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Zusammenfassung

Viele Kriminologen und Strafrechtsdogmatiker fassen "die Gesellschaft"
und "das Recht" als Subjekte. Sie schaffen dazu passende Objekte, die
durch Zuschreibung entstehen und schreiben die Behandlung dieser
Objekte mit feststehenden Mitteln bei variablen Zielen vor. Sie messen
Nicht-Existentes und bedienen sich einer eigentimlichen Logik. Es
entsteht eine neue Metaphysik, die Erfahrungswissenschaftliches
(vornehmlich Soziologisches und Psychowissenschaftliches) erwahnt,
aber nicht gebraucht. Am Ende werden wirkliche Subjekte mit den so
begriindeten Mitteln auf ganz real ihrer Freiheit oder ihres Vermégens
beraubt. Gerechtfertigt wird dies mit metaphysischen Behauptungen.
Recht als Mittel, Kooperation zu férdern und Leid zu verringern, auf der



Basis eines indirekten reziproken Altruismus bedarf keiner Fiktionen und
des Glaubens an magische Mittel.

Eine ,naturalistische® fundierte Kriminalwissenschaft wiirde weniger
groRartig und hehr erscheinen, daflir aber, offen flir wissenschaftliche
Begriindung und Kontrolle, eher auf wirksame Mittel, angewandt durch
reale Subjekte auf wirkliche Objekte stiitzen kdénnen.

1 Gesellschaft und Recht von einem naturalistischen
Standpunkt

Die Veranstalter' werfen Alltagspsychologie mit Recht und Psychiatrie
in einen Topf. Manchen Juristen, Psychiater und wohl auch Laien, der
sich von Recht und Psychiatrie Wissenschaftlichkeit verspricht, mag
das befremden. Mir scheint es eine im Kern zutreffende Klassifizierung.
Ein moglicher Einwand wird lauten: Rechtssoziologie,
Rechtstatsachenforschung, Rechtstheorie, Anleihen bei Luhmann,
gelegentlich bei Freud, die Uberwindung der alten forensischen
Psychiatrie hatten entscheidend Modernisierung und
»Vverwissenschaftlichung“ bewirkt.

Ich méchte einige Uberlegungen beisteuern, die die These plausibel
machen, daR sich dahinter eine neue Metaphysik entwickelt.?

Um den Kernabschnitt Uber diese neue Metaphysik in
Strafrechtsdogmatik und Kriminologie besser verstandlich zu machen,
stelle ich meinen eigenen Standort zuvor dar. Ein Standort, der als
Ausgangspunkt das Stehenbleiben verbietet, aber doch markiert
werden muR. Ich kehre am Ende, kursorisch, dorthin zurtick.

Ich gehe davon aus, daR sich Gesellschaft, Kultur und Recht auf der
Basis von vorkulturellen, in der Naturgeschichte des Menschen
entwickelten prosozialen Verhaltensweisen entwickelt haben. Anders
gesagt, daR es Adaptationen, d.h. genetische offene Programme gibt,
die Kooperation zwischen Nicht-Verwandten ermdglichen.?

Dabei betrachte ich ,Gesellschaft” als Inbegriff der Relationen zwischen
ihren Mitgliedern, das heiRt, den Menschen, die als Mitglieder gezahlt
werden, selbst ohne Subjektqualitat.

Diese Relationen umfassen Fragen wie, wer wen heiratet, wer mit wem
schlaft, wer wen griRt und wie, welche Tore offen und welche
verschlossen sind, auf welche Beleidigungen man antwortet oder nicht

Dem Aufsatz liegt ein Vortrag am damaligen Max Planck-Institut fir Psychologische
Forschung, Minchen im Jahre 2003 zugrunde.

Die dann konsequenterweise von in einer Kirche organisierten Priestern verwaltet wird.
Der theoretische Ausgangspunkt liegt also in der evolutionéren Psychologie bzw. der
Evolutionstheorie,



antworten darf, wer wen schlagt und wer wen schlagen darf etc. bis hin
zu Fragen, wer was wann trinken darf.

Entscheidend - und dies vergessen diejenigen, die von ,der
Gesellschaft“ reden - geht es auch darum, wer sich etwas aneignen
darf und wer es hergeben muR. Normen und damit auch Recht kommen
ins Spiel, wenn das (unmittelbare) Interesse versagt und
Interessenkonflikte auftauchen. Ohne Interessenkonflikte, Ungleichheit
und Ausbeutung in den Blick zu nehmen, missen Beschreibungen des
Gesellschaft-Recht-Verhaltnisses blak bleiben.*

Damit diese Relationen zwischen den biologisch auf die Welt
kommenden Individuen hergestellt werden kdnnen, missen diese
Individuen sozialisiert, inkulturiert, oder, wenn man so will, indoktriniert>
oder programmiert werden, damit die Mitglieder im Zusammenspiel die
Relationen, die die Gesellschaft ausmachen, herstellen kdnnen.

Das ist das, was Bourdieu die Dialektik von Habitus und Institution
nennt.®

Dabei neige ich dazu, der sogenannten Memetik, wie sie von Dawkins,
Dennett und Blackmore entfaltet wird?’, theoretisches Potential
zuzubilligen. Die Memetiker behaupten, kurz gesagt, neben den Genen
gebe es eine zweite Art von Replikatoren, die ebenfalls konkurrierten
und sich unter Selektionsdruck durch unterschiedliche Uberlebensraten
ihrer Mutationen bzw. Varianten weiterenwickelten. Die Institutionen
und Konzeptionen von Recht und Gesellschaft sind ,,Memplexe® i.S.
Blackmores. Ich fihre das hier an, um klarzustellen, dal ein
ynaturalistischer Standort“ keinen genetischen oder biologischen
Determinismus impliziert.

Recht ist ein Normensystem, dal mit eigenen Normtypen und
Institutionen kulturell evolviert, zu unterscheiden von anderen Normen,
wie Brauch, Moral und Sitte. Recht bricht Sitte und Brauch. Es kann
gesetzt, gemacht werden. In entfalteter Form wird es kodifiziert und
demokratisch entwickelt und beschlossen. Es widerspricht nicht der
Moral. Ein der Moral widersprechendes Gesetz ist Unrecht.
Unrechtsgesetze sind illegitim.8

Eine Norm ist nach unter dem zuletzt genannten Gesichtspunkt umso
mehr Recht, je mehr sie auf Gleichheit und Rationalitat basiert und
damit von allen einsehbar ist als ein Mittel, einen kooperativen sozialen
Zusammenhang herzustellen.

Vgl. Alexander 1987, S. 1

Maynard Smith; Szathmary, 1999, S. 147.
Bourdieu, 1980, S. 107

Blackmore, 2000; Dennett, 1995,
Fabricius 1998
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Das Mittel der Wahl sind Gesetze, und da Gesetze eher Konstruktionen
sind, die im wirklichen gesellschaftlichen Leben wirken sollen, gibt es
wie immer verschiedene Modelle, die ihre Funktionen gleichermalien
erfullen kénnen.

Anders gesagt, ich weise dem Recht eine Funktion im gesellschaftlichen
Leben zu, wie ich auch tGberhaupt Normen als Ausdruck von Wiinschen
fur die Zukunft ansehe, die sich in ein Mittel verwandeln, um andere
dazu zu bewegen, diesen Wiinschen zu entsprechen.

2 Die alte Metaphysik

Mit der alten Metaphysik mache ich es kurz. Was ich damit meine, ist
diejenige metaphysische Welt, in der es einen indeterminierten Willen
gibt, der wiederum auf den empirischen Menschen mit seinem Tun und
Lassen EinfluR hat. Es ist die Metaphysik, in der (fir die Glaubigen) ein
fur allemal feststeht, was Recht ist und der Mensch es verfehlen kann
oder gelegentlich auch finden, eine essentialistische Sicht, die im
Grunde genommen einen Schopfer voraussetzt, der aulerhalb der
Natur- und Kulturgeschichte liegt. Es ist diese Metaphysik, die die Logik
von Schuld und Strafe als Vergeltung, Ausgleich dieser aus freiem
Willen geschaffenen Schuld herstellt.®

Diese Metaphysik hat nach wie vor ihre Vertreter, und sie hat flir mich
auch politisch einen gewissen Reiz, weil sie mit ihrem engen
Verbrechensbegriff und dem Verzicht auf Indoktrination der Straftater
herrschenden Tendenzen in der Kriminalpolitik zuwiderlauft.'®
Wissenschaftlich halte ich sie fir (Gberholt, weil sie ihre
wissenschaftliche Ahnenreihe bei Kant oder spatestens bei Hegel
abbrechen 1aRt, Darwin, aber auch Freud jenseits ihres Horizonts liegen.

Eine entsprechende Horizonterweiterung vertriige sie auch nicht.™

3 Eine neue Metaphysik

Die essentialistische Rechtsidee ist verabschiedet, an die Stelle von
Schuld und Sihne sind, nach einem Zwischenspiel von Pravention und

Hauptverteter derzeit wohl M. Kéhler 1997

Naucke etwa kritisiert von einem kantschen Standpunkt aus die Entwicklung des
Strafrechts in Gberzeugender Weise, ohne sich zum Verfechter eines ,kantschen®
Strafrechts zu machen.

Allerdings sind die Grenzen zwischen ,alter* und ,neuer Metaphysik nicht so deutlich,
wie es die Gliederung suggerieren mag. Kéhler z.B. geht in der Rezeption empirischer
Befunde sehr weit und Uber diese Strecke auch sehr klar, um allerdings an den
entscheidenden ,Bruchstellen®, namlich der Frage der (Notwendigkeit von) Strafe und der
Konstruktion derjenigen, die sie verdienen (die Psychopathen, Gewohnheitsverbrecher)
abzubrechen. Und sein Ausgangspunkt ist metaphysisch. Es ist eine skeptische,
strafrechtskritische Position von einem metaphysischen Standpunkt aus.



Resozialisierung,  Systemfunktionalitat, = VerhaltnismaRigkeit  und
symbolisches Strafrecht getreten.

Meine zentrale These ist, dal sich anstelle der alten Metaphysik
keineswegs eine Rechtswissenschaft oder Kriminologie entwickelt hat,
die allgemeinen Kriterien wissenschaftlicher Forschung genugt.
Vielmehr behaupte ich, daR sich unter dem Deckmantel ,moderner”
wissenschaftlicher Anschauungen eine neue Metaphysik entwickelt und
entfaltet, dal die wissenschaftlichen Errungenschaften der letzten 150
Jahre nur erwahnt, aber nicht gebraucht werden. Um Hofstadters
Beschreibung des Unterschieds von Erwdhnung und Gebrauch
anzufuhren: Eine Geige als Fliegenklatsche benutzt wird nur erwahnt.

»Allgemeinen wissenschaftlichen Anforderungen sind, im Kern:

* Ausschlul von nicht-physikalischen Ursachen fir physikalische
Wirkungen.

* Ausschlul® widerlegter Pramissen'2, Keine ungepruften
Glaubenssatze.

* Politische Autonomie's.

* Methodische Fundierung'

» Vertikale Konzeptintegration'®
Ich behaupte nun,

* dal ein metaphysisches Modell des Zusammenhangs von Recht,
Gesellschaft und Individuen entworfen wird, in welchem es Subjekte
gibt, die sich in der Wirklichkeit nicht auffinden lassen und Objekte,
die ihrer natiurlichen Eigenschaften entkleidet meta-natirliche
zugeschrieben bekommen.

* Dall zudem in der Subjekt-Objekt-Beziehung Mittel eingesetzt
werden, die mangels auffindbarer natirlicher Wirkungsweisen
magisch genannt zu werden verdienen.

Ich behaupte weiter,

» dal dieses Modell mit politischen Ricksichten begriindet wird oder
diese als Hintergrund aufzeigbar sind;

» dal ein solches Modell methodischer Fundierung entraten muR, um
plausibel zu erscheinen

Lotrafe hat es immer gegeben®; ,Strafrecht ist fiir eine Gesellschaft unverzichtbar® usw.
Diese Perspektive fehlt in der Gegenwartsjurisprudenz weitgehend, ein rechts- und
kriminalpolitischer Standpunkt wird fast selbstversténdlich eingenommen. Zur
notwendigen Trennung vgl. Bourdieu (1984), der auch auf die Lage der
Naturwissenschaften vor und wahrend der ,kopernikanischen Revolution“ verweist.
Dieser ermangelt es nach eigenem Eingesténdnis weitgehend

'® 8. dazu Tooby & Cosmides 1992, S. 40



 daR damit der Konnex zu den Erfahrungswissenschaften i.S.d.
vertikalen Konzeptintegration preisgegeben wird.

3.1 Nicht-natiirliche, fiktionale Subjekte

Diese neue Metaphysik zeigt sich zunachst darin, daR ,die
Gesellschaft”, ,das Recht“ und ahnliche Abstrakta wissenschaftliche
Konstruktionen, zu Subjekten erhoben werden.’® Nun kénnte man dies
als eine metaphorische Redeweise abtun. Jedoch zeigen die folgenden
Zitate, daR der Nutzen dieser Subjektivierung darin besteht, die
entscheidenden Fragen zuzudecken:

Strafrecht stellt auf der kommunikativen Ebene die gestdrte Normgeltung
schlechthin immer wieder her'’

Sobald man Kommunikation als etwas diesseitiges versteht, beginnt
man zu fragen, was ,das Strafrecht”, was Normgeltung ist und wie man
beides so operationalisieren konnte, daR der Satz eine wahre
Beschreibung abgeben kdnnte. Mir will das nicht gelingen. Der Satz
machte diesseitigen Sinn nur unter den Voraussetzungen,

» dal Strafrecht nicht ein hochkomplexes, von vielen Akteuren,
Institutionen, Praktiken konstituiertes etc. Gebilde (ich zbgere zu
sagen: System) ist,

» dall Rechtsgeltung nicht viele Bedeutungen und Dimensionen haben
kann und selbst wenn man sich hier festlegt, eine Messung schwer
ist und

e daR die Inhalte, Formen und Medien der Kommunikation nicht
ebenso vielfaltig sind.

Nur, wenn man Strafrecht, Kommunikation und Normgeltung ins
Jensseits verlegt, lakt sich dem Satz Sinn abgewinnen. (Un-
)glucklicherweise kann man ihn dann allerdings weder bestatigen noch
widerlegen.

Dabei wird die sakrale Aura des Rechts - ein Echo der alten Metaphysik
- auch explizit immer wieder einmal beschworen.

3.2 Nicht-natiirliche, fiktionale Objekte

Die neue Metaphysik fihrt auch fiktionale oder besser nicht-natirliche
Objekte ein, die den zuvor beschriebenen Subjekten korrespondieren.

Was in diesen Taten zum Ausdruck kommt...ist das unbedingte Erleben oder das
unbedingte Geflhl des Imperativ des Verhaltens - wobei diese Begriffe hier bar

'®  Die Kritik an diesen ,metaphysischen Tauschungen® ist nicht neu, vgl. Bourdieu 1985, S.

40, aber ihre Wiederholung keineswegs Uberflissig
" Jakobs, 1995, S. 843



jeden psychologischen Sinnes verstanden sein missen. (De Figueiredo Dias,
2001, S. 534)

Es ist, fur Laien und Psychologen, kaum nachvollziehbar, wie ,Erleben®
und ,,Gefuhl“ bar jeden psychologischen Sinnes sein kdnnen, wenn von
Menschen gehandelt wird.

"Angesichts einer Gewissensentscheidung, wie sie definiert wurde, kann es
keine menschliche Instanz von Giltigkeit geben, welche auf eine sinnvolle Art
und Weise zu ihrer Charakterisierung beitragen kénnte." (ebd., S. 535)

Diesem metaphysischen Feld schon auf der einen Seite entspricht eine
Dehumanisierung der Individuen, die als ,Subjekte“ oder ,Personen“'®
des Wesentlichen entkleidet werden, namlich ihrer Interessen,
Bediirfnisse und Geflihle, und sich schlielich als ein ausschlieRlich von
»der Gesellschaft® oder ,dem System® hervorgebrachtes Bilindel an
Zustandigkeiten wiederfinden.

Es sind metaphysische und ihrer inneren Komplexitat beraubte Wesen.

3.3 Magische Mittel: Strafe muB sein

Strafe mull sein, fraglich ist nur welche Begrindung am ehesten
tauglich ist.™

Ihnen [sc. "kriminalpolitische Wertentscheidungen"] vorgegeben sind vielmehr
die positiven Funktionen der Strafe im sozialen Leben, die es
kriminalwissenschaftlich zu erforschen gilt.”°

Die Vereinbarkeit der genannten Funktionen (sc. Genugtuung)
Frieden/Pravention/Ausgleich) ergibt sich juristisch bereits aus der
unangefochtenen Existenz eines staatlichen Strafrechts. (ebd., S.51)

Damit sind die entscheidende Fragen der empirischen Forschung
entzogen. ,Juristisch® heiRt hier: gleichviel, wie es tatsdchlich
aussieht.?’ Und die positiven Wirkungen der Strafe sind vorausgesetzt:
sie sind nur en detail zu untersuchen.

Wer dem Strafrecht seine Eignung zur Realisierung der vorgegebenen Ziele
generell bestreitet, hat unter Herrschaft dieses Denkmodells sein Verdikt tber
das Strafrecht geprochen: ein zur Zweckerreichung untaugliches Mittel ist in
einer aufgeklarten Gesellschaft nicht legitimierbar. Wer das Strafrecht vor
diesem Verdikt bewahren will, hat drei Auswege...?

'® Jakobs 1995, S. 859

Vgl. schon ausfuhrlich Fabricius 1996

% Lampe, 2001, S. 47

Dies wird noch einmal unterstrichen, wenn es (ebd. S. 53) hei3t: ,die Frage, welche
Funktionen eine Strafe erfillen soll, ist von ihrer Ist-Funktion nur bedingt abhéangig. .
Seine Gestaltungsfreiheit erlaubt vielmehr dem Staat, der Strafe normativ Funktionen zu
geben, von denen unsicher ist, ob sie real erreicht werden kénnen, ja sogar solche, die
bis zu einem gewissen Grade von ihren positiven Funktionen abweichen. “

?  Haffke, 2001, S. 956



Haffke, Kargl?3, Lampe, Roxin, Jakobs?*, Schiinemann?®; sie wollen das
Strafrecht vor diesem Verdikt bewahren - dem wird alles andere
untergeordnet.

Ich gehe exemplarisch genauer auf Haffke ein:

Der StrafprozeB erfillt verschiedene heterogene gesellschaftliche Funktionen.
Kaum eine ... 1aBt sich alleine aus der Tater —, der Opferperspektive oder aus
einer Kombination von beiden erklaren. Das Effizienzparadigma ist deshalb auch
nicht tauglich fur eine Beschreibung oder eine Erklarung dieser Wirklichkeit und
zwar nicht einmal als Modell. (ebd., S. 969)

Die SchluRfolgerung:

Das symbolische Strafrecht ist der Antipode des instrumentellen,
zweckrationalen oder effizienten Rechts. (ebd., S. 970)

Man reibt sich verwundert die Augen, hieR es doch einige Seiten vorher:

In einer sé@kularen Gesellschaft kann staatliche Strafe gar nicht anders als
zweckrational konzipiert werden (ebd., S. 957)

Lassen wir diesen Widerspruch zunachst beiseite und suchen die
weiteren Etappen des Haffkeschen Gedankengangs auf:

Das Strafrecht stellt als eine erhebliche emphatische Verstérkung der erlaubten
Wege zum Erreichen der Ziele dar; das Kriterium ist nicht technische Effizienz,
sondern "wertgeladene Empfindung". (ebd., S. 971)

Ich vermag Verstarkung nicht auRerhalb eines sozialisatorischen
Zusammenhang zu sehen. Strafrecht als Sozialisationsmittel. Wieso
dann nicht technische Effizienz. Welche Nutzen hat die ,wertgeladene
Empfindung“?26 Kurz, sobald man diese Verlagerung in das Symbolische
auf die Empirie von Symbolen befragt, gerat man, wie bei Jakobs, in ein
Fragenblindel, dessen potentielle Antworten dem Satz seinen Sinn
rauben dirften. Erst die Verlagerung des Symbolischen ins
Metaphysische garantiert die Sinnhaftigkeit.

% Besonders deutlich wird dies in seiner Studie zu den Implikationen der Milgram-

Untersuchungen flr das Strafrecht (Kargl 1995), aber auch schon die Dissertation enthalt
einen ahnlichen Bruch. Ciompi (Affektlogik) ist dies auch aufgefallen.

Jakobs liefert fur die neue Metaphysik vielleicht die klarsten Beispiele. Deswegen scheint
seine Lesart auch soviel Widerspruch zu provozieren. Wenn Vagheit die Sprache der
Ideologie ist (Bourdieu) und die ,neue Metaphysik“ Ideologie ist (wie die alte), so vertragt
sich Klarheit damit schlecht. Da ich mich mit Jakobs an anderer Stelle — durchaus
gleichsinnig wie hier — ausfuhrlich auseinandergesetzt habe, gehe ich hier nur am Rande
auf ihn ein.

Schinemann (2001, S. 10 ff.) stellt die generelle Legitimation des "grausamen
Strafiibels" nicht in Frage. Jeder Gedanke an eine empirische Uberpriifung der
individuellen Vermeidbarkeit wird kontrafaktisch nicht angedacht. Die entscheidenden
Operationen bleiben undeutlich. Das Recht wird als urspringlich behauptet, eine
kreationistische Pramisse ist. Auch die weiteren Uberlegungen beziiglich der
Ubersetzung von préaskriptiver in deskriptiver Sprache, zum "naturalistischen FehlschluB",
der dem "normativistischen FehlschluB" (Palmstrém-Logik) entgegengestellt wird, fihren
nicht weiter. Der normative Ursprung bleibt empirisch unbestimmt.

Hier wird der beschrankte Effizienzbegriff deutlich, den auch Haffke zugrundelegt. Die
wertgeladene Empfindung wird zum deus ex machina, zumal der Begriff der
Wertrationalitat in Bezug auf Max Weber genau die dort beschriebene privatisierende
Konsequenz hat.
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"Diese wertrationale Immunisierung des Strafrechts gegen eine Mittel - /
Zweckabwagung sei hier symbolisch genannt." (ebd., S. 972)

Diese  Immunisierung ist nun, wegen der metaphysischen
Symbolkonzeption, eine gegen jede Art von Empirie. Denn es wird nicht
mehr ausgefihrt, welche symbolischen Wirkungen dadurch in den
Rechtsunterworfenen ausgelost werden, ausgeldst werden kdnnten und
sollten.

Das ist allerdings konsequent:

Auf nicht erfahrbare Objekte kann man naheliegenderweise nur mit
Magie und magischen Mitteln einwirken. Diese Verkehrung eines
erfahrbaren Ubels in der wirklichen Welt in ein magisches Mittel zeigt
sich zum Beispiel darin, wenn behauptet wird, die Strafe sei ihr Zweck
selbst

Die Strafe ist in diesem Verstandnis nicht nur ein Mittel der Erhaltung
gesellschatftlicher Identitét, sondern ist bereits diese Erhaltung selbst.?’

3.4 Messen von Nicht-Existentem

Ein weiteres und keineswegs unwichtiges Beispiel fur die neue
Metaphysik ist das Messen von Nicht-Existentem.

Betrachtet man die Literatur der Strafrechtsdogmatik zu Schuld, so
sind sich gerade die Vertreter der modernen Metaphysik darin einig,
daR es Schuld nicht gibt, daR man sie jedenfalls nicht feststellen kann,
und daR es sich daher um eine besondere Auspragung des
VerhaltnismaRigkeitsprinzips oder derartigem handelt.

Die Vertreter der forensischen Psychiatrie, die im Gerichtssaal als
Vertreter empirischer Wissenschaften zugelassen sind, sind sich darin
mit den Juristen ganz einig.

Beide hadlt es aber nicht davon ab, dem Messen von Schuldfahigkeit
Platz zugeben. Wie man etwas Nicht-Existentes messen will, bleibt ein
Geheimnis. Jedenfalls ist Messen natirlich ganz modern und entspricht
modernen Wissenschaftsstandards, mit denen man sich dann ziert und
hinter denen man sich verstecken kann.

Diese neue Metaphysik macht es mdoglich, in der wirklichen Welt alle
kriminalpolitischen Kapriolen mitzumachen. Sie erlaubt es, sich jeder
Empirie zu enthalten, die die Legitimation der Strafe infrage stellen
wirde. Man kann weiter mit solchen Ungeheuern der ,schweren
anderen seelischen Abartigkeit und dem ,Hang“ und damit auch der
Sicherungsverwahrung leben?8. Auch die ,Mordlust® hat nicht nur im

# Jakobs, 1995, S. 843; vgl. auch Schild 1998
%8 vgl. dazu Fabricius, 1999



Gesetz uberlebt, sondern kann auch jederzeit, wie ersichtlich?®, wieder
hervorgeholt werden, obgleich sie nicht mehr ist als ein
seinschlaferndes Prinzip“. Der Erziehungsgedanke im Jugendstrafrecht
mit seiner besonderen metaphysischen Auspragung kann sich gegen
alles bessere Wissen in Psychologie und Padagogik erhalten, die
allfalligen Widerspriiche zwischen ,schadlichen Neigungen® und
»Schwere der Schuld“ kdnnen in einem metaphysischen Weltbild ohne
Mihe vereinigt werden. Dies fiihrt uns der BGH vor und die
Rechtsdogmatiker und Kriminologen nehmen daran nur begrenzt
Anstol.

Man kann sich die Frage vorlegen, ob auf dieser Basis eine plausible
science fiction-Geschichte zu erzdhlen, oder ein Computerspiel zu
programmieren ware: M.E. wirde dies hochst inkohdrente Geschichten
abgeben. Das unterscheidet vielleicht die alte von der neuen
Metaphysik - dal die alte noch kohdrente Geschichten erzahlen konnte.

3.5 Die Mittel des metaphysischen Zauberns

3.5.1 Normativ und Zuschreiben

Das Zauberwort ,normativ® - der Adel kommt immer dann zum
Ausdruck, wenn peiorativ von ,psychologisierend“, ,naturalistisch”
oder auch ,ontologisierend“ die Rede ist. Man ginge aber fehl in der
Annahme, damit werde das Recht, der Rechtsstaat, die
Gesetzesbindung zu ihrem Recht verholfen.

Ganz im Gegenteil. Die Normativierung dient dazu, dem Gesetz zu
entkommen:

Schuld ist nicht mehr festzustellen, sondern zuzuschreiben.3° Dasselbe
soll zuklinftig auch (explizit) dem Vorsatz geschehen. Im
Fahrlassigkeitsdelikt hat man mit der Normativierung des Tatbestandes
insbesondere dem ,erlaubten Risiko“ Zutritt gewahrt, womit zentrale
Wertungsfragen, die dem Gesetzgeber zur Entscheidung zu Uberlassen
oder zuzuweisen waren, von der Justiz und den sie beeinflussenden
gesellschaftlichen Kraften entschieden wurden.

Gerade der ohnehin schon sparsame Normenbestand des allgemeinen
Teils dient als Steinbruch normativierender Uberlegungen, die im
wesentlichen eine Losung vom Gesetz implizieren.

?® BGH Urt. v. 12.1.1994 - 3 StR 633/93, StV, 1995, S. 637 - 638

% Das Gesetz, an welches die Richter gebunden sind, schreibt vor, Schuld festzustellen. Ist
das nicht méglich, so gilt die Beweislastregel des ,in dubio pro reo®. Die Annahme, man
darfe Schuld normativ zuschreiben, stellt also einen Bruch des materiellen wie des
ProzeBrechts dar, den man nur leugnen kann, wenn man das Gesetz nicht auslegt,
sondern es als bloBen Ankniipfungspunkt fir héchst eigenstéandige Uberlegungen
miBbraucht — dh., es nur erwéhnt.
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Das Wort ist deswegen so zauberhaft, weil es gleichzeitig von den
Anforderungen der Empirie wie denen des Gesetzes befreit.

3.5.2 Eine besondere Logik
Roxin (LB § 24 Rz. 62) schreibt:

,Die Annahme, es stehe in niemandes Macht, die Umstande zu bedenken, die
einem nicht einfallen, ist irrig. ,,

Der Satz ist widersprichlich. Man kann Umstande nicht bedenken, die
einem nicht einfallen. Jedenfalls dann nicht, wenn man bewuRtes
Denken meint. Und auch unbewuft kann man nicht bedenken, was
einem unbewuRt nicht einfallt.

Er fahrt fort:

LUunser ganzes Sozialleben beruht darauf, daB dem Menschen méglich ist, von
ihm ausgehende Gefahren zu lberprifen und unter Kontrolle zu halten; wére es
anders, so wirde z. B. der Autoverkehr untragbare Risiken mit sich bringen und
eingestellt werden mussen.*, '

so ist das kein tragfahiges Argument. Die Erfahrung belegt vielmehr,
daR eben haufig die Umstande, aus denen auf Gefahr zu schlieRen ist,
nicht einfallen.

Eine besondere Logik findet sich auch bei von Hirsch.3? Wahrend man in
der wirklichen Welt jemanden mit eingeschrankter
Entscheidungsfreiheit, gleichgultig, ob diese Freiheit determiniert ist
oder nicht, als weniger schuldig ansehen wird, als denjenigen, der im
Vollbesitz seiner geistigen und seelischen Krafte ein groRes MaR an
Entscheidungsfreiheit aufweist, geht von Hirsch von dem Zustand aus,
daR bei Erwachsenen solche Einschrankungen tber weite Strecken nicht
schuldmindernd wirken. Er zieht daraus den SchluR, daR das auch fir
die Jugendlichen entsprechend anzuwenden sei (mit gewissen
Einschrankungen natirlich). Auch hier wird aus der Fiktion der
Schuldfahigkeit der Erwachsenen, das heiRt, einem unwirklichen,
jenseits der Erfahrung liegenden Weltbild deduziert, mit Konsequenzen,
die die wirklichen Jugendlichen treffen.

Dies ist vielleicht einer der entscheidenden Aspekte der Verwandlung:
Indem man zundchst anstelle der wirklichen Menschen Kunstsubjekte
setzt, an denen man Mittel ansetzt, die wiederum an Kunstobjekten
wirken, kann man die wirklichen Menschen mit dem wirklichen Ubel der
Strafe versehen und zugleich die Wirkungen leugnen.

¥ Das ist, notabene, die ganze Begriindung fiir die Bestrafung unbewuBt fahrlassigen

Handelns
% von Hirsch 2001
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3.5.3 Namenstausch und Sinnverkehrung

Praktisch, aus seiner Sicht von innen her, ist der Mensch frei, theoretisch aus
der Sicht des objektiven, unbeteiligten Betrachters, also von auBerhalb seiner
selbst, also ist er unfrei. (Burkhardt, 1998, S. 9)

Die Worte ,praktisch“ und ,theoretisch“ werden nicht definiert und
man darf sich auf den allgemeinen Sprachgebrauch verlassen. Wendet
man diesen an, so muiRte Burkhardt formulieren: Praktisch, aus der
Sicht des objektiven unbeteiligten Betrachters, ist der Mensch unfrei,
aus seiner eigenen theoretischen Sicht her frei.

Die Vorstellung des handelnden Individuums, etwas nicht Neuronales,
nicht Physikalisches mische sich ein und bestimme den Entschluf, ist,
soweit man weil, falsch - eine falsche Theorie. Burkhardt gebraucht
Theorie und Praxis nicht als Begriffe, sondern erwahnt sie.

3.6 Die Aura des Sakralen

Fir die wertrationale Betrachtungsweise ist nicht ausschlaggebend, ob das
Verhalten der Strafe bedarf, sondern ob es Strafe verdient. ... Das Prinzip selbst
muB unangetastet bleiben; denn wird es angetastet, droht das Strafrecht seine
Dignitat einzubtiBen.®

Und Lampe, der im weiten Anlauf die Evolutionstheorie in Anspruch
nimmt, springt am Ende einen salto mortale:

Der geschichtliche Mensch allein ist nicht das MaB seines Rechts. Im Gegenteil -
er ist ein Wesen, das bei der Gestaltung seines Rechts des MaBes bedarf.
Dieses MafB3 aber muB so unwandelbar sein wie die Richtigkeit, die es verblrgen
soll.**

4 Aus den metaphysischen Hohen in die naturlich-
kulturellen Niederungen

Wenn man aus den metaphysischen Hohen in die Niederungen wandern
will, so hat man ein groRes wissenschaftliches Programm vor sich.
Dieses Programm bietet jedoch den Vorteil, daR man Uberprifbare
Hypothesen und entsprechende empirische Untersuchungen vornehmen
kann.3%

% Haffke, 2001, S. 973

% Lampe, 1993, S. 216 f.; s.a. ders., 1986, S. 146, wo von ,unverriickbaren
Wesensinhalten® und der ,Verantwortung vor Gott und den Menschen® die Rede ist
Zum Beispiel kann man naheliegenderweise das generalpraventive Konzept, wenn man
es nicht metaphysisch sondern diesseitig versteht, als ein Lernprogramm (oder
meinetwegen auch Belehrungsprogramm) ansehen. Nur muB man nicht gleich ganze
Gesellschaften und das ganze Strafrecht daraufhin untersuchen, ob diese Art von
negativer oder positiver Generalpravention funktioniert, man kann sich zum einen das
Wissen um Lernvorgénge zunutze machen, man kann Experimente ersinnen, oder man
kann kleinere Gemeinschaften wie z.B. Schulen untersuchen. Man muBte in vieler
Hinsicht dazu nicht mehr tun, als die pddagogische Psychologie oder die Lerntheorie
durchzumustern und sich von da aus zu fragen, ob die Generalprévention funktionieren
kann und wenn ja, wie sie funktioniert. Man hétte die Beziehung zwischen wirklichen

35

12



Man hatte sich darauf einzulassen, die Reproduktion der
gesellschaftlichen Praxis zu erkldren als Vorgange von gelingender
Sozialisation im Positiven oder Negativen und den allmahlichen Wandel
als eine Gegenwehr der Individuen gegen Sozialisation, eine
eigensinnige Bewegung. Solche eigensinnigen Bewegungen kann man
wiederum nur erklaren, wenn man von einer biologischen Ausstattung
ausgeht. Fir die neue Metaphysiker sind die glicklichen Sklaven, die
befriedigten vergewaltigten Frauen und die Masochisten kein
ernstliches Problem: Alles ist kulturell gelernt, in die als unbeschriebene
Blatter auf die Welt kommenden Individuen eingeschrieben und dem
Relativismus steht insofern Tir und Tor offen.

Sobald man sich das Wissen aus Biologie, evolutionarer Psychologie,
Psychoanalyse zunutze machen wirde, kdame man allerdings auf
beunruhigende Erkenntnisse.

5 Hypothesen beziglich des Nutzens der Metaphysik
im Kontext der Verbrechens-Maschinerie (VM)
Wenn man nicht von den Ideen und Werten ausgeht, sondern von der

gesellschaftlichen (sozialen, politischen, justiziellen) Praxis, so wird man
fragen,

» welche Rolle diese Werte tatsachlich spielen - real gelten - und
» welche sie als ,Meme“ spielen,

* wie sich ideele und reale Geltung zueinander verhalten und

* welche Funktion dies Verhaltnis selbst fur die Praxis hat.

5.1 Werte und ihre tatsédchliche regulatorische
Funktion

Ich sehe die Verbrechens-Maschinerie, bestehend aus bestimmten
Agenten, die in bestimmter Weise sozialisiert sind und die einem
doppelstéckigen Programm, das eine deklariert, das andere implizit
folgend, handeln. Die Metaphysik, alte und neue, spielt eine Rolle bei
der Verhillung des impliziten Programms und der Stitzung des
expliziten, der Fassade, indem das Fassaddre schwerer erkennbar
gemacht wird.

Individuen und ihren biologischen Voraussetzungen, ihre biologische Ausstattung ins
Auge zu fassen, man hétte fir die Generalpravention speziell zu fragen, was eigentlich
geht in den Dritten, den Zuschauern, vor, wenn sie sehen, daB3 jemand bestraft wird. Die
beunruhigende Mitteilung ist z. B., daB Schadenfreude ein besonders verbreitetes Motiv
ist, daB die Identifikation mit dem Bestraften relativ gering, die mit dem Strafenden relativ
groB ausfallt.
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Diese Maschinerie hat auf der einen Seite Augen und Ohren und
Greifarme, sie offnet hin und wieder Fenster, um ihren internen
BearbeitungsprozeR an den Angeklagten und Gefangenen einsichtig zu
machen. Am Ende spuckt sie die Betreffenden in verwandelter Form
wieder aus.

Wenn man das tatsachliche Wirken dieser Maschinerie betrachtet, so
scheint mir - mit aller Einsicht in die Simplifizierungen - festzustellen zu
sein:

Auf einen materiellen Verbrechensbegriff kommt es nicht an. Der
Gegenstand der Kriminalwissenschaften ist unbestimmt. Es gibt einen
fast unbegrenzten Spielraum3¢. Damit liefern Rechtsgiter-,
Sozialschadlichkeits- und Rechtverletzungsprinzip keine Basis fir die
Praxis.3’

Die Annahme, daR es Schuld gibt, ist praktisch ohne Relevanz, da sie
ohne tiefgreifende Behinderungen des Funktionierens der Maschinerie
mit der Kollegenmeinung im Nachbarzimmer, dall Schuld ein leerer
Wahn ist, koexistieren kann. Die weitraumige Akzeptanz des
»sGewohnheitsverbrecher“-Konzepts |aRt ebenfalls die Irrelevanz von
Schuld fir die Produkte der Maschine zu. Dies wird durch einen Blick in
uns nicht so fremde Lander wie Frankreich oder USA bestétigt.

Die Rechtsstaatlichkeit steht zur Disposition. Nicht nur die
unkontrollierte und unkontrollierbare (mangels Methodenlehre)
Auslegung, sondern auch die mangelhafte Gesetzgebung deuten darauf
hin. Vielmehr wird dies ganz explizit gemacht, z.B. wenn von
sverfassungsrechtlichem Hemmschuh® oder ,verfassungsrechtlichen
Fesseln” 38 die Rede ist. AufschluRreich auch:

Man kann so zum Beispiel die Strafgesetzgebung der letzten 20 Jahre als
standigen Abbau der Rechtsstaatlichkeit im Straf- und Strafverfahrensrecht
charakterisieren, was ja auch vielfach geschieht, muB3 dann aber fairerweise
zugeben, daB damit noch keineswegs entschieden ist, ob dieser Abbau
gerechtfertigt, vernlinftig oder doch vertretbar ist oder nicht.*®

Und wer entscheidet das?

Gleichwohl werden VerfassungsmaRigkeit, Rechtsstaatlichkeit
(Gesetzlichkeitsprinzip), Schuldprinzip immer wieder betont, ins
Zentrum geriickt. Die Metaphysik dispensiert von den praktischen
Implikationen ebenso wie von der empirischen Uberpriifung.

% Wenn die Sklaverei potentiell kein Verbrechen ist, sondern Sklaven eben Arbeitstiere. (s.

Jakobs), so steht einer Bestrafung des entlaufenen Sklaven nichts im Wege.

Das I14Bt sich fur die letzten Jahrhunderte besonders gut bei Naucke beschrieben finden.
% De Figueiredo Dias, 2001, S. 537

% Kuhlen, 2000, S. 63

37
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5.2 Hypothesen zum nicht deklarierten, realgeltenden
Programm

Das nichtdeklarierte Programm besteht darin, Entscheidungen dartber
zutreffen, wer welche Ressourcen als ,seine“ nutzen darf, wer wen
manipulieren darf4°, wer wem welche Risiken*' aufbiirden darf. Es geht
sozusagen um ,negative Titel“,; das Korrelat zu den Titeln des
Zivilrechts, aufgrund derer man sich Ressourcen aneignen kann.
Strafrecht ist zwar nicht prima, aber auch keineswegs ultima ratio,
wenn es darum geht, Menschen ihren Platz zuzuweisen.*?

Es geht um negative Titel bezlglich Jobs, Frauen, Vermdgen, die
Chancen, all das zu erwerben, und es geht mancherorts auch um Leben
und korperliche Unversehrtheit oder um die ,civil rights®.

Die Kriterien, nach denen diese negativen Titel ausgeteilt werden, sind
in der Tat weitgehend arbitrar, und diejenigen, die erhascht werden,
kénnten sich, waren sie nur klarsichtig genug, darauf berufen, daR es
an anderen Orten geradezu Lizenzen und Genehmigungen dafiir gibt,
das zu tun, was sie auch nur getan haben.

Die Verwandlung lebender wirklicher Menschen in ,Personen“ und
»Subjekte” leistet genau dies: Unterscheidungen zu treffen, denen
keine Unterschiede in der Wirklichkeit zugrundeliegen, und daran aber
weitreichende Konsequenzen zu knipfen.

Solange es nicht gelingt, eine Trennung der Wissenschaft auch in
diesem Bereich von den politischen, ,weltlichen” Machten zu erreichen,
wird sich an dem Elend dieser Wissenschaft nichts dndern, und man
wird sich in der Metaphysik aufhalten, damit man wirklichen Folgen
dessen, was man tut, nicht ansichtig werden mul.

6 Schluf3

Eine Gesellschaft, die rechtlich verfalt ist, ist daran zu erkennen, daR
sie wenig Normen aufweist und geltend macht, die einen Transfer von
Ressourcen jeder Art gebieten bzw. den Entzug von Ressourcen
genehmigen, ohne i.S. des reziproken Altruismus Gegenleistungen
vorzusehen. Denn nur solche Normen sind einsichtig zu machen. Nur
solche Normen kniipfen an Unterschiede zwischen Menschen an, die
wirklich sind. Von Geschlecht, Rasse, ,blauem Blut“, ,Talent”,
ethnischer Zugehorigkeit, Religionszugehdrigkeit als
Oberflachenmerkmalen ist historisch auf fundamentale Unterschiede
geschlossen worden, die den Entzug von Ressourcen mit allen

40
41
42

Z.B. im Bereich Betrug, Untreue
Sozialadaquanz, erlaubtes Risiko
Beschamung, sozialer AusschluB, Stigmatisierung
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flankierenden repressiven und manipulierenden MaRnahmen erlaubt
haben. Ob solche Unterschiede ,wirklich sind, 1aRt sich von einem
anderen als einem naturalistischen Standpunkt nicht beurteilen, da ein
metaphysischer Standpunkt eben eine empirische Priifung nicht zulaRt.

Insoweit ist das Beharren auf einem naturalistischen Standpunkt
vielleicht nicht das Ende des Rechts und der Rechtswissenschaft,
sondern ihr wirklicher (1) Anfang.

Die Behauptung, ein Gesetz, eine Gesetzessammlung oder ein ganzes
Gesetzessystem sei Recht, der Erzeugung eines entsprechenden
Glaubens und der Unterdriickung derer, die daran zweifeln oder es nicht
befolgen, ist ein wirksames Mittel .

Wahrend in den Hohen der neuen Metaphysik Menschenrechte,

Rechtsstaat, Demokratie, Schuldprinzip, Gesetzesbindung,
Analogieverbot gepriesen werden, erodiert diese in der wirklichen Welt.
Die  wachsende Ungleichheit in der  Vermogens- und

Einkommensverteilung inter- und intrastaatlich belegt, daR solche
Aneignungbefugnisse erzeugt werden, die als ,,rechtmaRig“ behauptet
und teilweise geglaubt werden.

Wenn man solche Aneignungsbefugnisse als Unrecht betrachtet, ist die
RechtmaRigkeit vieler Gesetze in Frage zu stellen.

Eine Kriminalwissenschaft mul® diese stillschweigende Identifikationen
von Gesetz und Recht, Sein und Sollen aufheben. Ein materieller
Rechts- und Verbrechensbegriff sind dazu ebenso notwendig, wie ein
die Biologie nicht ausschlieRender Menschenbegriff. Mit der Einfihrung
»wirklicher Menschen®, in der Wirklichkeit wirkender Mittel enfallt die
Notwendigkeit, eine Subjekt namens Gesellschaft einzuflihren, welche
in Form von Gesetzen Recht erzeugt und diesen mit magischen Mitteln
metaphysische Geltung verschafft.

Es sind Menschen, Zusammenschliisse von Menschen, die Gesetze
erzeugen. Menschen, die behaupten, es handele sich bei diesen
Gesetzen um Recht, in Geltung gesetzt hatten diese Gesetze
Wirkungen, die niemandem schaden.

Solche Behauptungen lassen sich wissenschaftlich prifen.
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