gegen die Empirie noch weiter zuriickzulegen, Der
Selbstvergewisserung des Strafrechtssubjekts (oder des Menschen als zum
Strafrechtssystem berufenen steht dies um so weniger im Weg, als die Psychologie diese
Selbstvergewisserung zu aufzudecken immer weniger die Chance bekommt. Ein
psychischer Vorgang bleibt es gleichwohl



der Gesellschaft wesentliche Verhaltenserwartungen, so ldge es nahe, (4) als

das Motiv zu betrachten, welches das Kriterium "dominantes Motiv" zur

Rechtsgarantie erfiillt, Diese Annahme wird an anderer Stelle gestiitzt:
"Das Recht kann auf das Prinzip iberzeugungskonfiormen Verhaltens nicht verzichten, da
ohne festen Bestand an 'inneren’ Normen der Subjekte eine zuverlédssige soziale Integra-
tion ausgeschlossen ist. (Luhmann A6R 90, 258ff, 264; Rechtssoziologie II, 22445)"
(JAT, S. 580; 20/24)

Zweifel daran tauchen auf, weil das Programm nicht auf "RechtsbewuBt-
sein", sondern auf "Rechtstreue" abstellt, was fiir Motiv (3) spricht, nicht auf
Uberzeugung, sondern Ubung, Lernen und Konditionierung, was Ziel (2)
nahelegt. Wir werden diese drei Motive im Auge behalten, um zu entscheiden,
was "Rechtsnorm als dominantes Motiv" meint. Neben der Integration des
Wissens in die Personlichkeit als emotional-kognitivem System kommt es auch
darauf an, daf8 die so gebildete Motivation verhaltensleitend wird. Ein Mensch
kann die "Rechtsnorm als dominantes Motiv" nur dann haben, um es in der
Sprache des Gesetzes zu sagen, wenn er einsichtsfihig ist, Einsicht hat und in
der Lage ist, nach dieser Einsicht zu handeln.

“Diese Mdglichkeit einer amtlichen Reaktion gehort zum Einsichtsgegenstand, so daf} die
Kenntnis eines Verstofes gegen sozialethische Grundsitze oder gegen Sitte und Anstand
nicht hinreicht, um Unrechtseinsicht zu begriinden® (JAT S. 552, 19/23)

Sind "Unrechtskenntnis” und "Unrechtseinsicht” identisch; ist die Kenntnis
eines Verstofles gegen sozialethische Grundsiitze notwendig?

“Kenntnis des Unrechts ist mehr als blofie Kenntnis der Rechtswidrigkeit, scil. auch
Kenntnis des materiellen Grundes von Rechtswidrigkeit, also der sozialen Stérung... Die
bloBe Kenntnis, gegen ein verfassungsgemal zustandegekommenes Gesetz zu verstoBen,
ohne dessen Bedeutung fiir die Ordnung verstehen zu kdnnen,... ist keine volle
Unrechiseinsicht® (JA7, S. 552, 19/24)

Auch diese Passage bleibt hinsichtlich der Verkniipfung von Kenntnis der
Gesetzwidrigkeit, des Unrechts mit dem Motivationssystem, welches auch
gefuhlsmaBige Qualitdten hat, mit der von Motivation - Handlung andererseits,
doppeldeutig. Jedenfalls wird die Reduktion auf schlichte Kenntnis immer
wieder zurlickgenommen.

Eine Spaltung von Verhalten und Motivation, moglicherweise auch von
Verhalten und Rechtskenntnis, findet sich z.B. bei der Frage der subjektiven
Seite der Rechtfertigung:

"Der Helfer schieft den Angreifer in erfordetlicher Abwehr nieder, aber nicht wegen der
Giiter des Angegriffenen, sondern allein aus Freude am Gebrauch der Waffe. Eine
Zurechnung dieser Erfolge als rechtswidrig wiirde auf Momente abstellen, die sich im

45 In der “Rechtsoziologie” ist auf den Aufsatz verwiesen, aber mit der Wamnung versehen,
Recht als Funktion eines Gewissenstegulativs zu schen.

58

Verhaltensvollzug nicht dulern; die Zurechnung konnte bei gleichbleibender Vorstellung
des Titers jederzeit durch einen Motivationsaustausch unterlaufen werden; eine
Zurechnung auf Grund solcher nur-subjektiver Merkmale widerspricht dem Tatprinzip.
Vereinzelt, etwa beim Zilchtigungsrecht, durfte allerdings praktisch ein Verbalten im
Rahmen der Erlaubnis ohne Rechtfertigungsabsicht kaum je zustande kommen." (J47, S.
360; 11/20)

Nun kdnnte Jakobs antworten, die Einiibung in Rechtstreue fiir alle Men-
schen” sei eins, die strafbare Handlung ein zweites. Die Spaltung sei fiir die
strafrechtliche Zurechnung, die Identifizierung des Zustdndigen notwendig, fiir
die Sozialisation generell schidlich. Es sei allgemein wiinschenswert, wenn die
Verteidigung mit Verteidigungswillen geschehe, fiir die Destabilisierung der
Normgeltung komme es jedoch nur auf das #uflere Verhalten an, nur ihre
Stabilisierung laufe iiber "Rechtsnorm als dominantes Motiv". Denn bei duBer-
lich rechtskonformem Verhalten sei die Innenseite als rechtskonform darstellbar
oder definierbar. Wendet man dies im Sinne unserer leitenden Fragestellung,
lautet die Frage: Wie mufl die Rechtfertigungsabsicht des strafenden Richters
oder Staatsanwaltes beschaffen sein? Hier kreuzen sich die Linien der Identifi-
zierung des Zustandigen und der Erziehung der Vielen und die Spaltung von
Motivation und Verhalten diirfte nach dem zum Ziichtigungsrecht Gesagten
schwer fallen. Es gibt auf diese Frage keine Antwort.

"In welcher Dichte - je nach der Situation - die erforderliche Bereitschaft zur Normbefol-

gung anzusetzen ist und wann ein Fehlen der hinreichenden Bereitschaft ama Tater vorbei

erklirt werden kann, richtet sich nach dem Strafzweck, also nach den Erfordernissen fiir

eine Einiibung allgemeiner Normanerkenmung." (JAT, S, 469; 17/3)

Zwischen Erkennen und Anerkennen einer Norm gibt es eine Differenz.
Anerkennung ist eher durch Einlibung unter Ausschlu von Reflexion auf Sinn,
Zweck, geschiitzte Interessen einer Norm méglich, also eine eher bewuftlose
Internalisierung.

"Flir ein erfolgsorientiertes Strafrecht wire es sogar zu subjektivistisch, iiberhaupt bei der

Motivation anzusetzen, wie der Ansatz beim Rechtskonformen der Motivation fur ein

ethisierendes Strafrecht zu objektivistisch wire" (S. 469 £; 17/3)

Die Frage, wie sich Gewissen, Uber-Ich, moralische Erziehung etc. zu
Rechtsbewufitsein, Rechtstreue, Rechtskenntnis verhalten, bleibt unbeant-
wortet. Damit bleibt im Programm der positiven Generalpravention eine Liicke,
selbst wenn man die Téter ausklammert. Dies ist aber nur erstaunlich, wenn
man an die klassische Vorstellung von Schuld ankniipft als der F#higkeit, das
Unrecht der Tat einzusehen und nach dieser Einsicht zu handeln. Jakobs gelingt
es, die Liicke zu lassen, indem er Schuld als Zustindigkeit fiir das Fehlen des
"dominanten Motivs" definiert. Bis jetzt haben wir das Bild vom Menschen
rekonstruiert, sind jedoch auf der Stufe der Schuld darauf gestofien, daB die
Ausfithrungen Jakobs' eine Rekonstruktion der Persénlichkeitsstruktur an dieser
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zentralen Stelle, nimlich wie der Mensch im Hinblick auf Normtreue funktio-
niert und wie er dahin kemmt zu funktionieren, nicht zulassen.

2. Das Strafrechtssubjekt

Auf dem Feld sind jetzt: Subjekt, Person, Individuum, Mensch. Der Person-
begriff wird im Lehrbuch noch unspezifisch gebraucht46, und der Mensch
kommt vor. Die jetzt (1995, S. 859; 1997, 29 ff.) vorgenommenen
Bestimmungend7 ersetzen den Subjektbegriff bzw. weisen ihm nur die .int.erne
Perspektive der Person als objektivem Ordnungsschema zu (womit jede
Konnotation von Subjektivitit an den menschlichen Eigensinn getilgt wird).
Der Mensch wird zunéchst analytisch gespalten in Sinn — soweit nicht aus der
strafrechtsystemischen Rolle fallend — und Natur; eine Spaltung freilich, die si-ch
in der praktischen Bebandlung, der zwischenmenschlichen Begegnung im
Verfahren dehumanisierend und damit verheerend auswirken wiirde, wenn sie

46 5. zB. 1983 5. 5,25, 125, 168, 180, 226,261, 286, 345 ff.

47" “Person sein heiBt, eine Rolle zu spielen haben; persona ist die Maske, also gerade nicht
der Ausdruck der Subjektivitat ihres Trigers, vielmehr Darstellung einer gescllschafilich
verstehbaren Kompetenz.”
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S e

gelinge8. Im Folgenden bleibt es bei der Mensch / Subjekt — Terminologie des
Lehrbuches.

a.  Mensch und Subjekt: Was ist ein Subjekt im Strafrecht?

Subjekt im Moment der Tat, so 148t sich rekonstruieren, ist ein Mensch
jedenfalls dann nicht, wenn er nicht handelt, wobei handeln als "regulative
Anpassung bei Zielkonstanz" zu verstehen ist

"Nun héingt es vom Leitbild eines Subjekts ab, wann dieses als zerstdrt gilt, und von den
Vorannahmen iiber das Verhéltnis des einzelnen Subjekts zur Gesellschaft, wann eine
Zustindigkeit des Subjekts fiir die Bedingungen der Genese seiner Motivation besteht
und in welchem MaB Bedingungen eine Motivation erkléren kdnnen, Der Begriff des
Subjekts und der Begriff der Zustindigkeit sind kriminalpolitisch bestimmt.
Psychowissenschaftliche oder sozialwissenschaftliche Disziplinen, die in jedem
delinquierender Subjekt nur noch eine Form sehen, die mit objektiv bestimmten
Verhaltensgestalten angefullt ist, oder die eine Zustdndigkeit filr Antriebe prinzipicll nicht
beim Subjekt gelegen sehen (wenn so etwas wie Zustindigkeit tiberhaupt noch anerkannt

48 "Und als blofies Instrument, einem Tier gleich, ist er (der Sklave) auch kein Mitglied der
Gesellschaft seines Herm; zwar mag der Herr mit dem Sklaven instrumental kommuni-
zieren, jedoch springt dabei nicht mehr Gesellschaft heraus als beim Antreiben eines
Arbeitspferdes. ... Wenn Luhmann ausfiibrt, es gebe “keine Exklusion von Personen aus
der Gesellschaft™, so ist das richtig, besagt aber nicht, alle Menschen seien Personen ... :
Damit ist der Exklusion das Tor gedffnet, Wenn Sinn nur ist, was der Strafrechtler als
Sinn gelten laBt, ist schwer auszumachen, wo die institutionellen Sicherungen liegen
kimnaten — sie lisgen dann einzig darin, daff die Personen menschlich agieren und damit
ihre Personenqualitét aufgeben. Ich habe keinen Zweifel, dal Jakobs im Falle eines Falles
aus der Rolle fallen wiirde, aber als institutionelle Garantie ist mir das doch zu wenig.
Man kann natiitlich auf der tatsdchlichen Ebene einwenden, der Sklave, der sich befreit
und zwar unter Zurhilfeneshme der Sprache, der Werte (religitser z.B.) und Werkzeuge
(der Axt) seines Herrn produziere die Gesellschaft. Aber darum geht es nicht: es geht um
die prinzipielle Legitimation des Strafrechtlers, ein menschliches Wesen auszuschlieflen.
Auch wenn Jakobs aktuell Sklaverei fiir nicht akzeptabe] ansicht: er anerkennt “fremde”
und “frithere” Exklusionen und verweigert dem Strafrecht eine kritische, utopische,
politische Rolle. Das aber hiefle: Jakobs in einem anderen System miiBte als Strafrechtler
die Exklusion nicht nur begriinden, sondern ihre praktischen Folgen auslésen und billigen.
Eine universale Kritik der Exklusion hat sich Jakobs durch die Vertreibung der Natur aus
seiner Theorie verbaut: diese miiite an die Entstchung der Sozialitsit aus der
Naturgeschichte des Menschen heraus ankniipfen und fiinde ein tragfihiges Element,
Wenn die Vergesellschaftung von aulen das Individuum impranierend gedacht wird, gibt
es in der Tat keinen guten Grund, Exkiusionen ein fiir allemal fiir schlechte Konstruktion
Zn nehmen.
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wird), kénnen zur Kl#rung des strafrechtlichen Schuldproblems also nichts beiiragen.”
(JAT, 8 523; 18/6)

Hier finden wir die Relativitit der Subjekteigenschaft bestitigt. Die kriminal~
politischen Bestimmungen bleiben unausgewiesen, cine Liicke, di‘e mit dem
recht heftigen Angnff auf andere Disziplinen schnell tibersprungen wird,

Die Wendung "wann dieses als zerstért gilt" kann zwei Bedeutungen tragen:

1. "von welchem Grad der Beschiadigung des Handlungsregulationssystemes
ein Subjekt als zerstért und damit schuldunfihig gilt" oder
2, "welche Beschidigungen der Handlungsregulation so offen und markant

sind, daB man es nicht mehr als schuldfihig definieren kann".
Iy ersten Fall geht es darum, auf einer stetigen Dimension eine definitorische
Grenze zu zichen, im zweiten darum, eine erhebliche Beschadigung dann nicht
ernst zu nehmen, wenn sie nicht ohne weiteres sichtbar ist. Ich komme darauf
zuriick.

Im Gegensals zum vorhergehenden Abschnitt werden hier nicht nur die
Psychologie, sondern auch andere Sozialwissenschafien als ungeeignet ver-
worfen, zur Kldrung des Schuldproblems beizutragen. Die Begriindung, sie
anerkennten Zustdndiglkeit nicht, mutet seltsam an, denn was, wenn nicht
"Zustdndigkeit", ist Doméne der Juristen — warum kann es anderen Disziplinen
zum Vorwurf gereichen, wenn sie diese Doméne nicht besetzen? Wie zu zeigen
sein wird, ist es auch gar nicht leicht, Zustéindigkeit anzuerkennen, weil das
Wort bei Jakobs mehrere Bedeutungen triigt, die herauszuschilen ¢in mithsames
Unterfangen ist.

b.  Ein Subjekt mufi nicht Mensch sein

Ein Mensch ist nicht immer vollstindig Subjekt. Umgekehrt ist aber das
Subjekt im Strafrecht fiir Jakobs nicht notwendig ein Mensch. So wie man fiir
den Kérper zustindig ist (JAT, S 146; 6/37), wird kraft Gleichsetzung von
Psyche {des Individuums) mit Verfassung (der juristischen Per§on} und von
Korper (des Individuums) mit Organen (der juristischen Person) die Handlungs-
fahigkeit einer juristischen Person begriindet (JAT, S. 149, 6/44}.

Auffillig an dieser Konstruktion ist, daB Psyche einen faktischen Zu.stand,
Verfassung einer juristischen Person {meist) einen gesollten Zustand bezeichnet,
wenn man es psychologisierend tibersetzen wollte, typischerweise das Icl_'l-
Ideal. Obgleich Verfassung alltagssprachlich auch Zustand bedeutet, "in
guter/schlechter Verfassung” sein, kann ein Individuum sich keine Verfassung
im rechtlichen Sinne geben. Auch die Gleichsetzung von Organen (jur. Pz?rsor})
mit Kérper ist problematisch, denn der Mensch oder die Menschen, die die
Organe der juristischen Person bilden, sind ja nicht bewuBtlos und ohne
Eigensinn und Spielrdume eingebunden,

A7

Man muf} von diesem Ausgangspunkt her fragen, ob der Abschnitt "Anthro-
pologie" damit nicht sein Ende finden muB, sich die Frage nach dem Menschen-
bild und der eingeschlossenen, was menschliche Schuld im Strafrecht im Kern
erledigt hat und ersetzt werden muB nach dem Aufbau und der inneren Dyna-
mik von Subjekten und dem, was auf sie bezogen strafrechtliche Schuld heift.
Ich werde jedoch weiter der Frage nachgehen, was der Mensch bei Jakobs ist
und die Gleichsetzung von Mensch und juristischer Person in der Klasse der
Subjekte als rhetorisches Manéver behandeln, dessen Sinn sich im Kontext der
Hypothese der Unbewufitmachung im Folgenden erschlieBen wird.

Was mir den Grund fiir dieses Vorgehen liefert ist, daB Jakobs seitwirts
seiner expliziten Behauptungen sehr menschlich ist: Betrachtet man die Fallbei-
spiele, so taucht die juristische Person als Opfer nur achtmal auf, und im Lichte
der Strafbarkeitsquote dominieren die personalen Beziehungskontexte. Auch
dort, wo staatliche Institutionen oder Institute betroffen sind, liegen die Hiufig-
keit der Fallbeispiele und die Strafbarkeitsquote im unteren Bereich, wihrend die
kérpernahen (Leib und Leben) und "seclennahen” {Untreue und Betrug) und
damit nur Menschen betreffenden Delikte dominieren. Die so abstrakte
Konstruktion des Strafrechtssubjekts wird durch das Fallmateria) konterkariert:
denn daB Institutionen Gefiihle haben (Nahe, Zuneigung, Liebe, FaB, Enttiu-
schung...), ist nirgendwo explizit behauptet (was entsprechende Metaphern
nicht ausschlicBt).

3. Schuld: Zustindigkeit fiir Mangel an dominanter rechtlicher Motiva-

tion oder auch zu verantwortender Rechtsuntreue

"Der Tater einer rechtswidrigen Tat hat Schuld, wenn die rechiswidrige Handlung nicht
nur einen Mangel an dominanter rechtlicher Motivation indizier! - deshalb ist sie
rechtswidrig -, sondern wenn der Titer fiir den Mangel zusténdig ist. Die Zustiandigkeit
ist gegeben, wenn es an der Bereilschalt fehlt, sich nach der betroffenen Norm zu
motivieren und dieses Manko nicht so verstindlich gemacht werden kann, daff es das
allgemeine Normvertrauen nicht tangierl. Diese Zustindigkeit fir einen Mangel an
dominanter Motivation bei einem rechtswidrigen Verhalten ist die Schuld. Schuld wird
nachfolgend auch als mangelnde Rechistreue oder kure: Rechisuntreue bezeichnet. Damit
ist eine zu verantwortende Unireue gemeint; Rechistreus ist also ein normativ bestimrmiter
Begriff." (JAT, § 469, 17/1)

Zunichst wird mit Zustindigkeit ein Wort eingefiihrt, das sichlich ist. Diese
Sichlichkeit wird mit "Bereitschaft" insoweit verldngert, als diese anstelle von
"Fahigkeit” tritt, die deutlicher psychischer Natur ist, andererseits wird die
Sachlichkeit zuriickgenommen, sofern als "Bereitschaft” menschlicher ist, weil
sie auch mit "Aktivierung", "innerer Vorbereitung" konnotiert. In diesem Kontext
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kann das Wort nichts anderes als "Motivation” oder das Resultat eines motivatio-
nalen Vorgangs bedeuten, der das Subjekt in Bereitschaft versetzt hat. Die
Motivation wird zum Objekt, deren sich das Subjekt bemichtigen kann, wenn
es denn bereit ist. Es handelt sich um eine "Meta-motivation”. Nicht gemeint ist
offenbar, dal jemand sagt "ich bin nicht bereit, dieser Norm zu folgen" und
damit eine moralisch-rechtliche Stellungnahme abgibt. Hier erscheint das
Subjckt als ein abgetrennter Teil der Person, der selbige steuern kann: das ist
eine "metapsychische" Konstruktion, eine psychologische Fiktion49.

Damit wird Jakobs seinem Vorsatz, nichts als Faktum zu nehmen, was
psychologisch nicht als Faktum anerkannt wird (s. JAT 3. 331, 2/100), untreu,
Dementsprechend folgt auch aus der Einfiihrung von "Bereitschafl” nichts
weiter. Irgendwelche Moglichkeiten, wie man das Fehlen des dominanten
Motivs von dem Fehlen der Bereitschaft, sich zu motivieren, als zugrundeliegen-
des Meta-motiv solle unterscheiden kénnen, werden nicht vorgestellt. Die
Funktion dieses Satzes ist eher in einer "Beséinftipung" des Leser zu sehen, der
sich iiber die Vorstellung von "Schuld als Zustindigkeit" empéren mag oder sie
jedenfalls nicht zu ak~zeptieren bereit ist.

a.  Zustandigheit, Féhigheit, Kompetenz

Dieses Manko der Bereitschaft {oder der Motivation) muf verstindlich
gemacht werden - ein kommunikativer ProzeB -, und diese Verstindigung darf
das allgemeine Normvertrauen nicht tangieren. Eine wahrhaft komplexe Aul-
gabe. Mit "Treue" wird ein im Gegensatz zu "Zustandigkeit”, aber auch "Bereit-
schaft”, cmotional geténter Begriff eingeflihrt, der die S#chlichkeit zuriick-
nimmt. Treue bedeutet eine besondere, auf Vertrauen basierende und im Grunde
gegenseitige Beziehung, jedenfalls mehr als ein bloBer Automatismus der
Normbefolgung. Die Strafbarkeitsquote von 100% bei Untreue (§ 266) indiziert,
da3 Jakobs diesen Begriff ebenfalls emotional besetzl hat. "Zu verantwortende
Untreue" grenzt aus atlen Untreuefillen normativ einige aus.

"Fiir das Defizit an rechtlicher Motivation ist der Tiater nur {aber nicht auch stets)
zustindig, wenn er zur Zeit der Tat ein Subjekt mit der Kompetenz ist, die Normpgeltung
in Abrede 71 stellen, d.h. zurechnungsfihig ist.” (JAT 8. 495; 17/48)

Die Ubersetzung "ein Mensch mit der Fihigkeit ist” liegt nahe, zumal "zurech-
nungsfihig" erliuternd hinzugesetzt ist. An die Stelle der Fahigkeit, das Unrecht
der Tat einzusehen und nach dieser Einsicht zu handeln, trite die Fahigkeit, die
Normgeltung in Abrede zu stellen. Aber wenn hier das Subjekt eingefiihrt wird
(was filr die Vollstindigkeit und Verstandlichkeit des Satzes nicht erforderlich
ist), so wiirde diese Betonung entsprechend dem vorher beschriebenen Subjekts-

49 Veranwortlich” lasse ich an dieser Stelle aus der Analyse heraus
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bepriff, der auch juristische Personen umfaBt, zugleich auf die Fihigkeit eimer
juristischen Person deuten. Aber eine solche Fahigkeit diirfte nichtmenschlichen
Subjekten abgehen. Auch die Annahme, Jakobs wolle an dieser Stelle von einer
gegebenen Fihigkelt auf die Zustdndigkeit schlieflen, ist nicht plausibel. Das
Zitat kann erst verstindlich werden, wenn wir wissen, was "Kompetenz" im
Jakobsschen semantischen Netz bedeutet. Um das herauszufinden, soll neben
"Kompetenz" auf "Zustindigkeit” und "Fahigkeit" eingegangen werden. Fahig zu
sein, heibi, imstande sein, etwas zu tun, nah in der Bedeutung liegen "Bega-
bung”, "Talent" und "Vermdgen". In der Psychologie versteht man unter
Fahigkeit die "Gesamtheit der psychischen Bedingungen, die zum Vollzug einer
Tatigkeit erforderlich sind". Je nach dem Abstraktionsgrad handelt es sich
dabei, um die Sprache des Grundgesetzes zu verwenden, mehr um "Elgnung”
bei komplexeren Tatigkeiten, mehr um "Fertigkeit” bei einfachen Verrichtungen.
Bei der Behandlung der "Einsichtsfahigkeit” heifit ¢s:
"Unter Fihipkeit ist nicht eine Cigenschafl zu verstehen, die der jeweilipe Titer hat oder
nichl hal und die - gar mit Hilfe der Psychiatrie oder Psychologie - festpestellt werden
kdmnte. Die Fihigkeit st vielmehr, wie die Schuld selbst, eine Zuschreibung, findet also
normativ gesteuert statt." (JAT, S. 334, [8/25}

Die Aussagen, die Fahigkeit sei einc Zuschreibung ist, die Fahigkeit finde
normativ gestevert statt, muB man paraphrasieren, sinnvoll scheint: “die
Zuschreibung der Fihigkeit findet normativ gesteuert state.” Die Formulierungen
verweisen darauf, daB es Jakobs offensichtlich so glatt nicht aus der Feder
flieft, einen Begriff, der alltagssprachlich, psychologisch und herkdmmlich als
auch juristisch Gbereinstimmend verstanden wird, ganz umzudefinieren. Wenn
man sagt: Fahigkeit wird zugeschricben oder, vieclleicht deutlicher,
zugesprochen, so erinnert das daran, daB man dem Titer sagt, er sel fihig und
werde deswegen bestraft (und wohl hofft, er glaube daran)}. "Die Schuld ist..."
setzt die Existenz von Schuld implizit wieder ein, die bestritten wird. Der
Vorgang des Zuschreibens wird durch die Substantivierung und das Quid-
proquo ‘Fahigkeit ist Zuschreibung® verdunkelt, noch dazu geadelt durch das
"normativ"”. Selbst wenn man liest: 'die Zuschreibung findet normativ gesteuert'
statt, so bedarf es doch der - an Tat und Titer und Kontext auffindbaren - zu
erhebenden Kriterien, wenn nicht Willkiir sein soll (s. zu "normativ" unten). Die
Kriterien fiir die Zuschreibung gilt es zu eruieren: Fihigkeit hat jedenfalls mit
dem, was psychologisch und alltagssprachlich darunter verstanden wird, nichts
mehr zu tun. Dariiber hinaus fragt sich, was das, was Jakobs unter Fahigkeit
versteht, mit dem Téter iberhaupt zu tun hat. Kompetenz wird im alltdglichen
Sprachgebrauch wie in der Linguistik zum einen im Sinne von "Fahigkeit"
gebraucht, so etwa wenn es heifit, jemand sei "total inkompetent” oder in der
Entgegensetzung von "Kompetenz" und "Performanz" beim Sprechen. Zum
anderen heiBt im juristischen, aber auch im allgemeinen Sprachgebrauch
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"Kompetenz" Zustdndigkeit, wobei eher das "Diirfen" konnotiert, d.h. Bil’.l
Regelungsbereich, und sich die Bedeutung mit "Zustindigkeit” deckt, aber dabei
mehr die Verpflichtung im Vordergrund steht. Da nach Auffassung Jakobs'
jedenfalls ein Titer die Normgeltung nicht in Frage stellen darf ("nicht disku-
table Verhaltensalternative” JAT, S. 13; 1/15), kann die Bedeutung von Kompe-
tenz mur im Sinne von Fihigkeit zu verstehen sein. Dann aber wird fraglich,
wieso sich die Zustindigkeit von der Fahigkeit herleitet. Denn gewdhnlich halten
wir jemanden fiir zustindig, dem etwas aufgetragen ist. Zustindig sein kann
heiBen: man tréigt die Folgen unabhingig vom Verschulden i. §. einer Garantie-
haftung. Oder man wird in Anspruch genommen, kinflig etwas zu tun. Im
Strafrecht geht es aber nicht um bereits eingetretene Schaden, die verteilt
werden, sondern darum, dafi Folgen gesetzt werden. Der Téter soll im Jakobs-
schen System auch gar nichts zur Wiederherstellung der Normgeltung tun.
Wenn wir auf jemanden treffen, der zustéindig, aber inkompetent ist, so ist das
ein Skandal. Wir erwarten dann aber nicht, dafl der Inkompetente Leistung
erbringt, was er eben nicht kann, sondern dall er geht oder "entfernt” wird: vom
Zustidndigen fiir Auswahl, Versctzung und Entlassung. Es 186t sich jedentalls
fihig — untdhig als eine, zustindig — unzustindig als eine zweite Dimensiqn
fassen. Fragen wir nach der Kompetenz, so ist im Falle fahig und zustindig die
Kompetenz jedenfalls gegeben, im Falle unfahig und unzustandig die Inkompe-
tenz. "Ich bin unzustindig" kann jedenfalls auch heifen: ich bin fihig, aber ich
brauche nicht. “Ich bin inkompetent” kann auch heiflen: ich bin zustdndig, aber
nicht fihig. Da es eine Zustindigkeit, die Normgeltung in Frage zu stellen,
{explizit) nicht gibt, aber es auf "Fahigkeit" im allgemeinen Sinne gerade nicht
ankommen soll, missen wir, um das Gemeinte herauszufinden, nach einer
weiteren Dimension ausschauen.

Die Auswahl fiir eine Stelle oder ein Amt setzt die Eignung voraus. Geeignet
kann nur sein, wer fihig ist. D.h. die Komplexitdt der Titigkeit als "Metatitig-
keit" bestimmt die erforderlichen Fihigkeiten und Fertigkeiten und den Grad
ihrer Integration. Nur wer geeignet ist, darf zustindig werden. Eignung kann
aber mehr verlangen, als Fihigkeit. Ahnlich kann man analog den Aspekt der
"Markttauglichkeit" heranziehen. Bekanntlich kénnen gute Produkte (i.S.v.
"gebrauchstauglich") ohne Absatz bleiben, weil kein entsprechendes Bediirfnis
besteht, weil Styling, Public Relations und Marketing schlecht sind. Das
Produkt ist geeignet fur den Gebrauch, aber nicht fiir den Markt. Auch der
wendige und gehorsame Richter, der bereit und fihig ist, das je herrschende
Recht anzuwenden, kann ungeeignet sein, wenn er seinen Gehorsam gegentiber
dem vorgehenden Regime zu deutlich zum Ausdruck gebracht hat. Umgekehrt
ist die Frage, ob ein unfshiger, aber nicht kompromittierter Richter geeignet ist.
Setzen wir also Eignung fiir Kompetenz im Jakobsschen System. Festgestellt ist
der Mangel an rechtlicher Motivation: ein Parameter fiir den Zustand des
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Systems "Subjekt". Ein Téter, der unfihig ist, sich zu motivieren, d.h. sein
Defizit an rechtlicher Motivation nicht ausgleichen kann, kann gleichwohl
geeignet sein, zur Normstabilisierung beizutragen. Das ist die Kombination
"marktgingig, aber untauglich”. In diesem Lichte wire das Zitat
“Fur das Dcfizit an rechtlicher Motivation ist der Titer nur (aber nicht auch stets)
zustandig, wenn er zur Zeit der Tat ein Subjekt mit der Kompetenz ist, die Normgeltung
in Abrede zu stellen, d.h. zurechnungsfihig ist."

wie folgt umzuformulieren:

"Fir das Defizit an rechtlicher Motivation ist der Téter nur (aber nicht auch
stets) zusténdig (sc.: auch wenn er unfihig ist, das Defizit zu beheben), wenn
er zur Zeit der Tat als Subjekt geeignet ist, die Normgeltung in Abrede zu
stellen.”

So umformuliert fragt man sogleich, ob "in Abrede stellen” eine Fihigkeit
voraussetzt. Wortlich genommen ist das notwendig. Da aber die Abrede
“konkludent” erfolgt, der Titer durch die Tat redet, kann man nicht so sicher
sein, weil Jakobs sich nicht festlegt, wo die Bedeutung der Tat zu lokalisieren
ist. Wena man sie im Richter oder allen Menschen lokalisiert, d.h. nur nach der
Reaktion der anderen bestimmt, welche Bedeutung ihr beigelegt wird, so kann
man von dem, was der Tater meint, absehen. Sa interpretiert wird der obige
Satz sinnvoll: nach "geeignet ist” miiBte es heiBen: "als jemand dargestellt zu
werden, der dic Normgeltung in Abrede stellt."50 (JAT, S. 495 £ 17/48)

Kurz, die Kriterien fiir die "normative Steuerung” bleiben diffus, auch
Fallbelspiele geben keine Hilfestellung. Denn die Fallhdufigkeit liegt mit einem
Fall auf vier Seiten erheblich unter dem Durchschnitt. Die nach Jakobs fiir die
Aufgabe des Strafrechts, Rechtstreue zu fordern, zentralen Konzepte bleiben
mithin begrifflich am unklarsten, der Leser findet auch am wenigsten Material,
um die Begriffe anzuwenden und damit zu erfassen.

b Die methodische Legitimitéit der Umdeutung von Fahigkeil in Dignung

Wenn die alltags- und sozialwissenschaftlich-fachsprachliche Bedeutung von
Fahigkeit auferhalb des alltags— und juristensprachlichen Bedeutungskreises von
Zustindigkeit liegt, so itberschreitet Jakobs Definition, die zwar auch als

30 Ginther (1996, 5. 48) meint, es werde “eine Person wird verantwortlich gemacht ohne

daB dem ein reales, essentielles Substrat ‘in’ dieser Person selbst (z.B. ein ,,Schuldsach-
verhalt™) entsprechen wiirde™. Das crscheint unter dem Eignungsaspekt zweifelhaft, nur
daB die am Tater aufzufindenden Merkmale nicht mit Schuld im alltagssprachlichen,
psychologischen und klassischen juristischen Sinn zu tun haben milssen und dartiber-
hinaus rein duBerlich und vom Tater nicht zu beeinflussen sind und ihm auch keine
Abwehr gegen die Klassifikation als geeignet zur Verfiigung steht.
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Deutung des gegenwiirtigen Zustandes, aber dariiber hinaus als Grundlage der
richterlichen Titigkeit dienen soll, die meist als verbindlich anerkannte Regel, die
Grenze der Wortbedeutung diirfe definitorisch nicht iberschritten werden.
Allerdings erkennt Jakobs diese Regel nicht an. Sein einziges Kriterium ist die
systematische Einpassung, der Erhalt der Widerspruchsfreiheit des Systefms. }‘33
gibt jedoch Hinweise, daff Jakobs selbst nicht konsistent vorgeht: Zum einen ist
der Rekurs auf die klassische forensische Psychiatrie eine Bezugnahme auf
Empirie (die praktisch freilich nur ein System verdoppelt, das den Titer einer
Zuschreibung ausliefert, deren Kriterien nicht expliziert werden). Zweitens
beruft (oder hesser: berief5!) sich Jakobs im subjektiven Tatbestand fiir seine
rationalistische Psychologie auf die Formulierung des Gesetzes. Dann aber ist
nicht einzusehen, warum nicht auch im Bereich der Schuld dieser Rekurs auf
die Formulierung des Gesetzes - welches auch neueren Datums ist - eine solche
Umdeutung sperrt. Dies gilt erst recht, wenn man die Ubereinstimmung des
alltagssprachlichen, psychologischen und juristischen Sprachgebrauchs im
iibrigen heranzieht.

c.  Das Teildementi: die Psychopathen

"Bei Psychopathicn soll es sich um Persénlichkeitsvariationen in negativer Richtung
handeln, bei denen der Betroffene unter der Abnormitit leidet oder die Gescllschaft am
Betroffenen. ... Vertreter der forensischen Psychiatrie halten in Ubereinstimmung mit der
Rechtsprechung eine so starke Verformung, daf} velle Exkulpation angebracht wire, fiir
cine seltene Ausnahme. Eine solche Strenge ist beim Vorliegen gewichtiger interner
konstellativer Faktoren. . oder bei Faktoren externer Arl nicht angebracht, soweit der
Titer fir diese Iaktoren nicht zustandig ist." (JAT, 8. 531 [ 18/20)

Obgleich die dominierende Strémung der forensischen Psychiatrie die
Psychopathen (mit ihren unterschiedlichen Benennungen) gerade im Sinne von
Jakobs als "zustindig" behandelt, kritisiert Jakobs diese Psychiatrie, der er im
{ibrigen folgt. Dabei ist diese Stelle nicht die einzige, an der cine Distanzierung
von der Behandlung der Psychopathen erfolgt: Zur Einsichts- und Befolgungs-
fihigkeit heifBt es:

“Unier Fahigkeit ist nicht eine Eigenschaft zu verstehen. ...ist vielmehr...eine Zuschrei-
bung...Die Frage nach der Fahigkeit ist demnach nicht zu formulieren: Konnte sich der
Tater anders verhalten oder nicht? Sie muB vielmeht lauten: [st der Téter dafiir zustindig,
daf er sich so und nicht anders verhalten hat? Die Antwort richiet sich 1. nach Stirke des
Befundes, 2. Art des Befunds, 3. Klarheit des Begriffs fir den Befund." (JAT, §. 334 i
18/25) "Zeitweise ist - wiederum auf Psychopathen bezogen - argumentiert worden, dic
verminderte Schuldfihigkeit kdnne durch besondere Willensanstrengungen ausgleichbar

51 Wie oben gesagt ist der Riickzug auch im subjektiven Tatbestand angetreten und dieser
Kritik die Tar vor der Nase zugeschlagen

sein und das Fehlen dieser Anstrengungen konne die Strafimilderung unangebracht
erscheinen lassen. Das ist nichts als der auf einen Zirkel pebrachte Gedanke der Zustindig-
keit fiir den Befund; dieser Gedanke prigt dic Kannmilderung, paflt aber gerade nicht auf
Psychopathen. Auf ihre Person bezogen vertuscht das Argument mit der Rede von
Schuld die Unwissenheit, wie diese Menschen sinnvoll behandelt werden kénnten." (JAT,
5. 538: 18/32)

Mit diesem letzten Argument werden die Mediziner und die ihnen folgende
Rechtsprechung kritisiert, wihrend dasselbe Argument fur die Rickfalltdter
(JAT, S. 486; 17/26: "..wenn andere Moglichkeiten der Abarbeitung intensiver
Delinquenz effektiv zur Verfiigung stehen.") als Legitimation fiir das Handeln
der Juristen benutzt wird. Von den Medizinern wird ein normativer Standpunkt
im eigentlichen Sinne des Wortes verlangt, wéihrend den Juristen ein faktischer,
an FEffizienz orientierter zugestanden wird. Vielleicht ist von hierher auch
verstindlich zu machen, warum die Falibeispiele soviele Mediziner und sowenig
Juristen behandeln: dies 146t sich als "Verschiebung” im psychoanalytischen
Sinne deuten52, der hier die Verschiebung von den Siraftitern als den Opfern
der Strafjustiz auf dieselben Menschen, aber aus medizinischer Perspektive
betrachtet und als Opfer der Medizin, entspricht. Zwar gibt es auch real
alkoholisicrt operierende Arzte, jedoch diirfie die Quate doch geringer sein als
bei Staatsanwilten, weil der drztliche Kunstfehler viel offenbarer wird.

d.  Implikationen fiir die Praxis

Die Laien, d.h. Angeklagte, Zeugen, Offentlichkeit, werden den Satz: "Er hat
sich schuldig gemacht" also anders verstehen, als er gemeint ist. Kommunika-
tion mub scheitern. Denn wenn ein zentrales, das Begriffsgebiude im allgemei-
nen Verstiandnis tragendes Wort vor und hinter dem Richtertisch entgegenge-
setzt verstanden wird, kommt ein Dissens zustande, versteckt fiir die eine,
offen fiir die andere Seite. Das gegenliufige Moment, die einfithlsame, durch
Inhalt und der Form des Arguments nachdenklich machende Stellungnahme zu
den Psychopathen, taucht nur wenig versetzt auf. Indem die Uberschneidung
von "Riickfalltdter” in juristischer Terminologie mit "Psychopath" in psychia-
trischer Terminologie ignoriert wird, kann mit demselben Argument Bestrafung
wie Exkulpierung begriindet werden. Die Verantwortung fiir das Urteil wird so
den Medizinern zugeschoben. Das dementiert die Trennung der Merkmale des §
20 in "psychologisch - normativ".

52 ncben der oben ins Spiel gebrachten Projektion
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D. Die Gesellschaft

Der Gesellschaftsbegriff wird im Lehrbuch nicht bestirnmt. Die im nach-
stehenden Abschnitt herausgearbeitete Ausblendung von Natur wird durch die
neuere Definition von Gesellschaft als Nicht-Natur bekriftigt. “Ohne
kommunikativen ProzeB keine freien Subjekte” (Jakobs 1995, §. 850) — richtig.
Was Jakobs tibersieht ist, daB die vorgesellschafilichen Formen menschlicher
Kommunikation, nimlich die Gruppen und Gemeinschaften, zum einen an
biologisch gegebene Bereitschaften, Motivationen und Affekte gebunden sind
und zweitens Vergesellschaftung im engeren Sinne auf diesen vorgelagerten
Prozessen aufbaut und aufbauen muB, Kommunikation und auch gesellschaft-
liche Kommunikation ist, soweit ich das Erfahrungswissen betrachte, die
hochentwickelter Saugetiere. Nur wenn man dies nicht berlicksichtigt, kann
man behaupten, da8 die instrumentelle Kommunikation und eine so beschaffene
Welt das Urspriingliche, der Naturzustand sei (ebd. S. 872) und daB die
Normen eine Beziehung von Subjekten konstitutieren, dic Normen die objektive
Welt seien, weil sie die Kommunikation bestimmten (ebd., S. 873). Die Bezie-
hungen der ab ovo subjektiven Menschen erméglicht (insbesondere koopera-
tives) instrumentelles Handeln und Schaffung von Normen. Die Jakobssche
Sicht, die aus meiner Perspektive, die Welt auf den Kopf stellt, hat dann auch
Konsequenzen flir die “Undenkbarkeit” einer kollektiven Organisationszustéindig-
keit, weil das Kollektiv sich ja immer erst kraft Institution konstituiert (umten 2)
und die Ausblendung der Gruppen und Gemeinschaften, die zwischen Indivi-
duum und Gesellschaft vermitteln beschriinkt die zwischenmenschlichen
Aspekte tendenziell auf die FamilieS3 (unten 3).

1. Okologie und Technologie

Wenn auch Umwelt- und Wirtschaftsdelikte nicht in den Blick kommen und
auch im Faflmaterial (4 Fille Umweltdelikte) kaum vertreten sind, kann man das
Verhiltnis “Mensch-Natur-Technik” in der Behandlung des StraBenverkehrs,
jenem Bereich, in dem es alljihrlich viele Tote und Verletzte gibt, eruieren. Die
Strafbarkeitsquote ist signifikant niedriger: 39%. Von den 397 Fillen mit
Delikten gegen Leib und Leben spielen sich 53 im StraBenverkehr ab (bei
insgesamt 97 StraBenverkehrsfillen). Von den 53 sind strafbar 22 (41,5%).
Auch bei Tétung/Verletzung wird die Strafbarkeitsquote im StraBenverkehr nur
unwesentlich erhéht (39 auf 41,5%).

53 Das kinnte man als biologistisch ansehen, weil hier die Konstitution der Beziehung an
die Blutsverwandischaft gekniipft ist.
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Von den 11 Fillen mit Tétern "gefahrgeneigter Berufe" sind 8 strafbar, von
den § Umwelttdtern 2 - keine besondere Aufimerksamkeit fiir diese Bereiche.
Die niedrige Strafbarkeitsquote im StraBenverkehr und noch mehr die beim
"erlaubten Risiko", wo das Verhiltnis 1 zu 7 und damit trotz der geringen
Fallzahl statistisch signifikant ist, weist eher in die andere Richiung. Die Abkehr
von einer "naturalistischen” Sicht scheint zu implizieren, daR Gesellschaft nicht
als einheitlicher ProzeB von Austausch Mensch-Natur und Mensch-Mensch, als
praktischer Zusammenbang im umfassenden Sinne, sondern ais kommunika-
tiver Zusammenhang und nur zwischen Menschen, gefaBt wird54.

2. Institution und Organisation

Jakobs unterscheidet grundsétzlich zwischen institutioneller und
Organisationszustiindigkeit (JAT, S Vi),

"In den Fillen dieser Pflichtdelikte bestcht unabhéingig von der Tat eine Beziehung
zwischen dem Téter und dem Gut. Das Verhiltnis Titer - Gut ist bei diesen Delikten
nicht nur negativ durch ein Nichi-Verletzen bestimmit, sondern positiv durch einen Status
des Taters im Verhdlinis zum Gut. Dieser Status ist an vorgeformte und allenfalis in
engen Grenzen disponible Regelungskontexte gebunden (Eltern, Vormund, Beamter), also
an Institutionen." (f4T, 8. 220; 7/70) "Begehungs- wie Unterlassungsdelikte kennen also
einerseits eine Haftungsbegriindung durch Organisationszustindigkeit und andererseits
eine solche durch institutionelle Zustindigkeit.” (747, S. 220; 7/71)

Wenn eine Gutsverletzung aufiritt, die auBerhalb der institutionellen Zustandig-

keit jedes Menschen in der Institution lag, so gibt es eine {ibergeordnete Organi-
sationszustindigkeit, die fiir die "Verfassung” (in des Wortes doppelter Bedeu-

. tung) zustindig ist. Daraus ergibt sich eine, nach oben unendliche hierarchische

Stufenleiter. Eine kollektive Organisationszustandigkeit fiir die Institution{en) ist
dabei nicht erkennbar.

3. Der Institutionsbegriff

Der im vorstchenden Zitat implizite Institutionsbegriff ("Status”, "in engen
Grenzen disponibler Regelungskontext”, "positiver Bezug auf das Gut") wird in
einer expliziten Definition aufgenommen:

"Institution wird im sozialwissenschafilichen 8inn als dauerhafte und rechtlich anerkannte
Beziehungsform einer Gesellschaft verstanden, die der Disposition des cinzelnen
Menschen entzogen ist, ihn vielmehr mit konstituiert." (J4T, 8. 820; 29/57 Fr. 114)

34 Das ist jetzt ausdriickliches Programm
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Diese Definition bringt mit "Beziehung" die Konnotation "persénlich". "Den
Menschen konstituiert" kann nur bedeuten, daB das Muster der Bezichungsform
internalisiert wird. "Der Disposition des einzelnen Menschen entzogen" schliefit
die Disposition durch mehrere Menschen nicht aus, d.h. dif: kollektiye "s/.'erﬁi—
gung und ein Mehr an "Gruppencharakieristika", weniger fixierte Arbeitsteilung,
mehr Akzeptanz von Korper und Gefiihl, weniger Hierarchie, mehr W.et.tbewerb
statt Rivalitat und damit weniger Ritualisierung: Wird diese Option realisiert? )

Um den Institutionsbegriff scharfer zu fassen, soll rekonstruiert werden, wie
das Verhiltnis von einzelnem Menschen und Institution oder, priziser, der
institutionell verbundenen Menschen zueinander gesehen wird. Weiter soll nach
der Internalisierung der rechtlichen Anerkennung und des Beziehungsmusters
gefragt werden und schlieBlich nach der materiellen Existenz im Verhiltnis zum
ideellen Modell.

a.  Mensch und Institution

Geht der Mensch als "kleines Ridchen” in der Institution auf, ist die (straf-
rechtliche) Verantwortung nur bei den fiir diese Organisation Zusté'tndigen
gelegen, bei den Befehlshabern? Wieweit folgt Jakobs einer funktionalen
Betrachtung, in der die Menschen als Individuen verschwinden? Oder wird nur
der Ausfithrende, d.h, meist der physisch Handelnde, strafrechtlich verantwort-
lich gemacht und die Funktionalisierung der Individuen in Institutionen negiert?
Jakobs erkennt zwar Fille eigenhéndiger Tatausfilhrung ohne Tatherrschaft
an,(JAT, 8. 611; 21/31), betrachtet aber fiir den Staschynski-Fall ebenso wie
fiir die organisierten Judentétungen in der NS-Zeit "die nicht selbst ausfiithren-
den Koordinatoren per Bestimmung des Opfers und des Taterfolgs, weitgehend
auch des Tatmittels" (J4T, S. 623; 21/52) als Mittiter.

Zur Benutzung organisatorischer Machtapparate als mittelbare Titerschaft
heifit es:

"Schidlich ist die Konstruktion einer mittelbaren Titerschaft, weil sie die bei den Taten
zur Zeit des nationalsozialistischen Regimes keineswegs nur erzwungene organisatorische
Verbindung aller Beteiligten zu einem gemeinsamen Tun verdeckt: Nur durch die
Gemeinsamkeil von Anordnenden und Ausfiihrenden kann eine cinzelne Tat des
Ausfuhrenden als Beitrag zu einer mehrerc Ausfilhrungshandlungen umfassenden Einheit
interpreticrt werden." (JAT, S. 649; 21/103)55

55 Schadlich ist es hiernach, wenn etwas verdeckt wird. Im Kontext der Frage nach der
*“Wahrheit” oder zumindest Aufrichtigkeit gegentlber dem Téter und der Allgemeinheit
werden wir darauf zuriickkommen. Hier wird das Aufrichtigkeits- — bzw. unter
Einschlufl des unbewulten Verdeckens -- Wahrheitskriterium jedenfalls fiir die ver-
gangene “Ordnung” bejaht. Dies stellt vielleicht eine parallele Verschiebung dar wie die
von Juristen auf Mediziner und Lehrer/Forscher.
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Die strafrechtliche Verantwortlichkeit wird also keiner Ebene allein zugeschla-
gen, das Individuum in der Institution auch im Extrem nicht als blofies Werk-
zeug betrachtet. Dies wird durch den relativ hohen Anteil von Vergesetzten im
Fallmaterial bestatigt wie durch den nicht geringen Anteil von "eigenhindig
Handelnden" auf den untergeordneten Ebenen mit Quoten von .69 und .63.

“Beim garantievermittelnden Vertrauen besteht schon eine Garantenpflicht und es geht
nur darum, wen sie innerhalb der Organisation trifft, die das Garantieverhiitnis verwaliet.
Aa die Steile der Verbindung Pflichtiger - Hilfsverhalten, die iiber das garantiebegriindende
Vertrauen entscheidet, tritt hier die Verbindung Pflichtiger - Organisation... Pflichtig ist,
wer sich in die Organisation eingliedern 140, also die Position antritt, zu der nach dem
Dienstplan das Hilfsverhalten gehért. Daf in einem gréBeren Krankenhaus nachls ein
Bereitschaftsarzt als Garant verfiigbar scin mu#, ist Folge des Betrichs eines solchen
Hauses; wer aber zustindig ist, richtet sich nicht danach, wer sich schon zuvor um die
Patienten gekiimmert hat o. 4., sondern nach dem Dienstplan." (JAT, S. 828; 29/73)

Hier fallt zunichst aut, daB nicht eine Beziehung (wie nach der oben erwihn-
ten Definition zu erwarten) "Pflichtiger -Hilfesuchender" bzw. "Organisation -
Hilfesuchender”, sondern eine Verbindung (ein neutraleres Wort als Beziehung)
"Pilichtiger-Hilfsverhalten" eingefiihrt wird. Inkongruent dazu ist wiederum die
Verbindung "Pflichtiger - Organisation", denn adidquat wire Verbindung
"Pflichtiger - Dienstantritt". "Pflichtiger-Organisation" stellt ja wieder eine
Verbindung von zwei Subjekten her. Die organisierte/ institutionalisierte Hilfe

filhrt zu einer Dreiecksbeziehung, die sich aus verschiedenen Perspektiven
unterschiedlich darstellt:

aus der Perspektive des Pflichtigen
Pflichtiger - Hilfesuchender
Pfiichtiger - Organisation (Beziehung)
oder
Pflichtiger - Hilfeverhalten
Pflichtiger - Dienstantritt (Art der Pflicht)
aus der Perspektive des Hilfesuchenden
Pflichtiger - Hilfesuchender
Organisation- Hilfesuchender
aus der Perspektive der Organisation
Organisation - Hilfesuchender
Organisation - Pflichtiger
Zunichst wird die Perspektive des Hilfesuchenden ausgeblendet, obgleich
“das garantiegebundene Vertrauen" den Wechsel des Objekts dieses Vertrauen
nahelegte. Damit wird auch die professionelle Seite des Helfers zugunsten der
institutionellen manifest zurtickgenommen: der Helfer hat seinen Dienst plinkt-
lich anzutreten wie jeder andere auch und aufznhdéren, zu helfen, wenn Schicht-
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wechsel ist. Obwohl jeder Patient oder sonstige Verbraucher institutioneller
Dienstleistungen darum weill und jeder in eine Institution eingegliederte Dienst-
leister auch, spricht man es ungern klar aus. Das mag die Inkongruenz und die
Perspektivenverschisbung bedingen.

Die Wendung "um den Patienten gekiimmert hat” bringt den Hilfesuchenden,
Leidenden (in der Medizinersprache) aber wieder ins Spiel ebenso wie die
emotionale Seite des helfenden Menschen - denn kimmern bezieht sich ja auf
den Kummer des Helfenden. Der letzte Halbsatz bestirkt die Abweisung dieser
Perspektive noch einmal. Aber das gegenldufige Moment ist sichtbar. In der
folgenden Passage wird dieses auf die menschliche Beziehung bezogene
Moment nicht deutlich:

"Liin Forscher muB eine riskante YVersuchsanordnung auch mit Hilfe seiner Sonderfihigkei-
ten beherrschen, aber ein Student des Bauwescns mul seine Sonderfihigkeiten nicht
aktivieren, wenn er in den Semesterferien als Handlanger auf einer Baustelle arbeitet.
Besenderheiten filr die Fahrldssigkeit ergeben sich dabei nicht, insbesondere bleibt bei
geleisteter Yoraussicht, aber mangelnder Zustiindigkeit nur eine Haftung aus § 323¢.
Beispicel: Erkennt i zuletzt genannten Beispiel der Student, daBl die von ihm herzustel-
lende Betonmischung nicht tragfihig sein wird, so haftet cr trotz seines vorsitzlichen
Handelns nicht aus einem Begehungs-Verletzungsdelike." (JAT, 5. 322 9/11)

Es erscheint moralisch unakzeptabel, daf jemand sehenden Auges den
Zusammensturz mit herbeifiihren darf, sofern er sich nur auf Unzustindigkeit
berufen kann. Die Losung iberzeugt jedoch, weil die notwendige logische
Konsequenz aus der "Vorleistung" der h. L. gezogen wird, bei Fahrldssigkeits-
delikten einen Pilichtenmalfstab per se einzubeziehen, ohne die Differenzierung
zwischen Vorsatz und Fahrldssigkeit zu begriinden. In der Tat wiirde eine
andere Entscheidung das "Sich-dumm-Halten"36 férdern, weil es fiir die
allermeisten die optimale Strategie wire, nichts zu sehen und zu hiren, damit sie
gar nicht in Versuchung kommen, etwas zu sagens7.

Die Unterminierung des Verantwortungsgefiihls oder -bewulfitseins fiir das
Ganze, die durch die normative Betrachtung des Tatbeitrages als "unerheblich"

36 Das ist nicht im Sinne ciner bewuien Strategic zu verstehen, obgleich auch das
varkommen mag. Vielmehr ist eine unbewulte Strategie gemeint. Die Krifte des
institutionellen Feldes sorgen dafiir, dab dic Individuen im Dienst verdrangen, verleug-
nen, was si¢ auBcrhalb desselben und vorbewult wissen oder jedenfalls ahnen.

57 Die Entlastung der Skrupelhaften und die Belastung der Gleichgiiltigen (Jakobs 1995 5.
862 Frn. 46) ldBt sich stimmig (d.h. ohne Leugnung des Psychischen und ohne subtile
Foérderung des Bummbhaltens} crst jenseits der Strafe begriinden. Dic dogmatischen
Bemihungen pendeln daher zwischen Ignorierung der Fakten kraft Normativierung oder
Fingierung von Fakten hin und her. Dogmatisch sind sie wegen ihrer stillschweigenden
Voraussetzung, dal} Strafe sein mul.
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wegen Unzustindigkeit noch gestiitzt wird, ist doch gravierend. Damit wird das
Grundproblem schirfer sichtbar, aber von Jakobs nicht weiter behandelt: ob die
strikte Restriktion der strafrechtlichen Haftung das Gewissen in moralischer
Hinsicht schirft (also skrupolése, nachdenkliche, tberpflichtige Zuwendung
tordert) oder aber die strafrechtliche Entlastung zugleich moralische Entlastung
suggeriert. DaB diese Frage nicht behandelt wird, ist erstaunlich, weil sie fiir
das Konzept der "positiven Generalprivention” bedeutsam ist: Die Abkopplung
des Strafrechtsgutes "Normgeltung" von allen natiirlichen Schiiden stabilisiert
soziale Ungleichheit und Institution per se, aber nicht Normen,

Nach der klassischen Konstruktion der Handlungs-Erfolgsdelikte war fiir den
Handelnden eine umfassende Zustindigkeit, d.h. Verantwortung insbesondere
flir Leib und Leben, gegeben, eins Konstruktion, die im Kontext einer risiko-
reichen technischen Entwicklung aufgegeben wurde. Gesetzgeberisch etwa in
den §§ 315 ff, die die Stralbarkeit an herausgehobene Pflichtverletzungen
kntipfen und damit die auBergesetzlich entwickelte Einfuhrung eines objektiv
gegebenen Sorgflaltspflichtsverstofies im Rahmen der Fahrlissigkeitsdelikte
ﬁ]:erﬂijssig machen. Jakobs setzt dies konsequent fort, indem er umfassend
einen solchen Pllichtenmalstab einfihrt: man ist nur noch fiir die Pflichterfiil-
lung verantwortlich, ob handelnd oder unterlassend, vorsitzlich oder fahr-
lassig38. Wenn jedach Strafen "Einiibung in Rechtstreuc” ({ur die "Zuschauer"
sein soll, so impliziert dies die Reduktion von "Rechtstreue” auf Rechtsgehor-
sam, eine Abkopplung von geseilschaftlicher Praxis, eine Reduktion von
Gesellschaft auf Kommunikation und damit eine Abkopplung von den materiel-
len Grundlagen, Okologie, Technik und den Austausch Mensch-Natur., Anders
gesagt: Wenn Rechtstreue mehr als bloBen Gesetzesgehorsam bedeutet, flihrt
d_le ubiquitire Bindung der Tatbestandsfeststellung an den PflichtenmaBstab zu
einer Unterminierung gesellschaftlicher Verantwortung, professionellem Ethos
und setzt institutionelles Ethos an seine Stelle. Da Jakobs konsequent ist, mup
die Kritik allerdings bereits die inkonsequenten Vorliufer erfassen,

b Der Prototyp der Institution: Familie

Nicht Krankenhaus oder Bauunternchmen, die vorher erwihnten Typen
gelten als Vorbild fiir institutionelle Bezichungen: ,
"Die Sorgepflicht der Eltern fir die ihren ehelichen Kindern zustehenden Giiter gilt als
Prototyp der Garantenpflichten tiberhaupt; sie wird iiberwiegend auf die 'natiirliche’ oder
‘enge persénliche’ Verbundenheit gestiitzt, teils auch auf '(Gesetze’, womit jeweils nur
Aspekte der Institution benannt sind. Die Pflicht geht so weit, wie Eliern und Kind eine
gemeinsame Welt gestalten, also beim Kind alles umfassend " (TAT, § 821, 29/59)

38 Jetzt ausfihrlich in Jakobs (1996)
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Nahegelegt, wenngleich nicht ausgedriickt, wird der Gedanke, daf die
Gleichung "natiirliche, enge Verbundenheit + Gesetze = Institution" allgemein,
filr jede Institution, gilt, obgleich man es auch nur in bezug auf diese Institution
lesen kann. Weniger explizit wird die Asymmetrie der Pflichtverteilung E
Itern/Kind als Modeil fiir die hierarchische Stufung in den 'reinen Institutionen'.
Eher egalitéir nimmt sich die Wendung "eine gemeinsame Welt gestalten™ aus.

"Die Pflichten garantieren nur einen Mindeststandard an Fiirsorge, da strafrechtlich nicht
eine - wic bestimmbare? - optimale Zuwendung garantiert werden kann, sondern nur eine
Zuwendung, deren Versagung evident fehlerhaft ist." (JAT, S. §21; 29/60)

Hier ist der Konflikt zwischen moralischen und strafrechtlichen Normen
explizit. Das Problem ist: unterminiert die Art und Weise, wie die Garantie
gegeben werden soll, die optimale Zuwendung? Dariiberhinans taucht auch der
Aspekt der Unerzwingbarkeit von Beziehung auf (JAT, S. 822 f; 29/63). Doch
bleibt das Verhiltnis von "natlirlicher" Beziehung und normierter unklar,

Die Betrachtung von Familie als Prototyp findet ihre Bestdtigung in der
Behandiung der Fiille, die fiir den familitiren Bereich eine sehr hohe Strafbarkeits-
quote auswies. Wenn man annimmt, dafl eine hohe Bestrafungsdichte zu einem
allgemein hohen Maf an Rechtstreue flihrt, so ist dies konsequent. Andererseits
taucht hier die Frage auf, ob diese hohe Strafdichte das Optimum, welches
nicht erzwingbar ist, zu erreichen verhindert - eine Frage, die komplementér zu
der ist, ob nicht die Begrenzung der Haftung auf die jeweilige Pflicht, mithin
niedrige Strafdichte in anderen Institutionen, ebenfalls verhindert, daf das
Optimum erreicht wird, weil das Verantwortungsgefithl unterminiert wird. Da
menschliche Wahrnehmung insbesondere fiir Differenzen sensibel ist, ist gerade
die differentielie Bestrafung in verschiedenen Bereichen, gegeniiber verschie-
denen Gruppen usw. lerntheoretisch bedeutsam. Und so kann sich das Resultat
ergeben, dafB} das Strafrecht in Bereichen, wo es relativ wirksam eingesetzt
werden kann, wie auch in den Bereichen, wo es - obgleich von Gesetzes wegen
vorgesehen - nicht eingesetzt wird, zur Verfehlung des Optimums beitrigt.

c.  Vom Prototyp zum Servienmodell

Das "Serienmodell”, d.h. das Insgesamt der gesellschaftlichen Institutionen,
verliert einige Charakteristika, die die Familie auszeichnen:

"Bei den Pflichten kraft institutioneller Zustindigkeit ist in der Regel ein 'ordentlicher
Standard’ zu leisten, nicht aber eine Aufopferung und auch kein Einsatz von Sonderfithig-
keiten." (JAT, 5. 448; 15/13)

Die Akteure in Institutionen, die es im hier vorgestellten Sinne eindeutig sind
(fir die Familie ist es "zweideutig"), werden damit von der umfassenden
Verpflichtung der Ehegatten/Eltern in der Familie entlastet, des zwischenmen-
schlichen Moments entkleidet. Jakobs treibt die der Strafrechtsentwicklung
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abzulesende Tendenz, den Einzelnen nur im Rahmen definierter Pflichten in
Anspruch zu nchmen, konsequent weiters®. In den Fallbeispiclen gibt es
entsprechend eine Differenz zwischen der Strafbarkeitsquote in der Familie im
Gegensatz zu anderen Institutionen (79% vs. 60%). Der Dialog iiber die
Aufopferung (= permanente Uberlastung) oder auch tber die Griinde der
Zuriickhaltung bei Sonderfahigkeiten kénnte ja auf {tbergeordnete Zustindig-
keiten verweisen. Ein solcher Dialog kommt unter der Strafdrohung aber nicht
zustande.

Wihrend im Blick auf Ehe und Familie die Solidaritit, d.h. das Nicht-
Institutionelle einschlieBlich der Liebe, in den Vordergrund riickt (tendenziell zur
institutionellen Pflicht wird) und damit in der Definition "Beziehungsform" mit
Schwerpunkt auf "Beziehung" betont wird, wird im tibrigen die Bezichungsform
mit der Betonung auf "Form" als Abgrenzung gesehen60. Die typisch institutio-
nelle Beziehungsform ist die Negation von Beziehung, weil nicht nur Solidari-
tit, sondern auch Kooperation als gemeinsame Verantwortung nicht gedacht ist,
sondern die komplementdren Beitrdge der Beteiligten als "von oben” gestiftet
und geregelt vorgestellt werden. Fiir das "Serienmodell” der Institution gilt also
die fixierte Arbeitsteilung, nicht das "Gestalten einer gemeinsamen Welt". Der
Aspekt der Asymmetrie der Pflichten, der sich bei der Familie aufgrund der
Schwiche des Kindes ergibt, dort jedoch nicht betont, gleichwohl! erwihnt
wird, gewinnt fiir andere Institutionen die hierarchische Gestalt, d.h. unab-
héngig von der Stirke/Schwiche des Individuums als Person wird es auf der
Basis seines Status behandelt. Verfolgen wir diesen Aspekt im Fallmaterial: Die
Strafbarkeitsquote liegt bei "starken Opfern" (Mann, Jur. Person) mit 49% bzw.
33% deutlich niedriger als bei den "schwachen” Frauen (58%) und Kindern
(67%). Ist das Kind im Kontext der Familie betroffen, steigt die Quote auf 75%.
Auch bei "Untergebenen" als Opfer ist die Quote mit 89% hoch wie bei niedriger
Hierarchiestufe (80%) im Gegensatz zu hoher (44%). "Untergebene" werden
damit gleich Kindern behandelt. Umgekehrt wird ein "starker Tvifer" auch eher
als strafbar kiassifiziert: Hat er eine Vorgesetztenrolle sind es 79%, hat er Helfer
dabei 62%, gibt es Begiinstigte 60%. Die Quote ist bei "Untergebenen” mit 53 %
durchschnittlich, ist ein Verfolger oder Retters! im Spiel, ist sie 38%/0%,

59 "Der spezifisch sirafrechtliche Witz an der objektiven Zurechnung liegt einzig in der
Beschréinkung der Aufgaben und demgemil der Haftung auf einen umissenen Bereich.”
heilit es jetzt (Jakobs 1995, 8. 861)

60 Die Frage der Solidaritat der Institutionsakteure mag mit Blick auf “Desavouierung der
Instanz” (s.u.) anders beantwortet werden.

61 “Retter” ist derjenige, der die Situation bereinigt, “Helfer”, wer einer Person beispringt.
Der Retter hilt hier den Téter von weiterer Ubeltat ab.
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zusammengerechnet 25%62. Die Differenz der Hierarchiestufen von Opfer und
Téter, nicht die Stufen fiir sich, sind bedeutsam.

Die Frau, die in der familidgren Mutterrolle als Titerin und als Opfer von
Sexualdelinquenz hiufig auftaucht, kommt im "StraBenverkehr" einmal und im
institutionellen/geschiftlichen Verkehr insgesamt 3 mal vor, d.h. das weibliche
und zumal miitterliche Element ist nur im Bereich des Prototyps, aber nicht der
Serie vorhanden, was dem Verschwinden des zwischenmenschlichen Moments
entspricht. Die Frau wird in der Strafbarkeitsquote nicht diskriminiert. In der
Familie, ihrer Doméne, ist ihre Quote ebenso hoch wie die der Minner. Die
Diskriminierung liegt darin, dab sic auf der Téterseite im geschiftlichen Verkehr
und in der Institution, im StraBenverkehr nur so selten auftaucht. Diese Reduk-
tion des Prototyps Familie um das zwischenmenschliche Moment - das, wie
gesagt, eine horizontal und vertikal flexible Gestaltung cines kooperativen
Zusammenhangs impliziert - ist jedoch nicht eindeutig und nicht ohne Ambiva-
lenz. Dies war oben schon fiir das Krankenhaus aufgezeigt worden.

d  Formelle und materielle Institution

"Einen sicher begriindbaren Anwendungsbereich findet die Milderungsmdaglichkeit
jedenfalls bei den Unterlassungsdelikten mit Pflichten kraft institutioneller Zustandigkeit;
denn Haftungsgrund ist die Institution ohne Blick auf ihre Ausgestaltung im Einzelfall, so
daf notfalls das Faktum der Bindung an die Institution ohne Blick darauf zur Haftang
hinreicht, wic weit si¢ noch gelebt wird, also materiell vorliegt. Maoglicherweise ist also
die unterlassene Erfolgsabwendung nur die Ergénzung einer schon vorher, und zwar
straffrei, angelegten Enttiuschung und deshalb weniger drastisch als im Fall einer auch
materiell intakten Institution." (JAT, S. 858, 29/125)

Es gibt gelebte — d.h. zugleich materiell intakte — Institutionen. Wenn die
Tatsache, dal sie nicht gelebt wird, schon vorher deutlich geworden ist, mithin
die der Beziehungsform entsprechende Brwarlung enttduscht ist, so reicht
gleichwohl das Faktum der Bindung an die Jnstitution im formellen Sinne. Ist
die Familie intakt, wenn es zu Korperverletzung, Inzest und Totung kommt?
Und unterlassen die anderen dies, wenn sie die Tater bestraft sehen? Der Kem
des Deliktes besteht im Vertrauensbruch, Treubruch, der Enttiuschung.

e. Ergebnisse und Konsequenzen

Jakobs behandelt die Institution, wie im Alltagsverstindnis das Individuum
behandelt wird, und umgekehrt. Wihrend wir bei der Institution gemeinhin
nicht daran denken, sie zu entlasten, weil sie faktisch nicht kann, obwohl sie
unzustindig ist, sondern dann nach den “"Zustindigen" fur diesen Zustand rufen,

62 Dies kann erst spéter interpretiert werden.

78

d.h. "nemo ultra posse obligatur” gerade nicht gilt, umgekehrt ein Individuum
gerade im Strafrecht nicht iiber sein faktisches Vermdgen zu binden glauben,
dreht sich das in Jakobs' System uni: die Norm wird derogierbar unter Beru-
Jung auf effektive (Un-)Mdéglichkeiten”, soweit eine Institution betroffen ist,
das Individuum komplementdr trotz effektiver Unfihigkeit belastet.

Der Institutionsbegriff enthilt deutlich gefithlsmidBige Ténung, und die
gefithlsméBigen Aspekte der als Beziehungsformen gekennzeichneten Institutio-
nen werden hervorgehoben. So gilt die Familie als Prototyp der Institution, die
Entstehung einer Institution wird am Beispiel des Samariters skizziert, der
materiale Aspekt i.S. der gelebten Institution, der gelebten Beziehungsform wird
hervorgehoben. Das Vertrauen in die Konstanz soll geschiitzt werden. Eltern
und Erzieher werden im Fzllmaterial in solchen Fillen genannt, bei denen die
Entscheidung in Richtung "strafbar" tendiert. Schroff gegenldufig ist die
Reduktion der strafrechtlichen Verantwortung auf den Zustandigkeitsbereich in
Beziehung auf das Krankenhaus, wo ja die menschliche Zuwendung, wenn
nicht erwartet, so doch erhofft wird und im Falle des Studenten des Bau-
wesens, wo die spontane menschliche {moralische?) Reaktion Verurteilung ist.
Das in die Institution eingegliederte Individuum wird damit von seiner mensch-
lichen Verantwortung strafrechtlich frei. Wihrend also der Institutionsnutzer
der Institution Vertrauen entgegenbringen darf und entgegenbringen soll, ist der
Akteur der Institution davon befreit, diesem Vertrauen (eines konkreten Men-
schen) gerecht werden zu miissen (als Mensch): "mein Dienst ist zu Ende" und
"dafiir bin ich nicht zustindig" sind strafrechtlich legitime AuBerungen — und
auch von Nutzen fiir Strafjuristen.

[ Zum Begriff "Rechtstreue"” - die Gesellschaft als Institution

Es ist jetzt wohl besser zu verstehen, wie es zu der auf den ersten Blick
{oben C) sellsam anmutenden Gleichsetzung von "Schuld = Zustindigkeit" und
"Schuld = Rechtsuntreue”" kommt. Denn auch im Rahmen des Institutions-
begriffes sind wir auf die Kombination von Betonung menschlicher Beziehung
mit den Momenten Vertrauen, Fiirsorge, Kiimmern gestoflen, aber auch auf die
Neutralisierung dieser Seite, ihre Abweisung. "Treue” ist ein Wort, das viele
Konnotationen hat, gefithlsmiBig bedeutsam ist und auf ein Verhiltnis bezogen
ist, in dem sich Fiirsorgepflicht und Treuepilicht, je nach dem sozialen Verhilt-
nis der Beteiligten, einseitig oder doppelseitig gegeniiberstehen: der Fiirsorge-
pflicht der Eitern korrespondiert die Treuepflicht der Kinder, wihrend die
Gesellschafter einer Personen-Gesellschaft sich, mit anderer Qualitiit, wechsel-
seitig zu Treue und Fiirsorge verpflichtet sind. Der "Verrat", der in "Untreue”
mitschwingt, sieht immer dann anders aus, wenn die Fiirsorgepflicht verletzt
ist, das Vertrauen sich als ungerechtfertigt herausgestellt hat, Der Begriff der
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"Rechtsuntreue” zielt auf ein Verhdltnis, wo "Vertrauen gegen Vertrauen”
mitgedacht werden muB. Anders gesagt: implizit wird das Verhiltnis Téter -
Staat/Gesellschaft als ein Vertrauensverhiltnis begriffen, der Téter wird nicht
als schuldig, sondern als treubriichig, illoyal, Verrater gesehen, was eher mit
den Gefiihlen der Besch#mung, Emiedrigung und Demitigung als mit Schuldge-
fiihlen verkniipft ist. Daher ist zu untersuchen, ob Jakobs' Gesellschaftsmodell
eher dem der Personengeselischaft des Zivilrechts oder dem Modell "Familie"
oder "Erziehungsverhiltnis" nachgedacht ist, um die zwei mdglichen Pole der
Dimension "Hierarchie" zu bezeichnen. In Betracht zu ziehen ist aber auch, daf
sie dem Typ "StraBenverkehr", d.h. einem anonymen, risikoreichen, aber von
strafrechtlicher Verantwortung eher entlasteten Bereich, entspricht.

g Strafjustiz als Institution

Auch wenn es nicht ausdriicklich erwihnt oder behandelt wird, wird Jakobs
nicht bestreiten, daB "Strafjustiz” auch eine derartige Institution ist. An die Stelle
des Patienten tritt in der positiv generalpriventiven Sicht jedoch nicht, oder
allenfalls zuletzt, der Angeklagte, sondern "alle Menschen™. An die Stelle des
Studenten des Bauwesens tritt mdglicherweise die Studentin der Rechtswissen-
schaft, die ein Praktikum beim Strafgericht macht und ein Fehlurteil vorher-
sieht, vielleicht in irgendeiner Form daran beteiligt ist. Diese Institution ist, wenn
man den Uberlegungen zuvor folgt, zustindig fiir die Verhandlung "grundlegen-
den Treubruchs": es steht die Tat des Taters als Treubruch zur Verhandlung,
aber implizit ja moglicherweise die Verletzung der "Firsorgepflicht von Staat
und Gesellschaft" ebenso zur Debatte: Die "Enttiuschung des Titers" wére
auch zu verarbeiten. Diese gefilhlsmiBige Qualitit des Strafverfahrens wird
durch die rigorose Ablehnung des Gedankens der Siihne und die
objektivistische, behavioristische Vorstellung von Spezialpravention explizit abge-
wiesen - latent taucht sie aber auf, wenn man an die Gegenleistung flir Rechts-
treue denkt. Die Annahme, dal Jakobs darum weil, war oben (Psychopathen:
Verschiebung auf die Arzte) schon begriindet und wird unten (Stichwort:
Desavouierung der Instanz) weiter erhértet.

Der Titer ist nach Jakobs' explizitem Programm gar nicht Adressat der
Strafe. Er wird ebenso wie das Opfer, jedenfalls nach der Verhandlung auler-
halb des strafjuristischen Interesses angesiedelt. Damit wird die Institution
Strafjustiz von zwischenmenschlichen Beziigen "befreit”, d.h. dem Prototyp
"Familie" undhnlich gemacht. Bei der Untersuchung des Fallmaterials zeigt sich
jedoch, daB die Quote der Strafbarkeit dann steigt, wenn mehr Sachverhalts-
daten gegeben werden im Gegensatz zu solchen, die nur von "dem Tater" und
"dem Opfer" allein handeln. Dafl hierbei die Opferseite noch starker eine Rolle
spielt, kontrastiert seiner expliziten Ausblendung - oder ist ihr komplementir.
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Auch die erwihnte Tendenz, bei einem schwachen Opfer und einem eher
starken Titer die Strafbarkeitsquote zu erhdhen, dementiert den strikt norma-
tiven Ausgangspunkt. Denn wenn es darum geht, die Norm als das, was alle
Menschen erwarten kénnen, zu stabilisieren, so gibt es keinen Grund, warum
der Starke solche Erwartungen nicht solle hegen diirfen, warum er in ihnen qua
Strafrecht nicht gestirkt werden sollte. Es sei denn, man unterstelle, die Starken
wiifiten sich nicht nur selbst zu helfen (was sie aber, wie gesagt, eigentlich
nicht miiften: fihig, aber nicht zustindig), sondern sie seien auch nicht eigent-
lich mehr zu enttiuschen: aufgrund ihrer intellektuellen und sozialen Uberlegen-
heit hitten sie eine "realistische Einschitzang", was man von seinen Mitmen-
schen erhoffen und was man von ilmen zu befiirchten habe. Dann aber wiren
es die Schwachen, denen eine Ent-TAuschung erspart werden soll, m. a. W.: die
in threr Unmiindigkeit gehalten werden sollen, indem sie konirafaktisch weiter-
hin erwarten sollen.

4. Der Begriff der Organisation

‘Wenden wir uns nun dem Begriff der Organisation zu.
"Erwartung 1: Menschen halten Organisationskreis in Ordnung. Die Stabilitit dieser
Erwartung ist nicht nur unumgiinglich, weil niemand alle Organisationskreise zusammen
beherrschen kann, sondern auch weil wegen des Rechts aul je eigene Organisation
niemand solchermalBen umfassend herrschen darf. Erwartung nur negaliver Inhalt:
Organisationskreise soilen getrennt bleiben. (Herrschaftsdelikte) Erwartung 2: ordnungs-
gemilBes Funktionieren elementarer Institutionen. Diese Erwartung hat einen positiven

Inhalt, scil. daB die Institutionen auf den Organisationskreis einzelner Personen abge-
stimmt werden,” (JAT, 8, 7 f)

"Den Organisationskreis in Ordnung halten” - d. h. es handelt sich um die
faktische Ebene bei Organisation, das Muster der Institution ist nicht Organisa-
tion, vielmehr die Relation zwischen individuellen Organisationskreisen. Wenn
eine "Organisationszustandigkeit fiir den eigenen Kérper und daraus resul-
tierende Garantensteilung” behauptet wird (JAT, S. 146, 6/37), so ist die
Kombination von Organisation und Zusténdigkeit wiederum ein Indiz fiir die auf
die faktische Organisation bezogene Verwendung des Wortes.

"In der Regel ist jeder Mensch fiir seine Binnenorganisation selbst zustandig; das gilt fiir
die Orgz}nisaﬁon der Verhaltensantriebe, aber auch fiir dic Organisation der verhaltensrele-
vanten Uberzeugungen.” (JAT, S. 577; 20/20) Neben die Haftung kraft Organisationszu-
stindigkeit als Gegenstiick der eigenen Entfaltungsireiheit tritt eine Haftung bei Ver-
leizung von Pflichten zur Aufopferung, also zur Garantie von Solidaritit. Diese Pflichten
sind an Institutionen gebunden, wie Ehe, Eltern-Kind-Verhiltnis, besondere
Vertrauensverhaltnisse w.a.m. Die Garantie fiir ein Gut oder fiir das Fehlen einer Gefahr
wird bei diesen Pflichten von einer Garantie der Institutionen flankiert. (28/15) Im
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Frgebnis ist also das Ubergewicht der Verbote praktisch-statistisch begriindet, nicht aber
durch besondere Haftungsvoraussetzungen bei Geboten, die bei Verboten nicht erforder-
lich wiren.” (S. 783; 28/16)

Bei der Organisation geht es um Schadensvermeidung, damit um die fak-
tische Ebene, bei der Institution - dem Versprechen nach - um mehr, nimlich
Solidaritit und damit um Giiterproduktion. Die Meta-Organisationszustindigkeit
wird nicht erwihnt: wer ist firr die addquate Organisation der individuellen
Organisationskreise aufierhalb spezifischer Institutionen, d.h. gesamtgesellschaft-
lich zustindig? Das verliert sich im Nebel. Organisation ist tatséchlich kérper-
nah oder schlieft jedenfalls Physis und Mechanik ein. Vorausgesetzt ist ein
Subjekt, das sich selbst organisiert, sich verfaBt (oder eine Verfassung gibt).
Die Spitze der institutionellen Hierarchie trife eine dquivalente Pflicht, denn sie
wiire filr die Binnenverfassung, damit fiir eine Abstimmung von Pflichten-
kreisen auf individuelle Verfassungen, zustindig, miifte also, wenn sie sieht,
handeln, ohne sich auf "Unzustandigkeit” berufen zu kénnen.

5. "Die Chronik eines angekiindigten Todes"

Die Novelle von Marquez erzihlt die Geschichte einer Tétung, die unter den
Augen des Dorfes geschieht, bel ambivalenter Haltung der Titer, die das
Verhrechen begehen, um die Fhre ihrer Schwester zu schiitzen, aber nichts
dagegen hiitten, fiele jemand ihnen in den Arm.

“In dem iiberhaupt verbleibenden Bereich, in dem die Fehlerhaftigkeit fremden Verhaltens
die eigene Verantwortung nicht schon nach den Regeln des Regrefiverbots ausschlieft,
wiire hiufig effektive Arbeitsteilung unmiglich (im #rztlichen Operationsteam...etc.),
wenn jeder alles Kontrollierbare kontrollieren miifite; zumindest schldsse die kontrol-
lierende Zuwendung zu fremder Tatigkeit eine volle Zuwendung zur eigenen Tatigkeit
aus. Entsprechendes gilt filr nicht-gemeinsame Aktionen (StraBenverkehr); auch hier
bedarf es an den Punkten, bei denen sich die jeweiligen Kausalverliufe gegenseitig
becinflussen kénnen, einer Arbeitsteilung dahin, daB nicht jeder der Beteiligien alle
Beeinflussungsmoglichkeiten kontrollieren mufl, sondern pur bestimmite, die aber dann mit
ungeteilter Aufmerksamkeit.” (JAT, S. 210; 7/53) *“Im Ergebnis muB alse nicht nur der
Unterlassungstater, sondern auch der Begehungstiter ein Garant sein, wenn et aus einem
Begehungs-Erfolgsdelikt haften soll." (JAT, S. 273; 7/38) "Die Haftung aus cinem
Begchungs-Erfolgsdelikt scheidet aus, wenn eine Handlung nur deshalb fir einen
tatbestandsmiligen Erfolg ursichlich wird, weil ein Drilter die Handlungsfolgen chne
Gemeinsamkeit mit dem Handelnden erst ins Schidigende umlenkt. Beispiel: Der
Schddner bezahlt seine Schuld, der Glaubiger kauft von dem Geld, wie der Schuldner
wulite, eine Waffe und erschielt in gleichfalls vom Schuldner voransgesehener Weise
einen Menschen - keine Beihilfe zur Totung durch den Schuldner." (JAT, 8. 214, 7/39}

"Bei staatlichen Gewaltverhiltnissen (Schuipflicht, Wehrpflicht, Haft) gibt es keine
Organisationsalternativen. Deshalb werden die Auswirkungen der Organisation auf den
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Giiterbestand des Unterworfenen teilweise ausgeblendet, und es gilt als Sache des
Unterworfenen, sich auf das Gewaltverhilinis einzustellen. Anders wire die Organisation
nicht durchfihrbar. In diesen Fillen werden ... die Folgen aus dem amtlich zu
verantworlenden Bereich ausgeblendet. " (JAT S, 828, 29/74}

Jedenfalls als Strafrechtler denkt Jakobs Gesellschaft in abgegrenzten,
hierarchisch angeordneten Zustindigkeiten, welche Individuen von Individuen
und Organisationen von Organisationen trennen. Verkniipfungen erscheinen als
Ubergriff {Kompetenziiberschreitung} oder Kontrolle (von oben). Gegenliufige
Momente sind vorhanden. Der Wunsch nach Solidaritit wird jedoch iiberlagert
und konterkariert von der Angst, unter fremde Herrschaft zu geraten. Koopera-
tion, kooperative Verfligung iiber Verhiltnisse, wechselseitige Hilfe sind als
hegemoniale Prinzipien nicht denkbar, sondern werden nur angedeutet. Wenn
sich {iber einzelnen oder Kollektiven "der blaue Himmel" walbt, verliert sich die
Verantwortung im nichts. Neben der jeweiligen Zustindigkeit bleibt Verantwor-
tung ungenannt und unwirksam. So wird gesellschaftliche Entwicklung, die
kein einzelner und keine kleine Gruppe mehr steuern kann, zu einem den
Menschen entfremdeten ProzeB, obgleich es alle Menschen sind, die ihn
herstellen und in ihm hergestellt, aber auch beschédigt oder vernichtet werden.

Obgleich alle sehen mdgen und handeln kénnten, bleiben sie in ihren Zustindig-
keiten befangen.

E. Rechtstheorie (1): Wie dominant ist das Motiv der Rechtstreue?

Jakobs' Modell kurz zusammengefaBt, impliziert immer folgende Schritte: (1)
Hitte der Téter, wenn die Rechtsnorm dominantes Motiv gewesen wire, die
Handlung vermieden bzw. vermeiden kénnen? (2) Wenn nein, so entfillt der
Unrechtstatbestand, (3) wenn ja, so liegt ein Manko an Rechtstreue vor, und es
ist (4) die Zustandigkeit fitr dieses Mankeo festzustellen. Es geht, ganz explizit,
um das Aufrechterhalten kontrafaktischer Erwartungen. Die Preisgabe einer
Norm gilt als Gefihrdung des Systems. Tm folgenden geht es, einmal aus einer
eher mensch-orientierten Perspektive, dann aus einer gesellschaftstheore-
tischen, um die Fragen der Normentstehung, -inderung und der nach den
Grenzen zwischen Anderung, Preisgabe und Normbruch.
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1. Der Wissenschaftler und die Norm

"Optimale Effelktivitit stellt sich nur ein, wenn das Bestimmtheitsverlangen nur (aber
auch) so hoch angesetzt wird, daB es die Praxis kritisiert, ohne sie im grofen und ganzen
2u desavouieren... Gemessen an dem im BT bei der Tatbeschreibung erreichbaren
Standard wiren nicht nur weite Teile der Rechtsfolgenbestimmungen verfassungswidrig
unbestimmit, sondern auch die hauptsichlichen Vorschriften der Zurechnungslehre des
AT (JAT, 8. 64; 4/1)

Das Bestimmtheitsverlangen ist, auch wenn an dieser Stelle nicht so benanat,
auch im Jakobsschen Sinne eine Rechts-Norm. Da das Bestimmtheitsverlangen
die Praxis nicht kritisieren kann, wird man den Theoretiker, Wissenschaftler als
Kritiker einsetzen. Dieser verhélt sich "kognitiv": er kalkuliert mit Blick auf
"optimale Effektivitit" und gibt die Norm Preis.

2. Die Justizpraxis und die Norm

"Da es nicht tolerabel ist, die Intensitéit von Delinquenz durch Nachsicht zn honorieren,
bleiben die Erschwernisse der Rechtsbefolgung, die Vortaten mit sich bringen mégen,
Sache des Titers, mindern also die Schuld nichi. Nicht das Faktam der psychischen
Verfassung des Téters interessiert, sondern die Zustindigkeit fiir das faktisch bei
intensiver Delinquenz nun einmal erhebliche Manko an Rechtstreue. Das 14t sich erst
#ndern, wenn andere Moglichkeiten zur Abarbeitung intensiver Delinquenz effektiv zur
Verftigung stehen.” (JAT, 5. 486 f; 17/26)

Der letzte Satz dieser Passage verweist auf einen Anderungswunsch. Der
erste Satz impliziert, daB Strafe ein Honorar fiir die Intensitét von Delinguenz ist
und es auBer der Alternative "Nachsicht" keinen Ersatz gibt, was mit dem
Anderungswunsch korrespondiert, der mangels Alternative nicht zu befriedigen
ist. "Ist nicht tolerabel" bezieht sich auf kognitive Aspekte, nicht normative. Das
Manko an Rechtstreue scheint nicht zur psychischen Verfassung zu zdhlen. Das
"faktisch” hat fiir den Sinn des Satzes auf den ersten Blick keine rechte Funk-
tion, denn was sollte bedeuten: "flir das normativ erhebliche Manko an Rec}nts—
treue"? Man muB das "faktisch” wohl verschieben., "Faktisch ist es nicht
tolerabel”, so bleibt uns nichts anderes ibrig, als den faktischen Zustand des
Titers ignorierend ihn "normativ" flr schuldig zu halten, als schuldig darzustel-
len. Nun entgegnet diese Passage auf Argumente, die, gestiitzt auf den Wortla.ut
des § 20 und den Grundgedanken bei Schuld ("Schuldprinzip"), also norma't?v,
einen axiologischen Widerspruch behaupten. Dem entgegnet Jakobs kognitiv,
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d.h. er begriindet nicht aus der Norm, sondern begriindet seine Interpretation

der Norm faktisch63. Das "nun einmal” hat fast entschuldigenden Charakter.
"Sozialisationsdefckte kénnen einen Téter nur entlasten, wenn bessere Sozialisationsbe-
dingungen verfiigbar sind oder die Sozialisation des Titers als "Ausreifier’ im verfligbaren
System definiert ist. Andernfalls wiirde die Definition der Vita des Titers als Fehler die
ganze Ordaung in Frage stellen: Die Schuldminderung wiirde die Instanz desavouieren, die
mindert; das System wire in sich widerspriichlich." (JAT, S, 487, 7/28)

Wihrend - sub specie Normdominanz - die Normdesavouierung vermieden
werden mufl, wird hier die "Instanz" das Objelt, das desavouiert zu werden
droht. Die Entlastung bei Sozialisationsdefekten wird von faktischen Gegeben-
heiten abhiingig gemacht, ist also nicht normativ gesteuert. Der Ubergang von
einer normativen zu einer faktischen Orientierung verlauft iiber das Wort
"Ordnung": dieses hat zwei Bedeutungen, namlich einmal "das normative
System" und zum anderen "das faktische gesellschaftliche System”, was durch
"verflighar" verdunkelt wird. Da auch existentielle Notlagen nach Jakobs nicht
entschuldigen, bediirfte das Kongruentmachen von Normativem und Fak-
tischem System der besonderen Begrindung. Die Kongruenz wird durch
Aufgabe des Normativen Systems erreicht. Der Vorgang wird verdunkelt, weil
die Sozialisationsdefekte als faktisch gegeben unterstellt sind (im ersten Satz),
es also weniger um eine "Definition" als vielmehr eine Feststellung geht, ob die
vita des Titers ein Symptom fiir Fehler im System ist. Es miifite umgekehrt
heiBen: weil festzustellen ist, daB die vita ein Fehler war, mul man die vita als
systemkongruent definieren. Wenn die Anerkennung eines Faktums die Instanz
desavouiert, so heif3t das soviel, daff der Widerspruch zwischen Sein und Sollen
gffentlich wiirde und daB die Instanz als Teil der Ordnung fiir diesen Wider-
spruch zustiindig ist. Das Gesamtsystem (als Einheit von "Faktischem" und
"Normativem System") ist widerspriichlich, und dieser Widerspruch seo/f nicht
offenbar werden.

"..Dem totalitiiren, zivilisationsverleughenden Staat wird die Rechtsquellenlehre
gewaltentcilender zivilisierier Staaten iibergestdlpt, als sei diese iiberpositiv giiltig. Was
dabei herauskommt, kann nur dann als peltendes Recht bezeichnet werden, wenn die
Geltung von dem, was im groBen und ganzen praktiziert wird, restlos abgekoppeht wird.
Dafl der Grundsatz der Gesetzesbestimmitheit diese ideale, durch Praxis nicht derogierbare
Geltung meint, ist bislang nicht begriindet worden.” (JAT S 69; FN 23)

Zwar befinden sich die letzten S#tze in einer Fullnote, Was als "itberpositiv
giiltig" angenommen wird, sozusagen Interpretationsfolie auch im Kontext der
jetzigen Ordnung, ist die Annahme, Normgeltung hinge von dem ab, was im
groflen und ganzen praktiziert wird, Praxis konne Geltung "derogieren”, Wie

61 eine weiteres Beispiel fiir die Sein—Sollen—Vermischung, s. 0.0, 06, 6
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noch zu zeigen sein wird, heifit Praxis hier weder "allgemeine gesellschaftliche

Praxis" noch lediglich "Justizpraxis".
"Schliefilich wird vorgeschlagen, dic Nichtbestrafung in der nationalsozialistischen Zeit,
soweit sie auf Fithrerbefehlen o.4. beruht, als nur faktische Authebung der Strafbarkeit zu
definieren, diec nunmehr, wie bei einer Anderung der Rechtsprechung, durch andere
Handhabung riickwirkend annulliert werden kénne. Aber auch diese Differenzierung
zwischen Norm und Handhabung operiert mit Kategorien, die der totalitdre Staat so nicht
kennt. Zudem palit die Parallele zur Rechtsprechungsinderung nicht, weil die Nichtverfol-
gung der Gewalttaten in der nationalsozialistischen Zeit gerade kein Verhalten bei
grundsiitzlicher Anerkennung der in der Weimarer Zeit und heute geltenden Normen war,
sondern Vollzug einer anderen Ordnung." (JAT S. 69; FN 23)

Wenn eine andere Ordnung vollzogen wird, wobei Ordnung hier ebenso
mehrdeutig ist wie im vorhergehenden Zitat, so tritt an Stelle "grundsétzlicher
Anerkennung" eine oberflichliche Anerkennung. Die Vollzieher dieser Ordnung
bleiben im Dunkeln, denn irgendwie muB3 die "grundsétzliche Anerkennung"”
durch die Praxis (welche?) aufgehoben, die Geltung "derogiert" worden sein.
Waren die Téter bei diesem Vorgang Straftiter - jedentalls bis die grundsétzliche
Anerkennung verschwunden war?

"Ergebnis: Der Grundsatz der Gesetzeshindung pafft nur bei einer kontinuierlichen
Ordaung... Die Funktion des statt dessen gewihlten Auswegs dirfte darin liegen, daB bei
ihm der politische, scil. legalisierte Anteil am kriminellen Verbalten nicht artikuliert wird
und dementsprechend das Kriminell-Werden als Privatangelegenheit der Téter definiert
werden kann.” (JAT, §. 69 FN 23; 19/9)

Speziell zum UnrechtsbewuBtsein heifit es:

"Tn dem Maf, in dem der Téter besondere Griinde dafiir vorbringen kann, daff ihm die
Unrechtseinsicht - durch partiell fremde Sozialisation - erschwert ist, kann der Irrtum
entlasten, ansonsten nicht. Ein Anwendungsfall der Entlastung liegt in der Moglichkeit,
bei Unrechtstaten zur Zeit der nationalsozialistischen Herrschaft die Verfithrungen und
Stiitzungen durch diese Herrschaft - bis hin zur Behandlung der Taten als legalisiert - dem
Unrechisregime anzulasten; der Titer hat dann unter sozialen Bedingungen gehandelt, die
zur Kenntnis der Rechiswidrigkeit belassen haben mégen, aber die Einsicht in die
Bedeutung des Normbruchs erschwert haben...Diese partielle Verschiebung von
Verantwortung setzt freilich ¢ine Distanz zur nationalsozialistischen Herrschaft voraus,
dic es ermoglicht, die Zwinge dieses Systems von den Trdgern (oder doch den untergeord-
neten Trigern) der Herrschaft im System zu trennen.” (JAT, 8. 546, 19/9)

"Das Unrechtsregime" wird zu einem metamenschlichen Subjekt wie auch die
nationalsozialistische Herrschaft, erst die Einschrinkung "(oder doch den
untergeordneten Trigem)" nimmt dies - in Klammern - zurfick. Das Changieren
des Begriffs "Unrechtsbewufitsein” zwischen Kenntnis und Einsicht wird hier
benutzt, jedoch mit einer bemerkenswerten Verschiebung: es geht nicht um die
Bedeutung der Norm, sondern um die Bedeutung des Normbruchs, nicht also
eigentlich um die Differenzierung zwischen Unrechtskenntnis und Unrechtsein-
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sicht. Abzustellen auf die Bedeutung des Normbruchs kénnte bedeuten, daB der
Bruch der gekannten und einsichtigen Norm keine Strafe nach sich gezogen
habe, sondern von "hoherer Stelle” gebilligt werde. Befremdend ist auch die
Rede von "fremder Sozialisation". Wihrend Jakobs an anderer Stelle der
kompletten Entlastung der "kleinen Radchen" widerspricht, wird hier suggeriert,
die jeweiligen Titer hitten die Sozialisation im Faschismus nur passiv erlitten
und seien vergesellschaftet worden, im Gegensatz zu "sich vergesellschaften",
was den eigenen Anteil, die eigene Aktivitit betont. Fiir die Jetztzeit wihlt
Jakobs, wie zuvor gezeigt, den Ausweg, den er fiir die Vergangenheit ablehnt:
Das Kriminell-Werden der Titer mit Sozialisationsdefekten, die auf Defekte in
der Sozialstruktur verweisen, werden als Privatangelegenheit der Tater definiert.
Eine bemerkenswerte Verschiebung in der Zeit, die aber tendenziell der Struktur
folgt, die flir die Vergangenheit gegolten hat. Krimineltwerden soll micht als
offentliche Angelegenheit verstanden werden. Das ist ein epocheniibergreifen-
der Grundsatz.

3. Wie wird die RegelmiiBigkeit zur Regel?

Gewohnheitsrecht scheidet, zumal fiir die Begrimdung der Strafbarkeit, aus,
weil nicht von einer "mdglichst unvermitteit demokratisch legitimierten Instanz
gesetzt” (JAT, S. 73; 4/12); auch sonst lebnt Jakobs Gewohnheit - prima facie -
als Legitimationsgrund weitgehend ab:

"Was den Grundsatz der Gesetzesbindung angeht, so kann er per Gewohnheitsrecht nie
umgangen werden, da der Bruch rechtsstaatlicher Grundsitze auch dann nicht Recht wird,
wenn er langer Ubung gemih und optima fide crfolgt. ..Das gesetzliche System, nicht die
Gewohnheit bestimmt den Inhalt von Zurechnung, Nur in Bereichen, in denen das System
selbst auf Gewohnheit verweist, insbesondere beim erlaubten Risiko mit historischer
Legitimation und bei weiteren Auspréigungen der Sozialadtiquanz, kann die in Rechtsiiber-
zeugnng gewonnene Gewohnheit zur Rechtslegitimation erforderlich sein; so mogen etwa
in Befolgung von Fastnachtsbriiuchen oder sonstigen Volksbriuchen begangene bagatell-

hafte Tatbestandsverwirklichungen gewohnheitsrechtlich gerechtfertigt sein.” (JAT, S. 00;
445w 47)

Es fillt auf, daff es nicht heiBt, "wo das Gesetz selbst auf Gewohnheit
verweist" (was es nur beim gewohnheitsméBigen Begehen von Straftaten tut?),
sondern das System als Akteur fungiert. Die an dieser Stelle angefithrten
Beispiele fiir Sozialadaquanz als Rechtfertigung sind in der Tat bagatellhatt.
(JAT, §. 384; 12/11) Lesen wir dies im Lichte unserer jetzigen Fragestellung, so
rangiert die Dominanz der Organe und die Klarheit ihrer Kompetenz (was hier
nicht im Sinne von "Eignung" zu lesen ist) vor der Geltung der Norm, die
Zweifel in einer FuBnote vermerkt. Die Dominanz des politischen Systems iiber
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die Norm wird fiir die gegenwdrtige Ordnung bestdtigt. Nicht Normgeltung ist
das leitende Prinzip. ) .
Im Kontext mit der Behandlung der Kriterien flir "Zumutbarkeit" hel.Bt es:
“Der anzulegende MaBstab richtet sich nach dem Grund, aus dem der Téter in eine Lag.e
geraten ist, in der bei psychologisierender Betrachtung Normbefolgung erschwert ist. Die
Zuslandigkeit des Taters fiir den Grund der Erschwerung kann sich z_unﬁchstl... aus den
Bestandsbedingungen von [nstitutionen ergeben: Kann eine notwendige Institution _nur
parantiert werden, wenn die mit ihr verbundenen Erschwerungen der Normbefollgung. r‘ucht
beriicksichtige werden, so werden die Erschwerungen als Angelegenheit des jeweiligen
Titers definiert.” (J4AT, S. 510; 17/71) o
Die vom Gesetz vorgegebene Scheidung der Frage nach der Schulc_lfahlgkeit,
die jeder Debatte tiber die Schuld vorgelagert ist, _deren Festsi_;ellux}g d_w Anwen—l
dung der §§ 35, 46 ff. voraussetzt, wird hier mit letzterer identifiziert. Iaa'bm
wire, dem Gedanken des § 35 folgend, es zutreffender, wenn man sagte: sm‘d
Angelegenheit des Titers" anstatt "definiert”. Denn in diesen fﬁllen ist dl.e
Einsichts- und Steuerungsfihigkeit bejaht und damit die Entschmdungsﬁ:elhelt
auch in einer zugespitzten Konfliktlage gegeben. Daher trifft hier der Begriff der
"Entschuldigung”, der Schuld voraussetzt, wihrend er fir den § 20 feh? am
Platze ist. Und fur eine Entschuldigung braucht man "gute Griinde": In diesen
Fillen ist vom Gesetz, im Gegensatz zu § 20, eine psychologisierende B‘etracif-
tung gar nicht vorgesehen. Warum der Téter, "der in eine Lage gerat'en ist", fhe
Kosten einer Institution tragen soll, wird implizit mit dem "notwendig" begrur}-
det. Wenn sie notwendig ist, heifit das, wenn sie niltzlich ist, wird man ch.e
Kosten fiir sie aufbringen. Steht der Nutzen in Frage, ist die Not\fvend1gke1:c
zweifelhaft, wird man es eher lassen. Und der praktische Nutzen st nur bei
einer intakten Institution garantiert, was wiederum davon abhéngt, _ob der
Akteur "seine Rolle richtig spielt” (JAT, S. 42; 2/17). Untergriindig laft sich als.o
auch hier das Schema der "Desavouierung der Institution” entdecken: die
Notwendigkeit wird in Frage gestellt, und diese Frage soll "unfragt" (Emc!ues~
tioned) werden. Eine notwendige Institution muB in sich normtreu funktionieren
und muB die Regeln, nach denen sie "Beitrége verlangen” oder "Lasten auferle-
gen" kann, befolgen. .
"Meint der Tater, cine Norm sei wegen VerstoBes gegen 'hoheres Recht! ungtiltig, so
hindert das seine Unrechtseinsicht nur, wenn der Titer zugleich davon ausgeht, daf} die
zur Entscheidung iiber die Giiltigkeit berufenen Stellen ebense erkennen werden (nicht nur
ehenso erkenmen miibten). Weil 'Strafgesetze .. kein Eigenleben fibren, ist ihre Auslegung
und stindige Anwendungspraxis durch die dazu berufenen Gerichte n}@gcbcnd' Fn 41
(BGH 135, 156 ff.,158) beim Parallelproblem der Bindung der StA an die hiR" (JAT, 5.
553 19/25)
Der Vorrang der "berufenen Stellen” impliziert, dafi eine "Unterh_c‘ihluftg der
Norin" durch diese keine "Desavouierung" der Norm ist. Der Hinweis, daB

R8

"Strafgesetze kein Eigenleben fithren" - das wird sonst nicht so ernst genom-
men -, wird benuizt, um die Norm als Orientierungspunkt zu ersetzen64,

Die Derogierung einer Norm durch die Praxis ist etwas anderes als
Desavouierung. Die Norm wird den "berufenen” Gerichten zur Verfiigung
gestellt, der Titer nicht an die Norm, sondern an die Gerichte gebunden.
Konsequent wiire es, eine Verpflichtung zur Information und zum Nachdenken
zu begriinden. Mit der Gehorsamspflicht jedoch tritt das Prinzip der Autoritiit im
formellen Sinne an die Stelle der Autoritiit im materiellen Sinne: das Risiko der
fehlschlagenden Uberzeugung des Téters durch die "berufenen Stellen” wird
dem Titer allein aufgebiirdet,

"Bei staatlichen Gewaltverhéltnissen (Schulpflicht, Wehrpflicht, Haft) gibt cs keine
Organisationsalternativen. Deshalb werden die Auswirkungen der Organisation auf den
Giiterbestand des Unterworfenen teilweise ausgeblendel, und es gilt als Sache des
Unterworfenen, sich auf das Gewaltverhiltnis einzustellen. Anders wiire die Organisation
nicht durchfiihrbar." (JAT, S. 682; 29/74)

Das, was Medium der Durchfithrung ist, die Organisation, wird hier etwas,
was durchgefiihrt wird. Schule, Militdr und Gefingnis sind Institutionen. Im
ersten Satz scheint dies noch klar: das Gewaltverhiltnis (= Institution) kann nur
in der gegebenen Organisationsform existieren. Warum aber heit es dann nicht:
"Die Kosten dafiir werden teilweise dem Unterworfenen auferlegt."? "Ausblen-
den” ist ein Wort aus der Medienwelt (Film/Photo/Ton): etwas aus dem Blick-/
Horfeld nehmen, dem Empfinger den Fortgang unzuginglich machen. Auch
frage ich, warum es nicht heiBt: "es ist Sache". Das "gilt" verleitet zur Annahme,
in der Realitit sei es nicht so. Beide Halbsditze legen nahe, ein falsches Bild zu
schaffen devart, dafd veal eintretende Konsequenzen nicht zur Kenntnis genom-
men werden sollen. Schéden und Kosten der Institutionen. Die Ersetzung von
Institution zunichst durch "Gewaltverhiltnis” und dann durch "Organisation"
betont eine "realistische" Orientierung, weil der Organisationsbegriff iiberwie-
gend faktisch benutzt wird und "Gewaltverhiltnis" auch den normativen
Charakter von "Institution" zuriicknimmt. Diese Stelle zwingt uns also nicht von
der Behauptung abzugehen, Jakobs bezeichne mit Organisation die faktische
Form. Seine Verwendung suggeriert etwas Notwendiges, um mdégliche Alterna-
tiven nicht ins Spiel bringen zu miissen, d k. eine normativ fillige Entscheidung
als faktische Nicht-Entscheidungsmdglichkeit darzustellen. Auch darin liegt ein

64 Die Losung kann wohl nur sein, nach den Griinden zu fragen, warum die "berufenen

Gerichte" anders entscheiden, nicht nach dem Fakt der Enischeidung, denn das hiefe, dafd
Gewthnung (in der Rechtsprechung) an Stelle der Begriindung treten darf. Nicht die
Qualitéit der sozialen, hierarchischen Position des Auskunftgebenden/Entscheidungen,

sondern die Qualitit seiner Argumente, ihre Stichhaltigkeit und Uberzeugungskraft, kann
als Kriterium dienen.
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Dominanzwechsel: die Ziele der Institution werden zur Disposition gestellt, die
Ziele aber sind das Normative. Unter dem Selbstreflexionsaspekt ist es
méglicherweise als die Weigerung zu lesen, liber Alternativen zur Freiheitsstrafe
nachzudenken, obgleich eben nur solche Alternativen (vielleicht) helfen konnten,
Strafzwecke zu realisieren.
"Eine Garantenpflicht zur Verhinderung vorsétzlicher Selbstverletzungen eines verant-
wortlichen Gewaltunterworfenen besteht nicht, auch nicht, wenn die Unterworfenheit der
Grund der Selbstverletzung (insbesondere des Suizids) ist.”" (JAT, 8 §29; 29/75)

Ich denke dabei an die oft greulichen Selbstverletzungen (Schlucken von
Rasierklingen z.B.) und zweifle, ob das Ausblenden des Grundes noch mit Art.
1,2 GG und hier auch mit dem StVollzG vereinbar ist.

"Ausblenden” ist nur in der "normativen Welt" und dort nur solange sinnvoll,
wie man es so darstellen will, als funktioniere die reale Welt so, wie es die
Norm vorgibt; unter Geltung des Realititsprinzips betrachten wir Ausblenden
als schiidlich. Die strikte Arbeitsteilung zwischen Organisationen wird betont,
und die Méglichkeit von "Lichermn” im Netz der staatlichen Zustindigkeiten liegt
auf der Hand, Lécher, die im Netz der individuellen Zustindigkeiten keineswegs
entlasten,

4, Die Macht der Gewohnheit und das normative Moment

a.  Schadlichkeit und Auffdlligheit

Wenn es zur Differenzierung im Verbrechensaufbau zwischen Tatbestand
und Rechtfertigung heiBt, der Tatbestand sei nicht erfiillt, wenn ohne Blick auf
den sozialen Zusammenhang kein Unrecht gegeben sei, im Falle der Rechtferti-
gung nur wegen des Blickes auf soziale Zusammenhinge, so kann man, eine
weite Fassung des Begriffes "sozial" vorausgesetzt, sicherlich Ubereinstimmung
erzielen. Dann jedoch heifit es: "Rechtfertigung kann das Unrecht, nicht aber die
soziale Auffilligkeit des Geschehens beseitigen." (JAT, 5. 758; 6/58) Damit
gewinnt die obige Aussage durch die Verkniipfung von "sozial" mit "Auffillig-
keit" eine andere Farbung. Es fragt sich ndmlich, ob nicht Schaden und Verlust
an materiellen Giitern damit ausgeblendet werden. Wenn etwas "sozial nicht
auffillig” ist, so scheint die TatbestandsméBigkeit zu entfallen. Soziale Auffillig-
keit ist hier wohl i.5. statistischer Abweichung zu verstehen. Da Jakobs
grundsitzlich Gewdhnung nicht als Begriindung ansieht, eine Norm aufzugeben
(s.0.), wird man untersuchen, was eine normativ gute von schlechter Gewohn-
heit unterscheidet. Denn Aufgabe des Strafrechts ist es gerade, gegen schlechte
Gewohnheiten kontrafaktisch Erwartungen aufrechtzuerhalten.
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b Sozialadiguanz

"Sozialad#quanz", wozu er erlaubtes Risiko, Vertrauensgrundsatz, garantenbe-
zogene Begehung und RegreBverbot rechnet, begriindet Jakobs wie folgt:
"(Es) geht es um den Zweck des Strafrechts, Erwartenssicherhelt zu gewhrleisten. Aus
diesem Regelungszweck ergibt sich, daB sozialaddiquates Verhalten aus dem Kreis
zurechenbaren Verhaltens hinaustillt." (JAT, S 184 f; 7/4b)

Hier wird der Zweck des Strafrechts nicht mit Normstabilisierung angegeben
und dies wiederum mit "Erwartenssicherheit” begriindet, sondern Erwartens-
sicherheit wird hier, im Zweifel doch im kognitiven Sinne, als Zweck angeben.
Damit wiire abermals die Normbefolgung als "dominantes Motiv" von ihrer
fihrenden Position gestiirzt. Jakobs gelangt dahin, indem er zunichst den
Rechtsgutsbegriff funktional bestimmt, dann das Strafrechtsgut als weitere
Stufe dariibersetzt. Der zunichst erhaltene Konnex zu den physio-psycho-
sozialen, als Rechtsgut betrachteten Funktionskreisen (JAT S. 36; 2/5; 8. 42;
2/15; 8. 200) wird mit der Bestimmung der TatbestandsmaBigkeit als "sozialer
Auffilligkeit” aufgetrennt; "sozialadiquat" schlieBt eine Gewdhnung an massen-
hafte Schiidigung nicht aus.

Weniger bagatellhaft als die oben erwihnten Ubergriffe im Rahmen des
Karnevals usw. ist das "erlaubte Risiko", besonders das "kraft historischer
Legitimation" erlaubte:

"Die Entlastung von Verantwortung fiir bestimmte Folgen macht dann nicht nur die
Paletie fremden Verhaltens reichhaltiger, sondem auch die Zah! der Handlungen, aus der
jeder selbst wihlen kann, ohne sich falsch zu verhalten, und crmoglicht deshalb, wenn
eine riskante Wahl gettoffen wird, die Erledigung durch Zurechnung zum Opfer selbst.
Dic Begrindung des erlaubten Risikos ist insoweit der Interessenabwiigung beim
Notstand verwandt... der technische Standard bestimmt das Ubliche oder Bestmagliche,
ertedigt aber das Bewertungsproblem nicht." (JAT, S, 763; 7/35)

Wenn es ein Bewertungsproblem gibt, so ist die addquate Stufe die Rechtferti-
gung: denn der entstandene Schaden ist - prima facie -sozial auffillig, jedenfalls
ist solche Schidigung volkswirtschaftlich bedenklich und daher der
Aufmerksamkeit bediirftig.

"Bei der tiberwiegenden Zahl heute allgemein als erfaubt anerkannter Risiken kann eine
solehe Kosten-Nutzen-Saldierung jedoch nicht geleistet werden, und zwar trotz genauer
Prognosen Gber die Risikohohe... Die Saldierung ist ausgeschlossen, weil ein hinreichend
konkretes und zugleich verbindliches Gesellschaftsmodell fehlt, an dem Abweichungen
nach Art und Mal} bestimmt werden kinnten. Was 2.B. der Nutzen des nicht-gewerb-
lichen Anteils am Stralenverkehr ist, kann nicht durch Vergleich mit einer fiktiven
Gesellschaft ohne nicht-gewerblichen StraBenverkehr ermittelt werden, da es an der
erforderlichen Vorab-Bestimmung von legitimen Gesellschaftsgestalten fehlt, an denen dic
Differenz erst als positiv oder negativ bestimmt werden konnte. Deshalb titt neben das
erlaubte Risiko per Risikcabwigung ein erlaubtes Risiko per ‘historischer Legitimation'...
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(JAT, 8. 201; 7/36} Wenn ein Verhalten zwar Giiter schidigt, aber trotzdem nicht
enttiiuscht, weil nimlich seine Akzeptation Gewohnheit peworden ist, so ist dies mur bei
cinem 'polizeilichen’ Blick auf die Sicherheit der Giiter ein Widerspruch,..(7/37} So ist
z.B. die Zahl der T6tungen und Verletzungen im Straflenverkehr an einem bestimmien
Feiertag schon mit laienhafiem statistischem Material ex ante einigermallen genau
prognostizierbar; wiren jedoch auch die potentiellen Opfer dhnlich genau persinlich zu
benennen und nicht ex ante anonym, so wiire nicht einmal rechtfertigender Notstand
diskutabel, viel weniger noch die Tétung und die Verletzung im erlaubten Risiko."” (JAT,
8 201 £; 7/36)

Wieso die Anonymitit einen guten Grund daflir abgibt, in dem Tod einer
Person keine Rechtsgutsverletzung zu sehen, bleibt, besonders mit Sicht auf
den error in objecto, ganz dunkel. Und warum gilt das nicht auch fiirr den
Heroin-Dealer? Genaugenommen miiBte Jakobs mit der Unhestimmtheit, wer es
sein werde, argumentieren. Jedoch: wenn jemand Apfelsinen in Ldden mittels
Injektion von Gift auf die todbringende Reise zu ebenso anonymen wie unbe-
stimmten K#ufern schickt, wiirde er bestimmt nicht deswegen Straflosigkeit
bejahen, Auch der GroB-Dealer mit Heroin, der Pharmaproduzent, der ein
Medikament mit potentiell tddlicher Nebenwirkung auf den Markt bringt, wissen
ex ante nicht, wen es trifft, weder die Personen noch ihre Namen. DaB Jakobs
hier von "anonym" spricht, erscheint aus dieser Sicht eine Fehlleistung, die das
Unbehagen tiber die eigene Argumentation signalisiert. Was vorher unterschie-
den, aber nicht entgegengesetzt war, wird zum contrarium: strafrechtlicher und
polizeilicher Blick.

¢.  Das erlaubte Risiko als Tathestandsmerional

"Die Uberschreitung des erlaubten Risikos ist ¢ine positive Voraussetzung des Unrechs,
nicht etwa ist die Einhaltung des erlaublen Risikos ein Rechtfertigungsgrund.” (JAT S.
201; 7/39)

Hinsichtlich des Kfz-Produzenten heifdt es:

"Erst bei einer Risikoiiberschreitung (schlechte Bremsen) werden Fragen nach Vorsatz,
Fahrldssigksit und ggf. einem rechifertizendem Kontext strafrechtlich relevant. (7/39)
«.wobei die Problematik mit der Differenzierung zwischen Vorsatz und Fahrlissigkeit
allerdings nichts zu tun hat, da ein erlaubtes Risiko nicht dadurch verboten wird, daf der
Tater sich die Erfolgschance vergegenwirtigt und nicht unverboten dadurch, daf er nicht
an sie denkt" (JAT, 5. 202; 7/40)

Es wire in der Tat ungerecht, denjenigen, der daran denkt, schlechter zu
stellen als den, der nicht daran denkt. Aber das 1ést nicht das Problem, ob nicht
und an welcher Stelle das Nachdenken der fiir Verkehrspolitik,
Automobilproduktion und -vermarktung ete. Zustindigen einzusetzen hitte.
Straflenverkehr ist, im Gegensatz jedenfalls zu den fritheren Naturkatastrophen,
ein menschengemachtes Werk. Wihrend man sich auf schlechte soziale
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Verhiltnisse, sofern sie weitverbreitet sind, nicht soll berufen kinnen, kann man
sich umgekehrt ohne noch etwas sozial Auffilliges zu entdecken, von einem
schlechten Umgang mit der Natur, die Menschen eingeschlossen schon auf der
Ebene der Wahrmehmung entlasten, wenn dieser nur weit genug verbreitet ist.
Im Bereich sozialer Ungleichheit wirkt nur die Ausnahme von der statistischen
RegelmiiBigkeit entlastend (im Schuldbereich), im Bereich der Schadigung von
Leib und Leben sowie Sachen von bedeutendem Wert belastend.

Die Grenze zwischen "erlaubtern Risike" und "rechtfertipendem Notstand” ist
identisch mit der zwischen Tatbestand und Rechtfertigung;:

"Was ohne Blick auf den Kontext nicht enttiuscht, erfiillt schon nicht einen Tatbestand,
Es gecht beim erlaubten Risiko darum, daB bestimemte Handlungen schon nach ihrer
duferen Gestalt nicht enttiuschen, weil ihre Akzeptation zur Erhaltung der Moglichkeit
von sozialem Kontakt nétig oder aber gewshnlich ist.” (JA7; S, 203; 741)

Aber die gewdhnlichen und daher massiv, weil massenhaft schidigenden
Handlungen werden, einer prisumtiven Notwendigkeit und, chne Differen-
zierung, Gewdhnung folgend, der Debatte, die § 34 notwendig machr, ent-
Zogen.

Die Leugnung von Verlusten am materiellen Reichtum der Gesellschaft, an
Gesundheit und Sachwerten, setzt sich fort in der Behandlung der Einwilligung
als tathestandsausschlieBend: die gewollte Kérperverletzung ist keine Korperver-
letzung, der mit Willen des Eigentiimers gefillte Baum ist nicht zerstért. Eine
Differenz im Subjek, ein Konflikt des Einwilligenden, kann auf diese Weise
nicht mehr thematisiert werden. Der Strafprozef3 kann damit noch weniger ein
Forum fiir die Verstandigung iiber Normen sein, liber die Griinde, warum es sie
gibt und warum sie verletzt werden. Der Respekt vor dem Zustindigkeits-/
Herrschaftsbereich eines Menschen erweist sich als Kommunikationsverwei-
gerung. Denn man muB den Téter nicht bestrafen, wenn er wissen soll, dafl er
etwas zerstort hat. Aber das Wissen darum zu blockieren, ist eine letztlich der

"Rechtstreue” zuwiderlaufende Handlung, sofern Recht an Giiter gebunden
bleiben soll,

d. Ubiquitir aufgezwungene unerlaubte Risiken

"Im Alltag werden dem Subjekt diese unerlanbten Risiken ubiquitir aufgezwungen, und
wenn es lernt, sie wepen der Vorteile sozialen Kontalts zu telerieren, verlernt es damit
zugleich, daB sie schon ihres, wenn auch geringen, Erfolgsbezugs wegen zu meiden sein
sollen. ... Wenn aber dje Risikogewthnung Folge eines praktisch unumgehbaren Verhal-
tens ist, alse insbesondere Folge rechtméBiger Teilnahme am StraBBenverkchr, dann liegt
ihr Grund nicht im Verantwortungsbereich des Titers und eine Normativierung ist
ausgeschlossen." (JAT, 8 277 f; 8/31)
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Warum wird die Frage nach der Zustindigkeit nicht auch hier gestellt? Wenn
die Entlastung fiir den sich jenseits des erfaubten Risikos bewegenden Fahrer -
wegen seiner Unzustdndigkeit (nicht im Verantwortungsbereich) - erfolgt,
miiite die Erwigung angestellt werden, ob andere, fiir Verkehrspolitik und -
planung tdtige Menschen zustindig sind, zumal da von Jakobs auch vom
konkreten Geschehen entfernte, planende und gestaltende Akte auf héherer
Ebene als Grund fiir Tatherrschaft, d.h. Téterschaft angesehen werden {JAT S.
621; 21/50). "Aufzwingen" setzt die Existenz eines Subjekts voraus, die Passiv-
form macht es jedoch nicht evident erforderlich, es zu suchen. (éhnlich JAT, S.
324; 9/153)

Hier "miissen Risiken hingenommen werden”, die Adjektivform "aufgedringt"
148t die Frage ungestellt, wer driingt auf? Eine subjektlose Maschinerie? Im
Bereich von Tarbestandsmdfigkeit und Rechtswidrigkeit gibt es Ereignisse, fiir
die sich ein Zustéindiger nicht entdecken lifit, wihrend diese Frage im Bereich
der Schuld (wo sie m.E. viel eher berechtigt ist) mit der rhetorischen Frage
"wer sonst sollte zustindig" sein, ebenfalls ohne Erérterung bejaht wird

e.  Zusammenfassung

Das "Motiv der Rechtstreue” dominiert bei Jakobs nicht.

Es tritt hinter die Sicherung der "hierarchischen Ordnung” zuriick. Die Norm
gilt als autoritativ interpretierte, das Leugnen von Tatsachen zur Stabilisierung
der “Instanz” wird gebilligt. Gesellschaftlich dominierende Interessen in ihrer
praktischen Durchsetzung sind legitimiert, Gewohnheiten zu stiften, die dem
strafrechtlichen Nachdenken und insbesondere dem strafjustiziellen Prozedere
entzogen werden. Damit wird eine "systemische Pathologie”, das heifit eine
Abweichung des Systems von seinen normativen Primissen, unerkennbar,

F. Rechtstheorie (2): Wie eine Norm entsteht, verindert wird und

untergeht

Wir haben zwei Bereiche entdeckt, in denen Normen gebrochen, damit
jedoch nicht desavouiert, sondern derogiert oder bereichsspezifisch anfpegeben
werden. Unter der Perspektive des demokratisch legitimierten Strafgesetzes
kann der Normbruch kein legitimer Weg der Rechtspolitik sein: Durch Norm-
bruch oder verbales Bestreiten der Normgeltung, durch Kundgebung des
Wunsches zum Normbruch oder einer entsprechenden Absicht braucht in einer
Demokratie Innovation nicht beférdert zu werden. Andererseits glaubt niemand
so recht daran. Aushandeln der Normgeltung, Ignorieren oder Legitimieren von
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Normbriichen sind wesentliche Momente und Rechtspolitik nimmt sie auf und
legitimiert explizit. DaB Jakobs von seinem Programm "Rechtstreue als dominan-
tes Motiv" abriickt, kann man als Wahrmehmung einer rechtspolitischen Option
lesen. Daher soll jetzt untersucht werden, wie die Unterschiede zwischen
"Desavouierung” von Normgeltung, "Derogierung” und AufBerkraftsetzung kraft
Gewthnung aussehen und wo die Grenzen dazwischen verlaufen - verbunden
mit der Frage, ob die Anforderungen an eine rationale Rechtspolitik dabei
bedacht und als eingeldst betrachtet werden kénnen. Anders ausgedriickt:
Kénnte Jakobs sein System retten, indem er gesellschaftlichen Wandel auch
durch Normbruch legitimiert, soweit er rationalen und demokratischen Prinzi-
pien folgt und damit gleichsam iiberstrafrechtliche Normen in Anspruch nimmt?
Anzukniipfen ist dabei auch an die eingangs gestellte Frage, warum der Tat
explizit nur eine mdgliche Bedeutung beigemessen wird, andere, auf Innovation
oder Unfiihigkeit zur Normbefolgung zielende nicht in Betracht gezogen werden.
Schlielich werden wir einen Blick darauf werfen miissen, ob und wie Jakohs
den ProzeB der legitimen Normproduktion beschreibt.

1. Desavouierung der Norm und die Vermeidung des Duells

Das Wort "desavouieren" wird hiufig gebraucht, jedoch nicht definiert.
"Desavouieren" ist kein gingiges Wort. Das franzdsische "desavouer" heift
auch verurteilen, mifibilligen. Im Deutschen sind jedoch cher die - auch im
Franzdsischen gegebenen - Bedeutungen "blofistelien”, "im Stich lassen”
geldufig. Auch "leugnen” gehért noch zum Bedeutungsumfang. Die Frage ist, ob
das Wort im Sinne des bloBen Leugnens, im Stich Lassens oder MiBbilligens
benutzt wird oder ob die Komponente des "BloBstellens" mitgedacht ist. Soweit
das Objekt der Desavouierung die Normgeltung ist, kénnte man ersteres noch
annchmen, wenngleich die "positive Generalprivention" auf die Offentlichkeit
zielt, mithin die geheime Infragestellung der Normgeltung nicht reicht.

In den Wendungen "die Praxis desavouieren" (JAT, S. 64; 4/1) bzw. "die
Instanz desavouieren" (JAT, 8. 467, 17/28) ist das Objekt nicht Norm noch
Normgeltung. In diesen beiden Fillen wird die Wahrheit der Rettung des
Ansehens geopfert, die faktischen Verhiltnisse Sffentlich geleugnet, jedenfalls
der Widerspruch zwischen Sein und Sollen bagatellisiert: die Komponente des
"BloBstellens" ist damit im Bedeutungsgehalt enthalten.

Was bedeutet dann "Normgeltung desavouieren"? In dem Sinne, wie es bei
"Instanz" und "Praxis" gebraucht wird, hieBe es: die Norm gilt nicht mehr, das
soll nur niemand wissen. Was ist die Ehre der Norm?

Die Strafrechtsnormen sind explizit der Inbegriff von Gesellschaft, ihre
Identitat bzw. wesentlicher Teil, sie repriisentieren das unerlzBliche Minimum an
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Erwartungen, deren man sicher sein muB, die notwendigsten, unverzichtbaren
Institutionen: dies kann man als eine "Ehrerkldrung” betrachten. Die "Kompetenz
Normgeltung zu desavouieren” ist also gleichsam die Satisfaktionsfihigkeit des
Titers. Die Interpretation "blofstellen" wird auch gestiitzt dadurch, daB Jakobs
das Wort "revozieren" (JAT, 5. 749; 26/15) fir den gegenteiligen Vorgang
benutzt, um die Grenze von beendetem zu unbeendetem Versuch zu ziehen. Fiir
den Versuch der Beteiligung im Wege des Sich-bereit-Erklérens:
"Auch das Mal! der Desavouierung der Norm ist bei der Erkldrung eines ‘Alleingangs’, der
vor einer Anstiftung unabhingig ist, nicht geringer als bei einer abhéngigen Bereitschaft."
(JAT, 8. 770; 27/10). "Erst die Kommunikation dariiber, daB das Verbrechen stattfinden
soll, nimmt der Vorbereitung die weite Distanz zur Normverletzung, da durch diese
Kommunikation dic Norm selbst unmittetbar (d.h. nicht nur durch eine rechtswidnge Tat
vermiltelt) desavouiert wird." (JAT, S. 767; 27/2)

Auch diese Aussagen enthalten die Bedeutung des Blofistellens, d.h. éffentlich
machen, was man um des Ansehens der Norm willen besser verschwiege,
niamlich die Bereitschaft oder Tendenz, sie zu brechen.

Wenn jemand oder etwas desavouiert wird, so heiit das, daB man sich in der
"Grammatik der Ehre" (Bourdieu) bewegt: ist der Herausforderer satisfaktions-
fahig, so darf man die Herausforderung nicht ignorieren. Der Ehrenmann nimmt
den vom anderen Ehrenmann hingeworfenen Fehdehandschuh auf und antwor-
tet mit der Herausforderung zum Duell oder zum Kampf. Im Felde des Strafpro-
zesses wire dies der Disput um die Fragen der guten Grilnde fiir die Norm, der
Griinde fiir ihren Bruch und Feststellung der Verantwortlichkeiten. Die Waffen-
gleichheit und die Wahl einer Waffe, deren Handhabung beide beherrschen, sind
fiir Ehrenméanner selbstverstéindlich zu befolgende Regeln des Kampfes. Auch
der Besiegte bewahrt seine Elwe und wird vom Sieger respekivoll behandelt.
Rede und Gegenrede sind kein schlechter Ausdruck dafiir. Was folgt auf die
Herausforderung durch den Tater?

a.  Der alkoholisierte Fahrer als Prototyp des Herausforderers?

"Wer wissentlich betrunken ein Fahrzeug im Verkehr fithrt und die auch ihm erkennbaren
nachteiligen Folgen, etwa fiir das Leben anderer Verkehrsteilnehmer, nicht bedenkt, macht
durch sein Verhalten expressiv, da} in der Situation, in der er sich befindet, Fahren in
Trunkenheit sein soll und das Leben anderer Verkehrsteilnehmer nicht in Acht zu nehimen
sein soll... Dieser Widerspruch gegen dic Norm durch ein Verhalten ist der Norm
bruch....sondern die Strafe bedeutet auch etwas, scil. dafd die Bedeutung des
normbrechenden Verhaltens unmafgeblich und die Bedeutung der Norm nach wie vor
maBgeblich ist. Um die Ernsthaftigkeit dieser Gegenaussage hervorzuheben, wird sie in
einer kostspieligen Weise vollzogen: unter Aufopferung von Giitern des T#ters. Dieser
auf Kosten des Tiiters vollzogene Widerspruch gegen den Normbruch ist die Strafe...
Zusammenfassend: Aufgabe der Strafe ist die Erhaltung der Norm als
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Orientierungsmuster filr sozialen Kontakt. Inhalt der Strafe ist ein auf Kosten des
Normbrechers erfolgender Widerspruch gegen die Desavouierung der Norm." (JAT, S 9;
19
Gerade die Erkenntnisse (1) daf faktisch Fahren in Trunkenheit verbreitet ist
(ubiquitdrer Normbruch, insoweit Herabsetzung der Normgeltung), (2) daf -
verbreitete - Sucht im Spiel ist, was die Betroffenen und ihre Umwelt als
“sozialaddquat" hinnchmen, (3), daf8 gerade hier kaum jemand zum Ausdruck
bringt, Trunkenheit im Verkehr solle sein, 148t einen zweifeln, ob der Titer dies
ausdriickt6s. Ich habe die Wendung "macht expressiv" ersetzt durch "bringt
zum Ausdruck”. "... macht expressiv"® distanziert den T#ter von dem, was er
meint. Wiirde man sagen "ich habe den Eindruck" oder "er erweckt den
Eindruck", so wire eine kommunikative, d.h. von T#ter und Beobachter/Beur-
teiler gemeinsam hergestellte Bedeutung erkennbar: denn selbst wenn jemand
den Eindruck erweckt, bleibt es bei dem, der ihn hat, ihn zu entfalten. Betrach-
ten wir noch die Wahl des Wortes expressiv. Die Worterbiicher iibersetzen mit
"ausdruckshaltig” oder "deutlich”, "anschaulich". Gehen wir von diesem
Bedeutungshof aus, so muB man zweifeln, ob dieser Titer, ob die meisten Tiiter
mit jhrer Tat sonderlich ausdrucksvoll sind: es handelt sich um eine iibertrei-
bende Wortwahl, die prototypisch eher bei organisiertem Verbrechen ange-
bracht wire. In Luhmanns, auf Parsons Bezug nechmenden Sprachgebrauch
wird "expressiv" und "instrumentell” entgegengesetzt66. Wenn jemand ein "soll
sein” ausdrlickt, so nimmt er auf die Zukunft Bezug, handelt also eher zweck-
rational in der Zeit, damit instrumentell, nicht konsumatorisch-emotional. Der
Trunkenheimfahrer handelt faktisch regelmifig wohl konsumatorisch-emotional
im wahrsten Sinne des Wortes, aber eben darum verbietet es sich, ihm eine
instrumentelle Motivation zu unterschieben. Nochmal: warum formuliert Jakobs
nicht: driickt aus? Oder wenigstens: macht ausdriicklich? Mit seinem Verhalten
driickt er aus? Die Behauptung "driickt aus, daB Trunkenheit sein soll" usw.
wire zu deutlich als Zuschreibung zu erkennen, denn der Fahrer wiirde wohl
sagen, und es spricht auch viel dafiir, daB das so ist: nein, das wollte ich nicht
ausdriicken. "Wenn keine Reaktion erfolgte, so kénnte (wer: der Titer, die
anderen Autofahrer?) schlieBen, das kénne man machen" (das ist immer noch
anders als: soll sein). Den anderen kénnte es bedeuten - aber was fiir ein
Zustand der anderen ist vorausgesetzt? Das von Jakobs gewshlte Beispiel
unterlduft den, ich bin geneigt zu sagen; theatralischen Gestus der Diktion.

63 Gunther (1996, S. 65) weist zutreffend darauf hin, daB die kriminologischen Befunde ein
hohes Mafi an Zustimmung zur Norm bei Straftiitern belegen und dieser Normbruch
mittels “Neutralisationstechniken” verteidigt und gebilligt wird.

86 Luhmann 1972, 8. 315 f
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Macht es einen sachlichen Unterschied, ob von Norm oder Normgeltung als
Desavouierungsobjekt die Rede ist? Was ist Geltung? Nach Luhmann (1972,
149) ist "abstrakte Geltung" "ein Symbol fiir rollenneutrale Rechtsdurch-
setzung". Es scheint aber auch hier niitzlich zu sein, auf den allgemeinen und
psychologischen Sprachgebrauch zurlickzugreifen. Geltung bezieht sich mehr
auf den "Tauschwertaspekt", auf "symbolisches Kapital" denn auf "Gebrauchs-
wert" oder "kulturelles Kapital", wie die Worterbiicher sehr schén erkennen
lassen. Die Hypothese: wenn von Normgeltung die Rede ist, ist die Anerkermung
eine mehr theoretische, d h. die Leute mdgen noch erkliren, dafi sie die Norm
akzeptieren, handeln ihr aber bereits ubiquitdr zuwider. Das Symbol kann
erhalten werden, wihrend das Symbolisierte beschadigt ist, die rollenneutrale
Rechtsdurchsetzung nicht stattfindet.

b.  Die Antwort des Herausgeforderten

Der Schatten des Titers wird durch Projektion iiberlebensgroB an die Wand
geworfen, um sogleich danach aus dem Licht herausgenommen zu werden: er
ist, auch in obiger Passage, nicht Adressat des Widerspruchs. Mit thm ist nicht
zu reden, fiber seine Binnenverfassung, die Umstéinde, die ihn zum Trinken wie
zum Autofahren bringen, denn fiir all das ist er zustindig. Der Kampf um
Bedeutung von Norm, Normbruch fiir den Titer, das Opfer und die anderen, an
Entstehung von Norm und Normbruch Beteiligten, findet nicht statt. Der
Widerspruch ist nicht gegen den Tditer gerichtet, sondern findet an ihm statt,
Der Herausforderer ist in dem Moment, wo man ihn als satisfaktionsfihig
erkannt oder besser definiert hat, schon degradiert: sein Handeln ist indiskutabel
und unmaBgeblich. Das Ergebnis des Kampfes steht schon fest, deswegen mufl
er auch nicht geflihrt werden, Die Antwort des Herausgeforderten folgt nicht
der Grammatik der Ehre, sondern der Grammatik der Demiitigung. Der Titer
ist niemand, mit dem man sich auseinandersetzen, mit dem man reden miifte.
Jedoch desavouiert das den Herausgeforderten: wenn er die Herausforderung
annimmt, muB er sich dem Kampf stellen. Die Uberlegenheit auszunutzen, auf
Waffengleichheit und Fairness zu verzichten, stellt einen Bruch mit der Gramma-
tik der Ehre dar. Vielleicht trifft das Bild des Schattenspiels: dem Publikum wird
ein Kampf vorgefiihrt, der keiner ist. Der Téter in der Projektion ist vergrifBert,
der Bestrafende verkleinert. Wenn der Bestrafende gewinnt, so war er im
Recht.

¢.  Ergo: Bedeutung von Tat und Strafe werden nicht kommuniziert

Wenn wir nach dem Prozell der Normentstehung, des Normuntergangs und
der Normveriinderung fragen, so ist die Tat kein Ausloser fiir diesen Vorgang,
weil das Resultat schon feststeht: die Norm ist zu stabilisieren. Der Strafprozef
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als ein vielseitiger SelbstverstindigungsprozeB fillt damit aus. Gerade wo
Jakobs ja die Annahme einer Handlungsgrammatik nahelegt, weil er Taten und
Strafe Bedeutungen beilegt, weigert er sich, Bedeutungsalternativen (Innovati-
onsnotwendigkeit, Unméaglichkeit der Normbefolgung etc.) (berhaupt zu disku-
tieren. Wihrend er oft mit Worten arbeitet, die von zwei oder mehr Begriffen
belegt sind ("Kompetenz"), reduziert er die bei ndherem Zusehen vielfaltigen
Bedeutungen von Taten auf eine.

2. Derogation

"Von Derogation spricht man, wenn cin Rechtssatz durch einen spéteren ranggleichen
oder ranghdheren Rechtssatz aufgehoben oder erselzt wird, und zwar derart, dal3 er nicht
vollstéindig beseitigt, sondern seine Geltunp nur teilweise beendet wird. Die D. kann durch
ausdriickliche Aufhebung oder durch inhaltlichen Widerspruch geschehen. Der spitere
Rechtssatz geht dem fritheren (ranggleichen) Rechtssalz vor." (Creifelds)

Diese spezielle Bedeutung wird im allgemeinen Sprachgebrauch erweitert.
Hier gilt jede Beschrinkung, teilweise Aufhebung eines Gesetzes, auf Grund von
Rechtssitzen oder auf andere Art, als Derogation. In der englischen Rechts-
sprache bedeutet "derogation” auch Minderung und Beeintrichtigung. Die
partielle AuBerkraftsetzung erfolgt in Jakobs' System durch die Praxis (der
Gerichte). Eine Norm zu derogieren impliziert, eine urspriingliche Bedeutung
festhalten zu konnen und sie praktischen Urteilen entgegenhalten zu kdnnen.
Vom Effekt her haben wir hier eine Herabsetzung der Normgeltung, eine
Destabilisierung, denn der Widerspruch gegen den Normbruch erfolgt nur noch
selektiv, was eine Generalisierung der Enttduschung nach sich zieht (s. Luh-
mann 1972, 280 £.}. Hier gibt es keinen Herausforderer. Und die herausgefor-
derte Norm? Ersichtlich bricht hier die Vorstellung einer "desavouierten Norm"
zusammen. Ein so gefithlsbetontes und auf Gefithle zielendes Wort auf so etwas
Gefiihlloses, Abstraktes wie eine Norm anzuwenden, verhiillt, da3 nur der, der
die Norm internalisiert hat, sich durch ihre Verletzung herausgefordert fithlen
kann. Praxis und Norm stehen sich offenbar nicht als Ehrenminner gegeniiber.
Der Vorgang der Derogation ist esoterisch im e.S. An keiner Stelle wird gefragt,
wie dieser Vorgang vonstatten geht, wie zuverldssig er durch Argumente und
Griinde gestiitzt ist. Das einzig {ibrig bleibende Kriterium der Widerspruchsfrei-
heit des Systems taugt nicht, weil es nicht iiberpriifbar und entscheidbar ist.
Ganz abgesehen davon kann der Versuch, auf ganz unterschiedliche Konflikte
mit unterschiedlichen Motiven in unterschiedlichen Machtkonstellationen
basierende Normen interpretativ abzustimmen, nur die Ineffizienz der einzelnen
Norm zur Regelung derjenigen Konflikte zu Folge haben, zu deren Regulierung
sie entworfen und beschlossen worden ist. Die Interpretation durch die Praxis
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geht dariiberhinaus bereits als Input in die Herstellung der Widerspruchsfreiheit
ein. Damit wird weder dem Leser, der Jurist oder zumindest angehender Jurist
ist, eine wirksame Orientierungshilfe geliefert, wann er derogieren darf, noch
wird thm ein Verstindnis fiir den Vorgang geboten. Indem "die Praxis" zum
Subjekt erhoben wird, welches fiir seine Binnenverfassung selbst zustindig ist,
diese deswegen nicht interessiert, bleibt die verfassungstechtliche Legitimation
ebenso im Dunkel wie ihre Begrindung aus der Aufgabe des Strafrechts.

3. FErlaubnis durch gescllschaftliche Kriifte

Die hier erteilten Erlaubnisse haben kein erkennbares Subjekt, das die
Erlaubnis zustindigerweise erteilen diirfte. Die Debatte wird zwar nicht verbo-
ten, aber eine Entscheidung fiir unméglich gehalten, weil die "Gesellschaftsge-
stalten” nicht miteinander verglichen werden kénnten. Diejenigen, die die Opfer
sind, haben hier keine erkennbare Funktion, die anderen sind weder als Subjekte
(selbst im allgemeinen Jakobsschen Sinne) noch in ihrer Legitimation erkennbar,
zur Verantwortung zu ziehen; man kann ihnen keine Fragen stellen, es gibt keine
Adressaten, dieser Herausforderung der Normgeltung zu widersprechen.

4, Ergebnis

Keinen der Vorginge, die fiir die Normproduktion und -destruktion relevant
sind, finden wir normativ oder faktisch an Diskussion, Debatte, Begriindung,
Argumentation gebunden. Dieses Ergebnis paBt zur Verwendung von "Rechts-
trene” an Stelle von RechtsbewuBtsein, weil damit nahegelegt wird, die Norm
als eine Konstante zu sehen. Und noch in der Begriindung fiir das Verlangen
nach Normtreue auch im Konflikt mit der Uberzeugung des Téters wiederholt
sich dieses Muster:

"In der Regel ist jeder Mensch fiir seine Binnenorganisation selbst zusténdig; das gilt fur
die Organisation der Verhaltensaniriebe, aber auch fir die Organisation der verhaltensrele-
vanten Uberzeugungen. Letzteres beruht in Gesellschaften, die sich als liberal verstehen,
auf der Annahme, dem Einzelnen werde regelmaBig ein so hohes MaB an Altetnativen
belassen, daf es ihm moglich sei, Verhaltensstil und personale Identitét in Einklang zu
bringen, wenn er nicht gerade auf eine Kollision mit Staat und Gesellschaft aus ist." (JAT,
8 577; 20720)

In einer Gesellschaft, die sich als demokratische versteht, wiire die Annahme,
daB der einzelne soviel EinfluB auf die Gestaltung der Alternativen hat, daB er
Verhaltensstil und personale Identitat in Einklang bringen kann. Hier werden
vorgefertigte Alternativen gedacht, die der Verfiigung der Einzelnen entzogen
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sind. Die Formulierungen "sich als liberal verstehen" und "beruht auf der
Annahme" indizieren einen Widerspruch zwischen Selbstverstindnis und Praxis.

Massiv schidigende Gewohnheiten werden legitimiert, selbst wenn sie noch
als unerlaubt benannt werden, Einer guten Ordnung widersprechende Verhilt-
nisse, in die der Titer geraten ist, werden seinem Zustindigkeitshereich zge-
schlagen und zugleich geleugnet. Subkulturelle Gewohnheiten werden nicht
legitimiert. Die Subjekte, die die Normen demokratisch herstellen sollen, d.h.
der Idee verninftige, individuelle und gesellschaftliche Interessen beriicksichti-
gende Losungen finden, sollen in Rechtstreve eingeitbt werden, die sich bei
néherem Zusehen als Treue zu herrschenden Institutionen zu evkennen gibt,

Der Normentstehungsprozef wird auf Gerichte und gesellschaftlich herrschen-
de Krdfte, die bestimmte faktische Lagen schaffen, verlagert. Die selbstprodu-
zierten kollektiven Bedrohungen werden strafrechtlich irrelevant, die langfristig
ein System destabilisierenden sozialen Ungleichheiten ebenfalls.

Wenn Roxin (1984) Jakobs' System ein rein teleologisches nennt, so ist dies
unzutreffend, weil das behauptete telos, nimlich Normstabilisierung, von
Jakobs selbst aufgegeben ist. Die Grammatik von Schidigung, Schuld und
Sithne wird konsequent durch die von Ehre, Kriinkung, Demiitigung und
Unterwerfung ersetzt. Die Ehre wird gerettet, indem man sie dem Straftater
abspricht, iiber den Umweg, ihn zu einem grandiosen Herausforderer zu
erkldren, wo er ein kleines Licht ist, seinem Handeln eine Bedeutung zu geben,
“i_ie es fiir niemanden als den Strafrechtler zu haben scheint, um dann diese
Auflerung als indiskutabel zu verwerfen, Das telos ist nicht etwas auflerhalb des
Systems Liegendes, sondern das System selbst. Indem die Beziige Natur —
Gesellschaft auf allen Ebenen aufgehoben werden, das Individuum als natiir-
licher Triger gesellschaftlicher Verhéltnisse zu einem Subjekt, dessen Natur
letztlich irrelevant ist, verdinglicht wird, benutzt das System in dieser Logik die
Menschen, um sich selbst zu reproduzieren. Kehren wir noch einmal zu dem
Baustudenten zuriick, der sechenden Auges eine falsche Betonmischung mit
verbaut. Liegt die Konfliktlage, vor der der Jakobs'sche "Freispruch" ihn
schiitzt, mdglicherweise darin, daf er in die Zustindigkeit des Poliers eingreifen
miiBte und damit eine Institution stort: ndmlich die Uber-/Unterordnung? Indem
er wissend seine Hinde in Tatbestandslosigkeit waschen darf, leugnet man den
sozialen und auch den innerpsychischen Konflikt, in den dieser Student wohl-
moglich geriit. Mangelnde Zustindigkeit wird auf diese Weise zum guten
Grund, Sonderfahigkeiten nicht zu aktivieren. Selbstreflexiv gewendet: darf
auch der kriminologisch hellsichtige Richter, Staatsanwalt, Strafvollstrecker und
Strafrechtslehrer ohne Aktivierung dieser Sonderkenntnisse fortfahren?
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IV. Disziplindre Sichtweisen, ihr tatsichliches und gewiinsch-
tes Gewicht

Biologische, psychologische, soziologische oder philosophische Perspektiven
oder Sichtweisen auf denselben Gegenstand schlieflen sich meist nicht aus.
Immer da, wo etwas Biologisches psycho- oder soziologisch erklért wird, bzw.
etwas Psycho- oder Soziologisches biologisch erkldrt wird, Gesellschaftliches
psychologisch und Psychisches soziologisch, ergeben sich Verschiesbungen,
und wo man solche sieht, benennt man die Verschiebung mit "psychologi-

sieren", "naturalistisch" usw., wo Erfahrungswissenschaft durch Philosophie
ersetzt wird, von "ethisierend" oder "ontologisierend".

A. Ausdriickliche Aussagen

In den von mir als "aufféllig" herausgehobenen Stellen taucht "ontologisieren"
1x, "ethisieren" 2x, "naturalistisch" 8x, "psychologisieren” 14x auf. "Soziologi-
sieren" oder "normativistisch" finden sich nicht. Daraus kann man schlieBen,
daB Jakobs eine zu kritisierende Perspektivenverschiebung in Richtung Psycho-
logie und Biologie/Physik sieht, noch immer etwas zuviel Philosophie, wihrend
er eine normativ-soziologische fir adiquat hilt, letzteres ist ja durchans expli-
zites Programm.

B. Tatsiichliches Vorgehen

1. Die Vertreibung der Psychologie betreibt die Psychisierung und die

Systemtheorie rationalisiert magisches Denken

Was die Psychologic angeht, so war oben bereits dargelegt worden, daB
Jakobs Ansicht zum Verhiltnis von Psychologie zu Rechtswissenschaft im
Ansatz mit der hier vorgetragenen ohne weiteres vereinbar ist, daf} er diesen
Ansatz jedoch nur im Bereich des subjektiven Tatbestandes durchhilt, im
Bereich der Schuld jedoch eine spekulative und mit psychologischem Wissen
(mit allen Fragezeichen, die dieses noch mit sich triigt) schlecht vereinbare
Position bezieht. Was soziologische GesetzmiBigkeiten betrifft, so hatten wir
bei der Frage der Entstehung und des Untergangs von Normen festgestellt, daf
diese Prozesse vorgestellt werden, ohne dal es Zustindigkeiten gibt. Jenes
imaginire Subjekt, das seine eigene Rechtsireue steuert, mag Resultat einer
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Verschiebung sein: aus der von Menschen gemachten Art und Weise des
Verkehrs wird ein subjektloser ProzeB. Die realen Subjekte, die gemeinsam
diese Verhiltnisse schaffen, sind verschwunden. Damit erscheinen die unter
nerlaubtes Risiko" usw. verorteten Vorginge quasi als nattirlich. Die Normen
verlieren im Zuge des Buches die Verbindung mit den materiellen und kulturel-
len Giitern, fiir deren Verteilung, Konstitution und Sicherung sie sorgen, sie
erscheinen eigentiimlich statisch, iberaus auswechselbar an anderen Stellen. Da
ihre Entstehung so weder an demokratische Debatte noch an inhaltliche Richtig-
keitskriterien gebunden bleibt, erscheinen sie auch letztlich quasi-natiirtich. Der
Vorgang der Ein-Ubung in Normtreue, der psychologisch beschrieben werden
miifite, als ProzeB der Norminternalisierung, bleibt im Dunkeln, unerklirt und,
Jegt man das beim Téter vorgelegte Personlichkeitsmodell zugrunde, auch
unerkldrbar. Der Vorgang der Inkulturation, Vergesellschaftung oder Soziali-
sation ist fiir das Ziel "Rechtstreue” relevant. Umgekehrt sind Stellungnahmen
durch Gedanken, Worte und Taten immer relevant fiir die Existenz von Nor-
men: schwindet ihre Geltung, dann auch womdglich sie selbst.

Es finden sich Subjekte, die es so nicht gibt, und sie werden zudem "psychi-
siert". Wenn es die Gefiihle sind, die Menschen zu Menschen machen, so ist es
psychologisierend, von der "Scheu des Gesetzgebers" oder "Desavouierung
einer Norm" zu sprechen, erst recht, wenn dem Gesetzgeber zuvor die Subjekt-
eigenschaft abgesprochen wurde, um die "objektive” Methode der Auslegung zu
begriinden. Das Volk in Form vom Titer als Biirger und in Form des die
Staatsbiirgers? reprisentierenden Gesetzgebers verliert seine Subjektqualitdten.
Der Praxis hingegen, der Instanz mit ihrer Macht zu derogieren wichst die
Subjektqualitit zu. Die “objektive Auslegung” ist dazu ein wichtiges Instrument,
welches diese Wirkung durch seinen Namen dementiert, also zur UnbewuBt-
machung dringt.

Die expliziten Wendung gegen die Psychologie schiitzt nicht davor, Psychi-
sches zuzuschreiben. Und zur Kritik dieses Vorgangs diirfte die Psychologie
sowohl kompetent wie zustindig sein — ein Grund mehr, sie fernzuhalten.

In der Entgegensetzung von "positiver Generalpriivention” als "Einiibung in
Rechtstreue” und Spezialprivention als "kognitiver”, instrumenteller Art und
Weise der Konditionierung des Titers, ohne mit ihm tiber Gesellschaftliches,
Normatives zu reden, zeigt sich, daB das Gesellschaftliche beschworen wird,
aber praktisch exkommuniziert wird, dh. in einem magischen Raum bleibt.
"Zweckrationales Handeln" ist auf Physik, Biologie und Konditionierung (also
vormenschliches Niveau) begrenzt. "Normatives" Handeln entzieht sich erfah-
rungswissenschaftlichem Zugang, jedenfalls wird ein solcher weder hergestellt
noch verlangt. Wihrend der Mensch hinsichtlich seiner natiirlichen, leiblichen

67 Vom Staatsbiirger als republikanisch teilhabenden ist iberhaupt nicht die Rede
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Seite noch bewuBt bleibt (Antriebe, Antriebssteuerung, Konversion und Reak-
tionsbildungen), bleibt er als vergesellschafteter - und was ist so sehr Produkt
von Vergesellschaftung wie alle Formen von Norminternalisierung? — unver-
standen, auf sich dort zuriickgeworfen, wo er gesellschaftliches Produkt,
Produkt von Arbeit jeder Art ist. Dies mdchte ich erginzend an folgender
Passage belegen:
"Versucht der Téter, fibernatiirliche Kriifte einzusetzen, so fehlt der Bruch einer wirklich
vorhandenen Norm; denn alle Tatbestinde beschriinken sich auf den Einsatz bestimmter
oder beliebiger natiirlich-kausaler oder als natirlich-kausal vorgestellter Mittel gegen
natfirlich-reale oder als natilrlich-real vorgestellte Objekte. Eine Planung mit tibernatiir-
lichen Elementen ist deshalb kein tatbestandlicher Vorsatz und der Ausftthrungsversuch
nicht Versuch eines Deliktes (anders aber bei nur abergldubischen Motiven: Der trivial-
irdisch ausgefiihrte Mordversuch am Landesherm in der Hoffnung auf ewigen Lohn ist
strafbar)." (JAT, 8. 713; 25/22)

Was ist eine "objektive Verletzung der Normgeltung”, was sind "natiirlich-
kausale" Mittel? Sobald man diese Fragen stellt, wird deutlich, dafi Gesellschaft
und gesellschaftliche Verhdltnisse, Bedeutungen weder gedacht noch kritisiert
werden kénren. "Ubernatiirliche" Elemente sind nach dieser Lesart die, die im
allgemeinen Versténdnis nicht wirken und blofles Privatverstindnis sind. Die
Wirkung magischer Rituale (die in fremden Kulturen leichter zu beobachten
sind, wo sie jedoch eben nicht als magische gesehen werden), und zwar die
durchaus somatisch-physische Wirkung, ist hier nicht wiederzufinden. Span-
nend wire nicht der trivial-irdische, sondern der tiefgriindig, geistvoll,
ungewdhnlich-irdische Versuch, der zudem noch gelingt. Was den ehemaligen
Ministerpriisidenten Barschel in den Tod (Selbstmord unterstellt) trieb, waren ja
nicht simple Information und Mitteilung allein, sondern durch die Medien
ausgeltste, gesteuerte, katalysierte Prozesse, die die Emotionen der Empfinger
wie die Barschels modulierten, ihn auch zu einem Symbol machten, als der er
sich selber sah. Derartige Fragen nach der "performativen Magie des Sozialen"
(Bourdieu) auszulassen ist ein Symptom. Es deutet darauf hin, daB die
"performative Magie des Strafrechts" geleugnet wird, dessen entscheidende
Wirkungen doch weder als magisch noch als natiitlich begriffen werden
konnen, sondern als gesellschaftlich.

Kehren wir noch einmal zur "objektiven Verletzung der Normgeltung” zurlick:
Wie dargelegt, ist fiir Jakobs "Normgeltung" ein Konstrukt, wobei als Dimensio-
nen Verhalten, Wissen, Befiirwortung und rechtliche Geltung eingehen. "Norm-
geltung” ist also nichts, was sich von den Subjekten separieren lieBe, vielmehr
produzieren, derogieren oder desavouieren sie permanent Normgeltung in
Worten, Gedanken und Taten. In diesem Sinne ist eine Verletzung der Normgel-
tung immer auch und primér subjektiv: sowohl seitens des Téters wie der
Gesellschafismitglieder, bei denen die Information {iber Normbruch und die
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Reaktion darauf irgendwie "ankommen" mub, um Normgeltung beeinflussen zu
kénnen. Damit aber bleibt der Leser ohne Hilfestellung, die Wirkung des
Strafrechts zu verstehen, zu untersuchen, in Frage zu stellen.

2. Die Bedeutung von "normativ"' und "kognitiv"

Ich mdchte behaupten, daB "normativ" von Jakobs als magisches Wort
benutzt wird. Denn eine Analyse seiner Verwendung zeigt, daB sich die Bedeu-
tung fast ins Gegenteil (faktisch) verkehrt, wihrend das von ihm entgegenge-
setzte "kognitiv" so angewandt wird, dafi es "affektiv" im landldufigen Sinne
entspricht. "Normativ" entlastet von Kontrolle an Erfahrung, adelt den eigenen
Standpunkt, macht es moglich, das Erkenntnisobjekt auszuwechseln und
Erkenninis der Esoterik des Richter-Kollektivs zu {iberlassen, dessen Malistibe
und Kriterien weder darlegungspflichtig noch darlegungsfihig sind. Der
Vorgang der normativen Generalprdvention ist aus Jakobs' Sicht nicht natiir-
lich-kausal und deswegen empirisch bzw. erfahrungswissenschaftlich nicht
itberpriifbar. Wenn es aber nur "natiivlich-kausale" und "magische” Vorgdnge
gibt, muf er in die Kategorie "magisch” fallen. Jakobs liefert von normativ
keine explizite Definition. Daher muB man sein "semantisches Netz" an dieser
Stelle rekonstriieren.

"Setzt man bel der Aufzabe des Strafrechts an und nicht beim Wesen (oder bei der
Struktur) der Gegenstinde von Strafrechtsdogmatik, so fithrt das zu einer (Re-)Normati-
vierung der Begriffe. Ein Subjckt ist bei dieser Sicht nicht, wer ein Ereignis bewirken oder
hindern kamn, sondern wer dafiir zustiindig sein kann." (JAT, 5. V)

Man wird zundchst ohne weiteres zugeben, daB die Feststellung des Zustan-
des etwas grundsitzlich anderes ist als die Feststellung der Zustdndigkeit. Das
Urteil Gber die Zusténdigkeit ist nur zu filllen, wenn man zumindest auch Daten
erhebt, d.h. Fakten zur Kenntnis nimmt, die den SchluB auf die Zustindigkeit
zulassen. Die Fragen, die zu stellen sind, werden andere wie auch der
Erkenntnisgegenstand. Anders gesagt: die Intension des Begriffes wird so
festgelegt, daf sie der Aufgabe der Praxis des Strafrechts gerecht werden kann.
Aber Jakobs wiirde wohl heftig bestreiten, dal er Begriffe ohne Extension -
Seejungfrau, Einhomn - als "normative" bezeichnen wiirde. Dies wird bestitigt
durch das folgende Zitat:

"Es geht um eine normative Problematik: um die Zuordnung eines stérenden Ereignisses
zum Triger derjenigen Kosten, die zur Beseitigung der Stérung notwendig sind." (JAT, S.
5: 1)

Die Zuordnung ist normativ, die Feststellung des stérenden Ereignisses wie
die Feststellung der Kosten, die zur Beseitigung notwendig sind, lassen sich nur
als ein Vorgang der Wahrnehmung, Datenerhebung begreifen, soll der beschrie-
bene Vorgang nicht phantastisch sein. Die Entgegensetzung von kognitiv und
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normativ, die mehrfach auftaucht, wirft jedoch das Problem wiederum auf.
Denn "Kognition" umfaBt, alltagssprachlich und in der Psychologie, alle Denk-
Wahmehmungs- Entscheidungsvorgéinge und ist gemeinhin "affektiv" entgegen-
gesetzt, wobel ‘affektiv' bei Jakobs nicht auftaucht. Wenn "normative" Begriffe
gleichwohl eine Extension haben sollen, so muB also eine normative Erwartung
zugleich kognitive Elemente im landliufigen Sinne haben. Um "kognitiv" in
Jakobs' System zu verstehen, diirfen wir daher nicht nach dem Zustande-
kommen einer Wahrnehmung oder eines Urteils fragen - mehr vom Kopf oder
mehr vom Herz bestimmt, denn wo soll die Rechtstrene sitzen, wenn nicht in
Kopf und Herz? - sondern nach dem Gegenstand: physikalisch-physiologisch,
siichlich versus sozial, nicht kérperlich. In bezug auf MaBregeln heift es:
"Die normative Garantie wirkt nur als eine brauchbare Garantie, wenn der Normbruch
auch kognitiv ernsthaft angegangen wird; denn da allein vom Recht-Haben niemand leben
kann, LiBt sich auch allein mit der Gewiliheit, dal} notfalls eine normative Garantie erfolgt,
das Leben nicht brauchbar organisieren...Es geht nicht darum, aus Anlaf der Tat eine
Generalrevision der Person des Titers vorzunchmen, sondern die Indizwirkung der Tat
hindert eine Bereinigung der Situation allein durch Strafe." (JAT, & 32; 1/56)

Hier bedeutet normativ soviel: es wird jedem Mitglied der Allgemeinheit durch
die Bestrafung bestitigt, daB es "Recht hat". "Kognitiv" wird hier benutzt im
Sinne von "zweckrational" oder technisch: der Tater ist dann in seinem Sinne
kein Subjekt, Rede und Widerrede auf der normativen Ebene mit dem Titer ist
gerade nicht gedacht. Der Tiiter als Normen erkennendes, beurteilendes Wesen
(denkend und redend) ist nicht einbezogen.

Bei der Frage, wie Rickfallstrafschiirfung zu rechtfertigen ist, entgegnet er
auf die Einwinde, das sei ein VerstoB gegen das Schuldprinzip:

"Das sind naturalistische MiBverstiindnisse normativer Daten. ... Nicht das Faktum der
psychischen Verfassung des Téters interessiert, sondern die Zustindigkeit fiir das
faktisch bei intensiver Delinquenz nun einmal erhebliche Manko an Rechtstreue. Das 1408t
sich erst &ndern, wenn andere Moglichkeiten zur Abarbeitung intensiver Delinquenz
effektiv zur Verfiigung stehen.” (JAT, §. 4867 17/26)

Es gibt also "normative Daten", und das "naturalistisch" deutet darauf hin, da}
"kognitiv" auf die physisch-physiologische Ebene zielt. Man miBversteht Jakobs
wohl nicht, wenn man "Daten" als Erkenntnisgegenstinde betrachtet. Zuniichst
muf das "Manko an Rechtstreue” festgestellt werden und dann diejenigen Daten
erhoben werden, die das Urteil "zustindig" erlauben.

"Schuld wird nachfolgend auch als mangelnde Rechtstreue oder kurz: Rechtsuntreue
bezeichnet. Damit ist eine zu verantwortende Untreue gemeint; Rechitstreue ist also ein
normativ bestimmter Begriff."” (J4T, 8 469; 17/1)

"Zu verantwortende" macht den normativen Charakter aus, deckt sich wohl

mit zustéindig. In diesem Sinne auch:
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*Was hier nachfolgend als volle Zustindigkeit bezeichnst wird, ergénzt den Tatherr-
schaftshegriff insoweit, als auch die normative Komponente der Téterschaft bezeichnet
wird: Nicht fiir jede Uberlegenheit - Herrschaft - ist notwendig der Uberlegene selbst
zustindig " (JAT, S. 607; 21/24; s. @ 8. 613 und 632)

Fiir §§ 20, 21 will Jakobs das Begriffspaar "psychologisch-normativ"
verwenden:

"Hier betrifft des Psychologische die Befunde, ist jedoch nicht im Sinn der Psychologic
unter Ausgrenzung der Psychiatrie zu verstehen, sondern als Bezeichoung daftr, da es
bei der Bestimmung der Befunde um das Verstindnis psychischer (und nicht biologischer)
Phinomene geht. Das Normative betrifft die Fahigkeit; diese ist kein psychischer Befund,
sondern Zuschreibung." (JAT, §. 522 18/3)

Hier zweifelt man wiederum, ob anstelle des "psychischen Befundes” ein
anderer Befund treten soll oder ob der Vorgang ein "projektiver” im psychoanaly-
tischen Sinne ist. Die Fihigkeit ist weder Zuschreibung noch Feststellung,
sondern ist Gegenstand des einen oder anderen Vorganges.

"Die Fihigkeit ist vielmehr, wie die Schuld selbst, eine Zuschreibung, findet also normativ
gesteuert statt. Fn 71: Nach einem bekannten Wort cines Psychiaters soll das Strafrecht
voraussetzen, 'dal es Schuld gibt, daf sie feststellbar und - in gewissen Grenzen - mefibar
ist' (Ehrhardt und Villinger PsychGGwrt I 181 ff, 206). Genau diese Sicht ist verkehrt:
Das Strafrecht nimmt keine vor ihm 'gegebene’ Schuld, sondern konstruiert sie selbst.
Dem Tiiter wird die Fihigkeit zugeschrieben, wenn der Verweis auf den Befund ... nicht
hinreicht, den Konflikt zu erledigen. Das wiederum ist der Fall, wenn der Befund wegen
seines ubiquitdren Vorkommens oder seiner Ahnlichkeit mit ubiquitiren Befunden den
Titer nicht von jedermann unterscheidet. (JAT, S. 534; 18/25)

Hier finden wir zwar einmal das zuvor erwihnte Miliverstindnis, daB
Fihigkeit und Schuld Zuschreibung sind, zum anderen aber einen deutlichen
Hinweis, daB es um Feststellang anderer Daten geht: die Frage lautet nicht: "war
er fihig?", sondern "was ist nétig, den Konflikt zu erledigen?". Der folgende
Satz verlangt ein Urteil {iber die Verbreitung dieses Befundes und Ahnlichkeits-
urteile iiber andere Befunde. Das sind empirisch zu erhebende Daten, da es
offenbar um Ahnlichkeitsurteile des Jedermann geht. Aber: Psychologen und
aufgeklirte Richter kénnen dazu nichts beitragen.

Fassen wir zusammen: "Normativ” ist ¢in Urteil oder ein Begriff dann, wenn
er im Kern von physisch-physiologischen und zu einem Teil psychologischen
Fakten abstrahiert und anstelle oder neben Fragen nach dem Zustand eines
Systems die nach Zustindigkeiten stellt. Zustdndigkeitsfragen beantworten sich
nicht ohne Datenerhebung, sondern durch Erhebung anderer Daten. Die Grenze
zwischen "kognitiv" und "normativ" bleibt jedoch unscharf: die Frage, wie
MNormen in Personen wirken, welchen Charakter dies hat, wird nicht beantwor-
tet. Festzuhalten ist jedoch, daf Jakobs empirische Befunde weder mitteilt, noch
danach fragt, noch den ermittelnden und verurteilenden Organen auftrigt, im
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ProzeB danach zu fragen. Insoweit ist die empirische Seite denkbar und
denknotwendig, aber nicht ausgefithrt und scheinbar irrelevant. Das aber deutet
darauf hin, dal es sich um einen imagindren Vorgang handelt, indem der
Richter, der méglichst ein Jedermann sein mu8, das tut, was er zur Konflikter-
ledigung, im Einklang mit seinen Kollegen, fiir notwendig hiilt.

Die Leistungsfihigkeit der Enigegensetzung "kognitiv-normativ" liegt
darin, das System der empirischen Uberpriifung zu entziehen, ohne sie explizit
auszuschilieflen. Obgleich bei ndherer Betrachtung nicht gesagt wird, daB auch
normeative Feststellungen Datenerhebung vorausseizen, wird es auch nicht
ausgeschlossen. "Normativ" suggeriert jedoch, weil gewdhnlich "faktisch"
entgegengesetzt, es gebe keine zu ermittelnden Daten, die dann normgemiB
klassifiziert wiirden. So erspart man sich die genauere Benennung der Kriterien,
die sonst sofort erwartet wiirde. Betrachtet man die Umkehrung der Dominanz,
der Normen zur Dominanz von Fakten, so wird durch die Bezeichnung eines
Begriffs als "normativ" die normgerechte Auslegung gerade verhindert oder
vermieden. Umgekehrt wird "kognitiv" auf Prozesse unterhalb der Bewufitseins-
schwelle bezogen, indem der Mensch zu einem Konditionierungsobjekt wird. So
gesehen, verkehren sich die Bedeutungen von “normativ" und "kognitiv" in ihr
Gegenteil. Der Richter muB die Kriterien wissen, ohne sie benennen, ohne sie
zum Gegenstand der Diskussion machen zu diirfen.

"Renormativierung der Begriffe” heifit: Wahrheit, Schuld warm. so zu
interpretieren, dafi sie mit den faktischen Verhiltnissen kompatibel sind, der
Widerspruch zwischen Ist-Zustand und Soll-Zustand eingeebnet wird,

"Kognitiv" heifft, etwas dem gesellschaftlichen Diskurs zu entziehen, dem
Bewuptsein der Subjekte tendenziell zu entwinden oder nur Bruchstiicke tibrig
zu lassen.

Die Wahrheit einer Aussage in diesem System ist irrelevant. Sie ist richtig,
wenn sie effektiv ist. Sie ist effektiv, solange sie geglaubt wird. Einen falschen
Glauben, eine Ilusion zu zerstéren ist nicht Sache des Strafrechtlers. Er erhilt
eine nicht aufgekldrte Gesellschaft in diesem Zustand. Das Schuldprinzip, das
dem Subjekt das Verlangen nach erweiterter Handlungsfihigkeit zubilligt und als
Modell unterstellt, wird benutzt, um es zum Objekt zu machen. Das Ver-
sprechen der Aufkldrung und der erst darauf gestiitzten Entwicklung demokra-
tischer Vorstellungen wird durch Ersetzung von UnrechtsbewuBtsein durch
Rechtsuntreue dementiert. Die Normsetzung wird den Herrschenden zugebilligt.
Ihre Normbriiche desavouieren die Normgeltung nicht, sondern derogieren die
Norm.
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C. Gegenliufige Momente

Die Analyse kann jedoch die Hypothesen dieser Untersuchung nur stiitzen,
wenn sich das Gegenliufige, Konfliktschaffende ebenfalls findet. Denn Verleug-
nung, Verneinung, Projektion als Abwehrmechanismen oder allgemeiner
UnbewuBtmachung setzen voraus, daB das Verleugnete, Vemeinte oder Proji-
zierte im Subjekt reprisentiert ist — sonst hitten die Abwehrmechanismen
keinen Gegenstand. Wir fragen also: lassen sich moralische Stellungnahmen
finden, die das Tun der Strafjuristen einschlieflich des Strafrechtswissenschafi-
lers zu qualifizieren geeignet sind? Hierhin gehtrt: daB die Mitteilung der Liige
im Gegensatz zur Mitteilung der Wahrheit, jeweils mit den gleichen gesundheit-
lichen Folgen, strafrechtlich unterschiedlich zu behandeln sei (JAT, S. 217;
7/65). Auch die Entgegnung auf die h.M. in Rspr. und forensischer Psychiatrie,
die Psychopathen seien generell schuldfhig, erfolgt mit einem Argument, dafi
die Erlaubnis verweigert, das Gestindnis eigener Ohnmacht durch Verschie-
bung der Verantwortung zu vermeiden. Schlieflich nimmt er - Problem Tat-
sachenblindheit - auf eine "allgemeine Systematik" Bezug:

“Wenn die Kenntnis bei crkennbar unrechtem Handeln aus Griinden fehlt, die nach

allgemeiner Systematik den Titer belasten (Gleichgiiltigkeit), fehlt der Vorsatz trotzdem;

wenn die Kennlnis aus Griinden gegeben ist, die nach allgemeiner Systematik den Tiiter
entlasten (iiberobligationsmaBige Skrupelhaftigkeit), ist der Vorsatz nicht gehindert.

Letzteres 146t sich mit allgemeinen Prinzipien der objektiven Zurechnung (erlaubtes

Risiko) korrigieren, ersteres ist hingegen unkorrigierbar." (J4T, 5. 259; 8/5a)

Gerade die strafrechtliche Systematik, die das erlaubte Risiko nicht im
Tatbestand abhandelt, belastet den Titer. Sie kann also mit "allgemeiner Syste-
matik" nicht gemeint sein. Es muf} sich also um eine metastrafrechtliche
handeln. Da die zivil- und verwaltungsrechtliche Systematik insoweit gleich
sind, kann die "allgemeine" Systematik wohl nur von moralischer Qualitit sein;
Jakobs Bemiihen geht dahin, das Strafrecht damit kompatibler zu machen.
Dieses Bemiihen gelingt, wenn man den niheren Kontext in Betracht zieht. Es
scheitert, wenn man den Blick auf den Kontext des Kontextes erweitert. Indem
Handeln von hoher moralischer Qualitat zu Recht aus der Strafbarkeit herausge-
nommen wird, wird zugleich die Legitimitit moralisch verantwortungslosen
Handelns, der Riickzug auf den Zustindigkeitsbereich, suggeriert. Damit verliert
Strafrecht die Maglichkeit, qua "Rechtstreue” (letztlich) Giiterschutz, Schutz
von Gesellschaft in ihrem materiellen und kulturellen Reichtum zu beférdern.

Der Verweis auf die unkorrigierbaren Konsequenzen {iberoligationsméBiger
Skrupelhaftigkeit ist eine Warnung, nicht zuletzt an den Strafrechtler selbst.
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V. Zusammenfassung

Soweit Jakobs die bestehende Praxis "deutet", d.h. sie auf den Begriff bringt,
wird das Buch Triger unbequemer Nachrichten. Der impulsive Protest und
empérte Aufschrei gegen die Aussage "Schuld ist Zustindigkeit" kann insoweit
als Abwehr betrachtet werden. Der [egitime Widerstand gegen Jakobs liegt
darin, daB er seine Aussagen tiber das Funktionieren des Systems normativ
wendet, d.h. vom Erkennen zum Anerkennen iibergeht, von der Deskription zur
Priskription. Die Legitimitit dieses Widerstandes ist zugleich die Forderung,
Schuld nicht als Zustéindigkeit zu handhaben. Vom Erkennen zum Anerkennen
anstatt zu einer verdndernden Praxis iiberzugehen heiBt, sich ein gutes Gewis-
sen durch Umdeutung zu verschaffen. Die Diskrepanz zwischen Sein und
Sollen wird dadurch eingeebnet, daB die Norm zwar deklarativ im Zentrum
steht, praktisch jedoch dem Funktionieren des Systems ausgeliefert wird und
damit zur Diagnostik der Pathologie untauglich wird. Diese Umdeutung hat
dariiber hinaus den Preis der Einfihrung einer imaginiren Psychologie kollek-
tiver Subjekte und einer "Depsychisierung” des Menschen.

Der Befund, daB gesellschaftlich produzierte, d.h. mit einer angewandten
Technik und ihrer Organisation zusammenhéingende Schiiden (strafrechtlich)
verantwortungsfrei gestellt werden, mittels "erlaubtem Risiko" einerseits, der
Verwandlung von rechifertigender Einwilligung in tatbestandsausschlieBende
andererseits (was die Einebnung des subjektiven BewuBtseins eines Eigen-
tiimers, das ja durchaus manipuliert sein mag und einem intersubjektiv feststell-
baren Befund impliziert), bedeutet, dal gesellschaftlich michtige Gruppen einer
strafrechtlichen Verfolgung entzogen werden, indem sie von der Rechtferti-
gungspflicht fiir die Technikanwendung und der von ihnen in relevanter Form
mitbestimmten Organisation vorab befreit werden. Die explizite Diskussion der
Frage der Normpreisgabe an dieser Stelle lieBe sich mit der Behauptung der
Normtreue als dominantem Motiv schlecht vereinbaren. Die weitgehende
Normpreisgabe in Bereichen der Kriminalitit der Méchtigen setzt sich fort in
den geringen Anklage- und Verurteilungsraten, dem verbreiteten "deal" und
wiirde ohne ein Eingestindnis der relativen Ohnmacht kaum diskutierbar sein.

Die Strafjustiz als eine Institution, die einen Machtkampf zu gewinnen hat,
um die Norm zu stabilisieren, wiirde, wenn sie als Verliererin dasteht oder auch
nur das Risiko besteht, die Institution desavouieren.

Die zweite "flichendeckende" Ausblendung finden wir in der Nichi-themati-
sierung (Leugnung) gesellschaftlicher sozialer Unterschiede, Schichtung/Klas-
sen. Der sichtbare Zusammenhang von sozialer Benachteiligung und erfaBter
Kriminalitédt, verurteilten und tatsichlich bestraften Tétern deligitimiert Bestra-
fung. Indem die Schwiche der Tater geleugnet wird und sie als grofle Heraus-
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forderer projiziert werden, kann sich die Institution als Sieger iiber einen
relevanten, d.h. satisfaktionsfihigen Gegner darstellen. Allerdings um den Preis,
daB die versprochene Rede und Gegenrede an keiner Stelle mehr stattfindet. Die
Frage der Entschuldigung oder Schuldlosigkeit wird unstellbar, weil der Begriff
der Schuld nicht existiert. LieBe man die Angeklagten zu Wort kommen, so
wiren sie Boten der schlechten Nachricht. Zugleich thematisierten sie die
Ungleichbehandlung, die Indiz fiir die Schwiéche der Institution ist. Die Lektiire
des Buches ist mithin geeignet, den Leser zu verleiten, Realitdten der strafjusti-
ziellen Praxis wie die von Kriminalititsentstehung und gesellschaftlichen
Verhdlinissen auszublenden, zu verieugnen und dabei ein Bild der Institution
als médchtig, generalpriventiv wirkungsvoll und an der Stabilisierung der Norm
als oberstem Ziel und eigentlicher Aufgabe orientiert zu entwerfen: die
Zugehorigkeit zu dieser Institution, so muB der Leser denken, ist fiir
gesellschaftlich niitzliche Arbeit sowie zum Erlangen von Ansehen, Ruhm und
Ehre tauglich.

Ein derart positives Selbstbild wird durch die Darstellung der Juristen in
Fillen ebenso gestiitzt wie durch die Leugnung der schmerzhaften und leid-
bringenden Aspekte der Strafe, der mit Folter, Tortur und Hinrichtung histo-
risch und - nur wenige hundert Kilometer weit entfernt - aktuell verbundenen
Seite des Strafrechts. ZusammengefaBt bedeutet dies die Leugnung der aggres-
siven und sadistischen Komponenten, mit denen Strafe verbunden ist. Die
Konflikthaftigkeit dieser Darstellung fiir den Awtor 148t sich einmal im Hinblick
auf diec Behandlung des Psychopathieproblems, zum anderen im Hinblick auf die
Wabhrheitsfrage und zum dritten in der Beschreibung der Effekte des StraBenver-
kehrs auf das kraftfahrende Individuum vermuten,

"Generalprivention” ist ein magisches Wort. Es soll Strafrecht empirischer
Priiffung entzichen und dies zugleich durch Inanspruchnahme
sozialwissenschaftlicher (und damit der Empirie zugénglicher) Theorie ver-
hiillen. Magie hat nicht zuletzt die Funktion, in Situationen, die man entweder
nicht durchschaut oder denen man ohnméchtig gegeniiber steht, lieber etwas als
gar nichts zu tun und damit seine eigene Handlungskompetenz zu beweisen und
zu erhalten.

Ein Schliisselwort ist "desavouieren”. Dieses enthilt einen deutlichen Bezug
zu Scham (Demiitigung, Unterwerfung). Das praktische Hauptanliegen, eine
Desavouierung der Institution zu verhindern, korrespondiert mit dem Ziel, den
Téter zu desavouieren. Und auch noch die ausdriickliche Zielbestimmung, die
desavouierte Norm zu stabilisieren, bringt die schieichende Trennung der Norm
von den physio/psycho/sozialen Gegebenheiten - Rechtsgiitern -, um die es
geht, zum Ausdruck. Solange Rechtsgiiter und Strafrechtsgut in ihrem inneren
Bezug betrachtet werden, kann auch die Stabilisierung der Norm als Funktion
des Rechtsgiiterschutzes dargestellt oder gedacht werden. Eingeschlossen ist
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dabei allerdings, der Dysfunktionalitit der Norm als Strafrechtsnorm ansichtig
zu werden, Abstrahiert man davon, so heiflt die Ehre der Norm wiederherzu-
stellen, diese Mbglichkeit oder Gegebenheit zu leugnen oder fiir irrelevant zu
erkliren. Wenn man das, was man am meisten fiirchtet, als beliebteste Strafe
handelt, wie Devereux behauptet, so kann man diese Verkniipfung von Angst
vor Beschidmung und Vormahme von Beschidmung hier wiederfinden. Wenn es
in erster Linie um Schuld ginge und nicht um Scham, miifte der Bezug auf
Rechtsgiiter sowohl in der Behandlung der Tat wie in der "Behandlung” des
Taters seinen Ausdruck finden. Die Effekte sind jedoch

. die Stabilisierung des Bildes der Strafjustiz als einer méchtigen, normzen-
trierten Institution
. mit aggressionsfreien und ehrenhaften Akteuren

. bei konflikthafter Preisgabe des - deutlich erhobenen - Wahrheits-
anspruchs und

. Verzicht auf eine realititsorientierte Verfolgung der generalpriventiven
Zielvorstellung mittels operationaler oder operationalisicrbarer Begriffe
und darauf gestiitzten Handelns.

M. a. W.: der Richter erhilt fiir seine Aufgabe der Schuldfeststellung keine
dem generalpriventiven Konzept entsprechende Unterrichtung, weil weder das
Konzept noch der Schuldbegriff ausgearbeitet sind. Das Buch 16st seinen
Anspruch, die Sitze zu bilden, die nétig sind, um die gewiinschten Effekte
herbeizufiihren, nicht ein. Sein Effekt ist jedoch, den Glauben an die Handlungs-
kompetenz und Rechtstreue der Strafjuristen, die dieses Buch lesen, zu stabi-

lisieren; anders gesagt, der Selbstgerechtigkeit unter Anleitung zum Verleugnen
geselischaftlicher Realitit Vorschub zu leisten.
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