Rechtsbruch und Strafe. Gerechtigkeitstheoreti-
sche Erwagungen

1 Einleitung

Die Goéttin Justitia wird seit dem Mittelalter fir gewdhnlich mit einer
Augenbinde dargestellt, einem Schwert in der einen und einer Waage
in der anderen Hand. Sie soll sich blind gegeniber den Unterschie-
den zwischen den Menschen verhalten und alle gleichbehandeln. Sie
wagt sorgfaltig ab, fallt daraufhin ihr Urteil und setzt dieses mit ihrem
Schwert mit der nétigen Harte durch. Die Strafe folgt unweigerlich
Rechtsbriichen, sofern diese die Gemeinschaft im Ganzen betreffen.
Haftstrafe — Freiheitsentzug nach dem Mal der Zeit — gilt als das
scharfste Schwert der Justiz. Sie ist neben der Geldstrafe zur wich-
tigsten Strafform der Moderne avanciert. Sie sollte das brutale und
grausame Strafsystem des Mittelalters ablésen und die Strafe durch
das allgemeine Mal} der Zeit berechenbar machen. Kritik an der Haft-
strafe gab es jedoch seit ihrem Aufkommen (vgl. Foucault 1994
[1975]): Haft isoliert, desozialisiert und versammelt Menschen vom
Rande der Gesellschaft innerhalb einer Institution, die wenig mit dem
Leben auferhalb ihrer eigenen Mauern zu tun hat. Um seine emanzi-
patorische Kraft zu entfalten, sollte sich das Recht jedoch an der Ge-
rechtigkeit in einem holistischen Sinne orientieren, oder zumindest
sich durch sie informiert wissen.
Diesem Zusammenhang von
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sozialer  Deklassierung und
Strafjustiz wird sich dieser Auf-
satz widmen und damit Rechts-
briiche und deren strafrechtliche
Sanktionierung durch den Staat
aus einem gerechtigkeitstheore-
tischen Blickwinkel analysieren.

Doch wenn Justitia den Einzel-
nen in seinen oder ihren konkre-
ten Attributen nicht sehen darf,
weil alle Menschen vor dem
Gesetz als Gleiche auftreten,
wie kann sie die soziale Situiert-
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heit der beteiligten Parteien und die Folge der Inhaftierung fir selbige
in ihre Uberlegungen mitaufnenmen? Sollte sie dies Uberhaupt tun
und wenn ja, warum? Und bedarf es notwendigerweise der Harte ei-
nes Schwertes, um das Recht durchzusetzen?

Widmen wir uns zunachst einem Prolog, der eine prototypische Ge-
schichte eines jungen deutschen Straftaters zu konstruieren versucht
(1.1). Die Exemplaritat dieser Geschichte wird in einem nachsten
Schritt mit empirischen Zahlen und Studien untermauert (1.2). Das
zweite Kapitel widmet sich daraufhin philosophischen Begriindungs-
modellen der Strafe und differenziert zwischen einem (retrospektivem)
retributiven und einem (prospektivem) utilitaristischen Gerechtigkeits-
verstandnis. Beide Theorien konstruieren ein Subjekt, das rational
abwagt und bewusst seine Entscheidungen fallt. Sie postulieren Wil-
lensfreiheit unabhangig von der jeweiligen Geschichte der oder des
Taters. Kontrastiert werden beide Auffassungen mit einem machttheo-
retischen Ansatz, der sowohl die alleinige Verantwortung des Indivi-
duums fur seine oder ihre Tat als auch die Gerechtigkeit der Strafe
grundlegend infrage stellt und eine »andere Gerechtigkeit« fordert
(2.). Es folgen drei Thesen uUber den Zusammenhang von Gerechtig-
keit und Strafe, wobei Gerechtigkeit nun vor allem als gesamtgesell-
schaftliche soziale Gerechtigkeit verstanden wird (2.1 bis 2.3). Ab-
schliel3end diskutiert der Aufsatz das jlingst in der akademischen De-
batte und sozialen Bewegungen entstandene Konzept der »Trans-
formativen Gerechtigkeit« als juridisch-soziales Paradigma jenseits
der Strafe. Dieses sucht die emanzipatorische Kraft des Rechts sowie
ein Denken an den Grenzen des Rechts zu beleben (2.4). Wir enden
mit einigen vorlaufigen Bemerkungen dazu, wie ein solches neues
Paradigma zu einem anderen und weniger gewaltférmigen Umgang
mit Rechtsbrichen flihren kénnte.

~ 1.1 Prolog: Eine fiktive Geschichte Uber Michael M.

Flhren wir uns eine Geschichte vor Augen, wie sie mir immer wieder
von Menschen in dieser oder jener Form erzahlt wird, die in deut-
schen Haftanstalten arbeiten. Kaum einer leugnet dort einen starken
Zusammenhang zwischen sozialer Herkunft, Gewalterfahrung und
Delinquenz. In Gesprachen mit Menschen, die im Strafvollzugssystem
oder im Malregelvollzug arbeiten, hére ich haufig von Biographien,
die einander in ihren Strukturmerkmalen ahneln. Ich konstruiere die
Geschichte von Michael M., welche ein solches Narrativ exemplarisch
nachstellen soll:
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Michael M. wird in einem Vorort von einer nordrhein-westfalischen
Grolistadt geboren. Kurz nach seiner Geburt trennt sich seine Mutter
von Michaels Vater, der sich fortan der Verantwortung gegenlber der
Familie entzieht. Die Mutter versucht die Familie durch Gelegenheits-
tatigkeiten zu unterhalten, verliert aber immer wieder ihre Beschafti-
gungen aufgrund der Fehlzeiten, die entstehen, wenn sie sich auf-
grund von Erkrankung oder dem Ausfall der Betreuungsbeauftragen
um ihren Sohn kiimmern muss. Michael wachst folglich in Kinderar-
mut in einem randstadtischen Milieu auf. Er hat haufig keine warme
Mahlzeit am Tag, wenn seine Mutter es nicht schafft flr ihn zu ko-
chen. Als er sieben Jahre alt ist, beginnt sie ein Verhaltnis mit einem
Mann, den sie eines Abends in einer Kneipe kennenlernt. Nach kurzer
Zeit beschlieRen sie, zusammenzuziehen. lhr Partner ist von dem
kleinen Jungen leicht genervt. Es kommt zu ersten Schlagen und fa-
milieninternen Gewalterfahrungen. Michaels schulische Leistungen
sinken rapide ab. In den folgenden Jahren wechselt die Mutter wie-
derholt die Partner, bis sie schliel3lich W. kennenlernt. W. ist zwar
nicht gewalttatig gegenuber Michael, sondern nach aul3en hin sogar
extrem fursorglich, verlangt aber sexuelle Nahe zu dem Kind. Michael
beginnt mit 12 Jahren zu rauchen und zu trinken, mit 13 Jahren kon-
sumiert er das erste Mal Drogen und gerat in eine Jugendclique, die
ihren Drogenkonsum mit Diebstahlen finanziert. Oft GUbernachtet er auf
der StralRe, wenn er Streit mit seiner Mutter hat. Mit 16 Jahren kommt
Michael das erste Mal in den Jugendarrest. Er schlie3t keine Ausbil-
dung ab und gerat durch seinen Bekanntenkreis immer wieder in kri-
minelle Kreise. Als ihn seine erste feste Freundin im Alter von 25 Jah-
ren verlasst, dreht Michael durch und begeht nachts volltrunken eine
schwere Kdrperverletzung. Michael geht 2018 das erste Mal fir meh-
rere Jahre in den Erwachsenenvollzug.

Wie diese Geschichte weitergehen kénnte, ist vorausschaubar:
Michael wird nach seiner Entlassung nur schwer eine Wohnung und,
noch schwieriger, eine Anstellung finden kdénnen. Sein Bekannten-
kreis, einerseits wahrend der Haftzeit verflichtigt, andererseits erwei-
tert durch seine Kontakte zu anderen Inhaftierten, ist ein eher delin-
quentes Milieu. Es fallt Michael aufgrund seiner frihkindlichen Erfah-
rungen schwer, eine dauerhafte Bindung innerhalb einer Partner-
schaft aufzubauen und eine Familie zu grinden. Die Wahrscheinlich-
keit, dass er ein Leben in der Mitte der burgerlichen Gesellschaft fih-
ren wird, erscheint eher gering.
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1.2 Armut und Inhaftierung

Die Leserin konnte meinen, diese Geschichte sei Uberzeichnet und
soziale Missstande bildeten eine Ausnahme in der Klientel des Straf-
vollzugssystems. Sehen wir uns jedoch einige empirische Zahlen an,
so erscheint der Werdegang von »Michael M.« nicht besonders un-
gewohnlich: Die meisten Inhaftierten kommen aus der Unterschicht
(Hradil zufolge sogar neun von zehn Inhaftierten, ders. 2012). Viele
von ihnen leiden an psychischen Erkrankungen, wie Depressionen,
Angst- und posttraumatischen Belastungsstérungen (etwa 50 % der
deutschen Strafgefangenen gelten als behandlungsbedurftig; noch
hoher liegt der Anteil bei Frauen in Haft, vgl. Widmann 2006, 17-26).
Viele der Inhaftierten sind drogenabhangig (vgl. ebd.). Durchschnitt-
lich sind deutsche Strafgefangene zwischen 25 und 40 Jahre alt und
mannlich: Von insgesamt 51.643 Strafgefangenen und Sicherheits-
verwahrten im Jahre 2017 am Stichtag des 31. Marz sind lediglich
3.034 Frauen, also rund 94 Prozent Manner (Statistisches Bundesamt
2017, 11). Der durchschnittliche Strafgefangene in Deutschland ist
demnach ein junger Mann aus der Unterschicht. Von den derzeit In-
haftierten besitzen rund 30 Prozent eine auslandische Staatsangeho-
rigkeit (ebd., 25), was auf den intersektionalen Zusammenhang zwi-
schen Race und Klasse hindeutet. Betrachtet man die Form der De-
linquenz, fir die Menschen mit der Freiheitsstrafe verurteilt werden,
so sind die meisten Personen aufgrund von Diebstahl, Raub oder
Drogendelikten in Haft (ebd., 21).

Rund 70 Prozent der im Jahre 2017 inhaftierten Personen war vorbe-
straft, davon 54 Prozent mit einer Freiheitsstrafe (ebd., 19). Die Ruck-
fallquote befindet sich bei etwa einem Drittel (34,4 % innerhalb der
ersten drei Jahren) der Strafgefangenen (Jehle u. a. 2013, 8). Diese
Zahlen deuten auf die hohe Zahl an Menschen, die auch nach der
Haft in einem kriminellen Milieu verweilen. Etwa die Halfte der Men-
schen finden Angaben der Bundesagentur fur Arbeit zufolge keine
Arbeit nach ihrer Entlassung. Eine Forschung des »Projekts Chance
e. V.« weist nach, wie schwer es fur viele Inhaftierte ist, eine eigene
Wohnung zu finden (nur 34 von 251 betreuten Gefangenen, vgl. Pro-
jekt Chance e. V. 2010). Zudem sind viele Langzeitinhaftierte mit Al-
tersarmut, einer geringen Rente und geringen Ersparnissen, bezie-
hungsweise Schulden konfrontiert.

Rund zehn Prozent der deutschen Inhaftierten an einem Stichtag sind
Uberdies im Gefangnis aufgrund der Ersatzfreiheitsstrafe. Ersatzfrei-
heitsstrafen werden dann verhangt, wenn Menschen die ihnen erteilte
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Geldstrafe nicht zahlen kénnen (oder, in seltenen Fallen: wollen). Da
die VerblRung einer solchen Strafe fiir gewohnlich eher kurz ausfallt,
gehen Schatzungen davon aus, dass etwa 30 bis 40 Prozent aller
Neuzugange in Haft auf die Ersatzfreiheitsstrafe zurtickzufiihren sind
und sie insgesamt etwa der Gesamtzahl der Strafgefangenen pro
Jahr gleichkommen (Thurm 2016, zit. in: Lim u. a. 2017, 129). Dieser
Sachverhalt verweist ebenfalls auf die Uberreprasentanz von Men-
schen aus einem sozial sehr schwachen Milieu in deutschen Haftan-
stalten.

Es gibt selbstverstandlich auch Taterbiografien, die keinen oder einen
nur sehr schwer konstruierbaren Zusammenhang mit deren sozialen
Hintergrund erreichen. Auch reiche Menschen begehen Straftaten,
allerdings sind die prototypisch von wohlsituierteren Personen began-
genen Straftaten (wie Betrug, Steuerflug und Wirtschaftskriminalitat)
haufig weniger leicht aufzuklaren (Hradil 2012). Zudem zeigt die empi-
rische Sozialforschung einen Zusammenhang zwischen Armut und
Eigentumsdelikten, wie Diebstahl oder Raub (Ohlemacher 1993). Fur
gewohnlich verscharft sich der Kreislauf von sozialer Desintegration
und Kriminalisierung noch durch die Institution der Haft.

Kehren wir zuriick zu der Geschichte von Michael M.: Ich méchte ar-
gumentieren, dass die Geschichte von Michael kein individuelles
Schicksal darstellt, sondern als soziales Ereignis gedeutet werden
sollte, das gesamtgesellschaftliche Wurzeln und Kontextbedingungen
aufweist. Michaels Mutter lebt als alleinerziehende Person. Aufgrund
eines lickenhaften Systems zur Kinderbetreuung ist es fir sie schwie-
rig, einer eintraglichen Beschaftigung nachzugehen. Die Unterstit-
zung, die sie vom Staat erhalt, ist unzureichend, um voll am gesell-
schaftlichen Leben partizipieren zu kdénnen. lhr Sohn spirt von An-
fang an die Verunsicherung seiner Mutter und das Gefuhl von Preka-
ritdt. Die in vielen Milieus verankerten patriarchalen und sexistischen
Grundstrukturen erlauben es, dass Michaels Mutter immer wieder auf
Partner trifft, die ihr und ihrem Sohn nicht guttun und sie ausnutzen.
Auch dieses Phanomen hat eine gesellschaftliche Komponente. Drit-
tens erwirkt die Kriminalisierung von leichten Drogendelikten, dass
Michael bereits als Kind als »delinquent« gilt. Viertens fuhrt die frih-
zeitige Inhaftierung in eine geschlossene Institution dazu, dass sich
Michaels Lebenswelt noch weiter von demjenigen der Mehrheitsge-
sellschaft entfernt und er noch starker verlernt, in ihr »normal« und
rechtskonform zu agieren. Schlief3lich wird es, flnftens, fir ihn nicht
leicht werden, eine Wohnung oder Arbeit zu finden, weil die Gesell-
schaft ehemals Inhaftierte auch das Absitzen ihrer Haftstrafe weiterhin
informell sanktioniert — eben weil diese Menschen »uns« fremd ge-
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worden sind und das Sicherheitsgeflinl der Mehrheitsgesellschaft be-
drohen. Das individuelle Schicksal von Michael M. hangt also stark
von staatlichen Institutionen, gesellschaftlichen Normen und von den
Einstellungen und Verhaltensweisen der Gesellschaft ab, in die er
nach seiner Haftstrafe zurlickkehrt — von der sozialen Lebenswelt, die
wir aulRerhalb der Gefangnismauern bilden.

2 Warum bestrafen wir Rechtsbriiche? Gerechtigkeitstheoreti-
sche Begriindungsmodelle

Warum belegen wir Rechtsbriiche Gberhaupt mit (Haft)Strafen? Retri-
butive Straftheorien, die insbesondere in der Aufklarungsphilosophie
rechtsphilosophisch theoretisiert wurden, verorten Sinn und Zweck
der Strafe in der rickwirkenden Reaktion auf eine in der Vergangen-
heit liegende Handlung. Diese muissen malvoll (gleichwertig zur
Straftat gemal des Talionsprinzips) sein und gleiche Anwendung bei
allen Blrgern finden. Durch die vergeltende MalRnahme soll einerseits
Gerechtigkeit erwirkt werden, da Unrecht geschehen ist (Kant 1977
[1797], 453), und andererseits die Geltung der burgerlichen Rechts-
ordnung wiederhergestellt werden, die durch die Tat verletzt wurde
(Hegel 1970 [1821]).

Utilitaristische Begrindungen, insbesondere seit dem 18. Jahrhun-
dert, orientieren sich dagegen starker an den Effekten von Bestra-
fung: Die Sanktionierung eines Rechtsbruches soll sowohl den Tater
davon abhalten, selbst wieder rechtsbriichig zu werden, als auch die
soziale Gemeinschaft davon abschrecken, dem Beispiel des Téaters
oder der Taterin zu folgen. Die sogenannten Praventionstheorien ar-
gumentieren utilitaristisch aufgrund des Nutzens einer Strafe fur die
Gesellschaft in der Zukunft (Bentham 1970 [1789]; ders. 2009).

Beide dieser wichtigsten Strémungen der gerechtigkeitstheoretischen
Antworten auf Rechtsbriiche berlcksichtigen den sozialen Kontext
und Hintergrund von Straftaten jedoch nur marginal und trennen da-
mit analytisch die Frage nach gesamtgesellschaftlicher Gerechtigkeit
von strafender Gerechtigkeit. Die durch die Augenbinde »blind« ge-
machte Justitia isoliert den Tater zunachst von allen sozialen Attribu-
ten, indem sie in ihm ausschlieRlich den Burger sieht. Nur das Mo-
ment der Gnade ermoglicht es diesen Theorien zufolge auf die Spezi-
fika des Einzelfalles einzugehen und die geltenden rechtlichen Regeln
aulder Kraft zu setzen. Damit steht Gnade aber im Gegensatz zur Ge-
rechtigkeit.

Gerechtigkeitstheorien gehen zudem davon aus, dass der Tater oder
die Taterin ihre Tat bewusst und willentlich vollzieht. Willensfreiheit ist
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die Voraussetzung fir verantwortliches Handeln, folglich flr Schuld-
zuschreibung und damit fir eine angemessene Bestrafung. Aufkla-
rungsphilosophisch argumentiert, hat der Tater sogar ein Anrecht auf
seine Bestrafung, weil er dadurch als verniinftiges Wesen anerkannt
wird (Hegel 1970 [1821], § 100, 190-191). Sein besonderer Wille, der
sich gegen den allgemeinen Willen gestellt hat, negiert das Recht.
Durch das Zwangsrecht, das der bereits bestehenden Verletzung eine
erneute Verletzung hinzufiigt, wird das Recht in seiner positiven Gel-
tung wiederhergestellt. Dabei wird anerkannt, dass der oder die Be-
schuldigte auch am »vernunftigen Allgemeinen« teilhat und damit ein
Interesse an einer funktionierenden Rechtsordnung und der sie ga-
rantierenden Freiheit der Burger hegt. Bestraft wird dieser Denkungs-
art zufolge nicht der Tater, sondern eine Person aufgrund ihrer Tat.
Allein diese steht im Widerstreit zu dem Gesetz und bildet somit den
Rechtsbruch.

Auch wenn wir mit Hegel davon ausgehen sollten, dass alle Blirger an
einem vernunftigen Allgemeinen teilhaben, so verweist eine sozialphi-
losophische Betrachtung des Zusammenhangs von Gerechtigkeit und
Strafe jedoch auf soziostrukturelle und psychologische Bedingungen,
die Taten Uberhaupt erst ermdglichen. Zwar enthalt Hegels Sichtwei-
se eine emanzipatorische Kraft, weil sie auch kriminalisierte Men-
schen als »vernlnftige Wesen« anerkennt und deren Interessen an
einem freiheitsgenerierenden Gemeinwesen betont. Jedoch scheinen
neurowissenschaftliche Forschungen eher die bereits im 19. Jahr-
hundert artikulierte Gegenthese Friedrich Nietzsches zu bestarken,
dass die Willensfreiheit philosophiegeschichtlich eine notwendige Fik-
tion darstellt, unser Strafbedirfnis zu legitimieren, statt eine reale so-
ziale Tatsache zu sein (Nietzsche 1967 [1876-1878], 60-62).
Nietzsche zufolge sind Verbrechen haufig die Folge einer jeweils spe-
zifischen Geschichte des Taters, die bei genauerer Betrachtung diese
erklarbar und einsichtig werden lassen und nicht in Begriffen von
Freiheit, Verantwortung und Schuld angemessen zu fassen sind. Er
geht so weit zu behaupten, dass ein Richter, wenn er wirklich anfinge,
sich mit der Historie des Angeklagten auseinanderzusetzen, sich ir-
gendwann selbst in ihm wiedererkennen wirde, dessen Tat zu ver-
stehen beganne. Der Effekt eines Systems, das Uber Rechtsbriiche
richte, ohne diesen Verstehensprozess zu Uben, fihre dagegen zur
»Verrohung« und »Entfremdung« der Gerichteten gegentber der Ge-
sellschaft (Nietzsche 2012 [1886], 319). Eine »andere Gerechtigkeit«
ware hingegen nach Nietzsche eine Gesellschaft unter Gleichen, die
auf Gegenseitigkeit basiert und auf Strafe verzichten kénnte (Dibgen
2016, 87).
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In ahnlicher Weise wie bereits bei Nietzsche lasst sich aus Perspekti-
ve der Hirnforschung argumentieren, dass frihkindliche Erfahrungen,
beispielsweise Gewalt, Missbrauch und andere Traumata zu bleiben-
den Veranderungen im Gehirn fiihren kénnen und dadurch die Fahig-
keit, mit aggressiven Impulsen umzugehen, mindern. Neurowissen-
schaftler Roth kommt zu folgender Konklusion: »Je schwerer die
Straftat und die moralische Schuld, desto eindeutiger die Bedingtheit
des Handelns des Straftaters.« (Roth 2009, 25)" Die Einsicht Roths
fuhrt zu dem Unrechtsparadox, dass teilweise diejenigen am hartes-
ten im Namen der Gerechtigkeit bestraft werden, welche selbst durch
ihre Sozialisation und ihr Milieu schlimmstes Unrecht in ihrer Kindheit
erfahren haben.

Ziel des verbleibenden Teils dieses Aufsatzes ist es nun zu argumen-
tieren, dass eine angemessene rechts- und sozialphilosophische Be-
trachtung den hier skizzierten Zusammenhang von Rechtsbrichen,
Sanktionen (Strafen) und gesamtgesellschaftlicher Gerechtigkeit wie-
der starker fokussieren muss. Eine solche Sichtweise erscheint in
einer Zeit wachsender sozialer Ungleichheiten und eines punitiven
Trends in vielen neoliberalen Landern zwar unzeitgemal3, aber gera-
de deswegen umso dringlicher. Meine Argumentation verlauft vorran-
gig auf der argumentativen Begriindungsebene, welche gesellschaft-
liche Sanktionen rechtfertigt, verweist jedoch immer wieder auf empi-
rische Zusammenhange, um die Kluft zwischen idealer Theoriebil-
dung und nichtidealer Lebenswelt zu verdeutlichen.

Es folgen einige Thesen zum Verhaltnis von sozialer Ungerechtigkeit
und Strafe, die um eine solche holistische Betrachtungsweise bemuht
sind. Die ersten drei Thesen befinden sich in einem internen Verwei-
sungszusammenhang zueinander und betrachten dabei den skizzier-
ten Komplex aus unterschiedlichen gerechtigkeitstheoretischen Blick-
winkeln. Die vierte These gibt eine gerechtigkeitstheoretische Antwort
auf die skizzierten Paradoxien und kann als Fluchtlinie gelesen wer-
den, die darauf hindeutet, wie wir grundsatzlich anders Uber Rechts-
briiche nachdenken und mit ihnen umgehen kénnten.

~ 2.1. Zur Legitimitat von Strafen in sozial ungerechten Verhaltnis-
sen

Ist es gerecht, Menschen zu bestrafen vor dem Hintergrund, dass sie
nicht unter gleichen und fairen Bedingungen aufgewachsen sind?

Vgl. zu der komplexen Debatte zur Willensfreiheit zwischen Neurowissenschaften und
Philosophie u.a. Duttge (2009); Habermas (2004); Pauen/Roth (2008).

ethikundgesellschaft 2/2018



— 9

Vertragstheoretisch betrachtet geben Menschen einen Teil ihrer Frei-
heit auf, um den Schutz der Gemeinschaft zu genieflden. Sie stimmen
einem Gesellschaftsvertrag, der ihre jeweiligen Freiheiten begrenzt,
deswegen zu, weil dieser ihnen Vorteile fir ihr (Uber)Leben schafft.
Mit John Rawls lasst sich des Weiteren argumentieren, dass Men-
schen dazu verpflichtet sind, sich an Rechtsnormen zu halten, wenn
die gesellschaftlichen Institutionen, denen sie unterworfen sind, eini-
germalien gerecht sind und nach Prinzipien der Fairness operieren
(ders. 1999; ders. 2001). Gerechte Institutionen implizieren, dass alle
Bilrger Uber gleiche Rechte innerhalb der Gesellschaft verfliigen, der
gesellschaftliche Reichtum letztlich allen Burgern in irgendeiner Form
zugutekommt und sie als gleichwertige soziale Teilnehmer, unter de-
nen Reziprozitat herrscht, geachtet werden.

Was passiert jedoch, wenn Birger das Gefiihl haben, dass diese fun-
damentalen Bedingungen nicht erfullt werden? Der US-amerikanische
Philosoph Tommie Shelby (2007) argumentiert in einem sehr auf-
schlussreichen Artikel von 2007 Uber schwarze Ghettos, Gerechtigkeit
und Devianz, dass viele der in Ghettos lebenden jungen schwarzen
Manner eben nicht das Geflihl haben, in der US-amerikanischen Ge-
sellschaft eine Chance zu haben und als Gleiche geachtet zu werden.
Aufgewachsen in Armut, segregiert von der Mehrheitsgesellschaft,
ausgebildet in schlechten Bildungsinstitutionen und frih durch stigma-
tisierende Erfahrungen gepragt, erleben diese Menschen vielmehr
konstante Abwertung und Perspektiviosigkeit. Einige von ihnen tdben
sich als Reaktion auf ihre Umstande in Formen sozialer Devianz, bei-
spielsweise durch respektloses Verhalten gegentber staatlichen Au-
toritaten und durch kriminelle Handlungsweisen:

Ghetto poverty creates desperation and feelings of
shame, and some, seeking to escape the weight of their
social conditions, or at least to make it more bearable, re-
sort to crime. [...] they do so under conditions of material
deprivation and institutional racism. (Ebd., 136).

Verletzten diese Personen, die offenkundig Rechtsbriiche tben, nun
ihre blrgerlichen Pflichten, indem sie die Rechtsnormen der Gesell-
schaft Uberschreiten? Shelby argumentiert, dass die Antwort auf die-
se Frage davon abhangig ist, fir wie gerecht wir die Gesamtstruktur
einer Gesellschaft halten. Ist die Gesellschaft insgesamt als gerecht
einzustufen, so kénnten wir problemlos das Verhalten dieser Jugend-
lichen verurteilen und sie hierfur zur Rechenschaft ziehen. Wenn wir
aber meinen, dass die sozialen Institutionen, unter denen sie leben,
nicht auf ausreichend Reziprozitat fuRen und schwerwiegend durch
vielschichtige (in seinem Beispiel: racial) Ungerechtigkeiten gepragt
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sind, so ist fraglich, ob diese schwarzen jungen Manner tatsachlich
»burgerliche« Pflichten innehaben, sich regelkonform zu verhalten
und ob der Staat die moralische Autoritat besitzt, sie hierfir zu bestra-
fen. Schwerwiegend ungerecht ware beispielsweise eine Gesellschaft
mit einer wettbewerbsbasierten Okonomie, in der institutionalisierter
Rassismus einige Burger selektiv daran hindert, sich diejenigen Fa-
higkeiten (»marketable skills«) anzueignen, die Burger brauchen, um
in der Gesellschaft ihren Lebensunterhalt zu verdienen (ebd., 149).
Ihr Protest gegen die bestehenden Institutionen und Regeln waren
demnach nicht unvernlnftig, sondern durchaus nachvollziehbar und
eventuell sogar ein Gebot der Gerechtigkeit.

Schlielich haben Blrger die positive Pflicht, sich an der Herstellung
sozial gerechter Institutionen zu beteiligen, wenn diese noch nicht
existieren (Rawls 1999, 99). Bernard Boxill (1992) argumentiert mit
Blick auf die in den USA lebenden benachteiligten schwarzen Birger,
dass insbesondere unterdrickte Menschen eine moralische Pflicht
hatten, gegen ihre eigene Lage aufzubegehren.

Folgen wir erneut mit Shelby der Gerechtigkeitstheorie von Rawls, so
besteht selbst in Fallen von ungerechten Institutionen die grundle-
gende menschliche negative Pflicht, nicht grausam zu sein, andere
nicht unnétig leiden zu lassen und einander Respekt entgegenzubrin-
gen (Rawls 1999, 312, zit. in: Shelby 2007, 151). Diese »menschli-
chen« Pflichten sind jedoch nicht gleichzusetzen mit burgerlichen
Pflichten, die sich nur aus einem funktionierenden Gesellschaftsver-
trag ergeben.

Das Interessante an Shelbys Argumentationsweise liegt unter ande-
rem darin, dass er die Frage nach der Beurteilung von Rechtsbriichen
als gerechtigkeitstheoretisch verzahnt mit der gesamtgesellschaftli-
chen Beschaffenheit einer Gesellschaft und deren Institutionen be-
hauptet. Ahnlich argumentierte bereits Jeffrey Murphy (1973) aus ei-
ner marxistischen Perspektive: Wenn eine Gesellschaft in struktureller
Hinsicht fundamental ungerecht sei, dann fehle ihr »the moral right to
punish« (ebd., 221).

Die Frage, wie man Rechtsbriche von stark sozial benachteiligten
Blrgern normativ beurteilt, hangt dieser Betrachtungsweise also von
der empirischen Beschreibung ab, die man von einer Gesellschaft
gibt, beispielsweise anhand von Studien zur Reichtumsverteilung, zu
der Beschaffenheit von Institutionen, dem Zugang zu Bildung etc. Wir
kdnnen nur davon ausgehen, dass Menschen starke Pflichten haben,
sich an geltendes Recht zu halten, wenn ihnen die grundlegenden
Maoglichkeiten geboten werden, sich als Gleiche am gesellschaftlichen
Leben zu beteiligen. Wie sieht es aber aus in einer Gesellschaft, die
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weder idealen Bedingungen einer gerechten Ordnung entspricht noch
als unertraglich ungerecht beschrieben werden kann? Hier ware es
moglich, ein graduelles Modell zu entwerfen, das zumindest auf einer
theoretischen Ebene folgenden Zusammenhang herstellt: Je gerech-
ter eine Gesellschaft beschaffen ist, desto grélRer ist die moralische
Autoritat der Staatsgewalt, Rechtsbriiche zu sanktionieren; je unge-
rechter eine Gesellschaft beschaffen ist, desto tiefer sinkt die morali-
sche Autoritét der Staatsgewalt zu strafen.

2.2 Zur wechselseitigen Verstarkung von strafender Gerechtigkeit
und sozialer Ungerechtigkeit: Ein Gerechtigkeitsparadox in nicht-
idealen Gesellschaften

Gehen wir also davon aus, dass wir aktuell und in der nahen Zukunft
in Verhaltnissen leben werden, die nicht »ideal« sind, also nicht den
angestrebten Zielen von Reziprozitat und Fairness umfassend ent-
sprechen. Die moralische Legitimitat, einzelne Personen flir einen
Rechtsbruch zu bestrafen, wenn diese in sozial schwierigen Verhalt-
nissen aufgewachsen, ist demnach geschwacht. Diese Problematik
verscharft sich, wenn wir davon ausgehen, dass die voraussichtliche
Strafe die bestehende Perspektivlosigkeit und Marginalisierung noch
zu verstarken droht. Damit gemeint sind insbesondere Geld- und Ge-
fangnisstrafen, die Personen aus der Unterschicht und aus marginali-
sierten Milieus (beispielsweise Migrantinnen und Migranten oder Ge-
flichtete) treffen und deren Situation nach der Haft voraussichtlich
noch schwieriger gestalten als vorher, also Strafen, deren resozialisie-
render Charakter mehr als fragwurdig erscheint.

Aus der im vorherigen Kapitel abgeleiteten Konklusion aus vertrags-
theoretischen Argumenten lasst sich folgern, dass jegliche MalRnah-
me zur Sanktionierung von Rechtsbrichen, welche die allgemeinen
Verhaltnisse im Hinblick auf (soziale) Ungerechtigkeit und Ausgren-
zung verscharfen, Gefahr auft, die Legitimitat ebenjener Rechtsnor-
men, zu deren Schutz sie eingesetzt wird, weiter zu unterminieren.
Anders ausgedruckt: Wenn eine Gesellschaft insgesamt dazu ten-
diert, dass sie sozial ungleicher wird — und daher als »sozial unge-
recht« eingestuft werden sollte — mit Strafverscharfungen (erhéhter
Punitivitat) reagiert, so verscharft die strafende Gerechtigkeit die all-
gemeinen Verhaltnisse sozialer Ungerechtigkeit und schwacht
dadurch die moralische Autoritat des Staates zu strafen. Hierin liegt
ein gerechtigkeitstheoretisches Paradox, namlich ein Widerstreit zwi-
schen zwei Gerechtigkeitsimperativen: zwischen strafender und so-
zialer Gerechtigkeit. Zusatzlich lieRe sich aus einer utilitaristischen
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Perspektive infrage stellen, was fir einen Gewinn die Gesellschaft
darin sieht, das Leben dieser Menschen weiter zu »desozialisieren«
und im Sinne von Michel Foucault (1994 [1975], 350), systematisch
delinquente Milieus zu schaffen. Retributiv wie auch utilitaristisch ar-
gumentiert geraten wir hier in eine Sackgasse.

Folgt man der These in der gegenwartigen Punitivitats-Literatur, dass
sich in vielen Bereichen des Strafrechts und des Strafvollzugs straf-
verscharfende Tendenzen identifizieren lassen, und dass dies insbe-
sondere der Fall in neoliberalen Gesellschaften mit einem hohen Maf}
an ungleicher Einkommensverteilung und schwachen Sozialsystemen
der Fall ist (vgl. u. a. Garland 2001; Lappi-Seppala 2010; Pratt u. a.
2005; Wacquant 2009), so ist dieses Gerechtigkeitsparadox kenn-
zeichnend fir unsere spatkapitalistische, neoliberale Ordnung. Hohe
Einkommensunterschiede korrelieren der Punitivitdtsthese zufolge mit
hohen Gefangenenraten (Lappi-Seppala 2010, 950); der Ausbau des
repressiven Staates mit dem Rickbau des Sozialstaates (Wacquant
2009). Damit dient Recht, insbesondere Strafrecht, weniger der
Emanzipation des Blrgers gegenliber dem Staat, als dem Staat zur
Unterdrickung eines spezifischen Segments seiner Blrger.

=~ 2.3 Uber die Notwendigkeit von Korrektivmechanismen in einer
nicht-idealen Welt: Immanente Beschrankungen strafender Gerech-
tigkeit

Wie bereits erwahnt, setzt das (Straf)Recht die Birger formal als
Gleiche und autonome Subjekte und abstrahiert weitestgehend von
ihren sozialen Attributen (abgesehen beispielsweise von strafmildern-
den Elementen in der Strafzumessung). Dies soll die Gleichbehand-
lung aller Burger vor dem Gesetz garantieren und ist ein wesentliches
Merkmal des Rechts, das auch seinen progressiven Charakter aus-
macht. Problematisch wird die Blindheit der Justitia jedoch dann,
wenn sie sich als blind fir die unterschiedlichen Voraussetzungen
erweist, innerhalb derer Menschen agieren. Die zunehmende
Responsibilisierung von Blrgern und die Entresponsibilisierung der
Gesellschaft fur individuelle Taten kann der Singularitat von Einzelfal-
len nicht gerecht werden. Erneut Iasst sich hier feststellen: Je unge-
rechter eine Gesellschaft ist, desto weniger kann ein sozial differenz-
blindes Recht den Einzelfall angemessen beurteilen; je gerechter eine
Gesellschaft ist, desto weniger stellt sich diese Problematik. Selbst-
verstandlich gibt es auch singulare Falle, deren Spezifizitat sich nicht
sozial erklaren lasst und die auch ein differenzsensibles Recht nicht
adaquat zu fassen vermag. Der Fokus dieses Artikels soll jedoch auf
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diejenigen Falle gerichtet werden, in denen sozialstrukturelle Rah-
menbedingungen individuelles Verhalten zu bedingen scheinen und
ihre Besonderheit ausmachen.

Aus einer Perspektive strafender Gerechtigkeit lieRe sich nun schluss-
folgern, dass erstens, Strafen milder ausfallen missen, wenn sie in
sozial ungerechten Gesellschaften angewendet werden, zweitens, ihr
»sozialisierender« Charakter erneut in der Praxis in den Fokus riicken
muss (um ihre moralische Legitimitat nicht noch weiter zu unterminie-
ren) und sie in einzelnen Fallen, drittens, ausgesetzt werden mussen,
um besonders augenscheinlich sozial bedingte Falle angemessen zu
behandeln.

Alternativ lieRe sich jedoch auch eine Perspektive einnehmen, welche
Gerechtigkeit jenseits des Strafens zu denken versucht und die Stabi-
lisierung von Recht durch Starkung der Rechtsgemeinschaft statt
durch Abschreckung konzipiert (im Sinne positiver Generalpraventi-
on). Diese Strategie, die als holistische Antwort auf das oben skizzier-
te Gerechtigkeitsparadox zwischen strafender und sozialer Gerechtig-
keit gelten koénnte, ist Gegenstand der vierten These zum Zusam-
menhang von Strafe und Gerechtigkeit.

~ 2.4 Transformative Gerechtigkeit als positive Generalpravention —
Wie sich Gerechtigkeit jenseits der Strafe denken lasst

Lassen sich Rechtsbriiche auch verhindern, ohne dass wir auf nega-
tive Sanktionierung angewiesen sind? Das Strafsystem setze vor al-
lem auf die negative Pravention, namlich Abschreckung: Die Men-
schen sollen Angst vor ihrer eigenen Bestrafung haben und sich des-
halb regelkonform verhalten. Mit dem Vertragstheoretiker und Aufkla-
rungspadagogen Jean-Jacques Rousseau (1978 [1762]) lasst sich
aber auch ein positiveres Bild vom Menschen und dessen Verhaltnis
zu Normen skizzieren: In seinem Werk Emile oder Uber die Erziehung
argumentiert er, dass wir weniger Uber Zwang, als durch positive Ver-
starkung und Bindung versuchen sollten, menschliches Handeln zu
lenken. Diese Vision liee sich, Gber Rousseau hinausgehend, auch
auf die Ebene der Politik Ubertragen: Wir stimmen einem Gesell-
schaftsvertrag ex post als mundige Blrger nur dann zu und sind ge-
willt, uns an seine Regeln zu halten, wenn wir diese sowie ihre Um-
setzung fir einsichtig, vernlnftig und fair halten. Statt davon auszu-
gehen, dass sich Rechtsnormen am besten durch negative Sanktio-
nierung stabilisieren lassen, lielRe sich auch positive Generalpraventi-
on als Leitbild setzen. Innerhalb von sozialen Bewegungen sowie in-
nerhalb der Debatte Uber restorative justice als Erganzung oder Alter-
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native zum gegenwartigen Strafsystem ist seit den 1990er Jahre als
neuer Leitbegriff die »transformative Gerechtigkeit« ausgerufen wor-
den. Dieser Begriff versucht sowohl auf die Schwachstellen der retri-
butiven als auch der jlingeren restaurativen Gerechtigkeitstheorie zu
antworten. Wahrend restaurative Ansatze vor allem das Verhaltnis
von Tatern und Opfern in den Fokus ricken und auf soziale Harmonie
und Heilung innerhalb eines Versdhnungsprozesses abzielen
(Sullivan/Tifft 2006), fragt transformative Gerechtigkeit nach den
strukturellen Bedingungen, die Kriminalitdt und Gewalt Uberhaupt erst
hervorbringen. Sie zielt auf eine ganzheitliche Betrachtungsweise von
Rechtsbrichen, welche sowohl die sozialen Wurzeln von sozialer
Devianz als auch die Art und Weise in den Blick nimmt, wie durch
Rechtssetzung hegemoniale soziale Ordnungen stabilisiert werden
sollen.

Mit Nancy Fraser (2008) lasst sich zunachst zwischen einem affirma-
tiven und transformativen Umgang mit Ungerechtigkeit unterscheiden:
Affirmative Strategien beziehen sich auf die Effekte von ungerechten
Arrangements und versuchen diese abzumildern. Transformative
Antworten dagegen zielen auf die Veranderung der jeweiligen Bedin-
gungen, die prozesshaft Ungerechtigkeiten immer wieder reproduzie-
ren und verfestigen (ebd., 28). Transformiert werden sollen in der
transformative justice die Herrschaftsbeziehungen und gewaltférmi-
gen Praktiken, die viele Verletzungen von Rechtsnormen Uberhaupt
erst hervorbringen.

Die Debatte um »Transformative Gerechtigkeit«, die derzeit haupt-
sachlich im angelsachsischen Raum geflihrt wird, tberschneidet sich
zum Teil mit Argumenten des strafrechtlichen Abolitionismus. Sie wird
derzeit vor allem in aktivistischen Kreisen, feministischen, LGBT und
antirassistischen Kontexten vorangetrieben. Gepragt hat den Begriff
Ruth Morris (2000), die vor allem die mangelnde Berucksichtigung
von Aspekten der Verteilungsgerechtigkeit in gangigen Gerechtig-
keitsmodellen problematisiert. Fir sie steht also der strukturelle As-
pekt der dkonomischen Marginalisierung und Ausbeutung im Zent-
rum. Das hieraus resultierende Verstandnis lasst sich als strukturell-
demokratische Variante von transformativer Gerechtigkeit bezeich-
nen. Eine Strategie besteht dieser Lesart zufolge darin, soziale Insti-
tutionen — beispielsweise der Ausbildung, der Gesundheitsversorgung
und der sozialen Wohnungspolitik etc. (Davis 2005) — zu starken und
gesamtgesellschaftliche Lésungen zu finden, welche systemisch auf
Rechtsbriiche reagieren. Engagierte Sozialpolitik sollte demnach
Strafrechtspopulismus ersetzten und dadurch die positive Identifikati-
on mit dem Gemeinwesen starken.
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Eine andere wichtige Wurzel des Paradigmas der transformativen
Gerechtigkeit lasst sich auf den Bereich von sexualisierter Gewalt
gegen Frauen, insbesondere schwarze Frauen, zurlckflhren, die in
dem Kriminaljustizsystem keine angemessene Antwort auf das von
ihnen erfahrene Unrecht sehen und sich dadurch in neuen Spiralen
der Viktimisierung und Kriminalisierung ihres eigenen Milieus wieder-
finden (Martin 1999; Generation FIVE 2017). Die sich hieraus erge-
bende Strategie wendet sich daher der Community als Akteur und
Kontext des Umgangs mit Gewalt und Normverletzungen zu. Die
staatlichen Organe sollen aus den Konfliktldsungsmechanismen her-
ausgehalten werden, weil sie Gefllichtete, Homosexuelle und andere
Gruppen in Strafrechtsprozessen zusatzlich diskriminieren. Ausge-
blendet wird hierbei zuweilen, wie auch innerhalb der »Community«
Machtgefallte, Hierarchien und Marginalisierungen bestehen kénnen.
Bei Losungsstrategien von Normbruchen im lokalen Kontext treten vor
allem restaurative Techniken, beispielsweise die angestrebte gewalt-
freie Kommunikation zwischen Opfern und Tatern unter Einbeziehung
ihres jeweiligen Umfelds in den Vordergrund, wobei die systemischen
Voraussetzungen der Taten stets mitgedacht werden sollen. Die Wur-
zeln dieser zweiten Variante von transformativer Gerechtigkeit liegen
weniger in der sozialistischen oder sozialdemokratischen Tradition als
in einem anarchistischen, staatskritischen Verstandnis des Sozialen.
Ich mochte diese Konzeption als anti-etatistische Variante von trans-
formativer Gerechtigkeit bezeichnen.

Wenn wir, wie zu Anfang skizziert, das gerechtigkeitstheoretische
Problem vor allem in den unvollkommenen Institutionen verorten, die
Birgern neoliberaler kapitalistischer Gesellschaften in nicht ausrei-
chendem Male ein Leben als Gleiche ermdglichen, so erscheint die
»strukturell-demokratische« Antwort, die sich auf der Basis eines
transformativen Gerechtigkeitsideals entwickeln lasst, die meines Er-
achtens adaquatere Form des Umgangs mit den Schwachstellen stra-
fender Gerechtigkeit. Nicht die Aufgabe sozialer Institutionen, sondern
deren Gestaltung hin zu einem inklusiveren, gerechteren Gemeinwe-
sen ware die angemessenere Antwort auf mangelnde Reziprozitat
zwischen Burgern, welche den Glauben an die Rechtsordnung un-
terminiert und die moralische Autoritat des Staates auf Rechtsbriiche
zu reagieren aushohlt.

~2 3 Schlussbetrachtung

Michael M. wirde aus der Perspektive der Transformativen Gerech-
tigkeit heraus zunachst als beides betrachtet werden, als ein Opfer
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(oder, weniger viktimisierend: Survivor) und als ein Rechtsbriichiger.
Einerseits ist sein Werdegang ein Resultat von Verhaltnissen, die es
Menschen erschweren, selbstbewusst als eigenstandige Akteure in
dieser Gesellschaft ihren Platz zu finden. Andererseits ist er jemand,
der sich gegen die bestehende Ordnung wendet und sich seinen Weg
jenseits des Rechts gebahnt hat. Die Antwort auf Michael M. als
rechtsbriichigen Burger wirde aus der Perspektive einer transformati-
ven Gerechtigkeit vor allem darauf abzielen, die sozialen Bedingun-
gen seines Handelns zu verandern. Nebst juridischen wirden vor
allem politische Lésungsstrategien verfolgt, welche Armut, Mangel an
Wohnraum und die Stigmatisierung von ehemals Inhaftierten auf dem
Arbeitsmarkt und in der Gesellschaft ins Zentrum ricken. Die Gesell-
schaft misste Michael M. die Ressourcen zur Verfligung stellen, auf
einer menschlichen und sozialen Ebene ein Leben als Gleicher inner-
halb einer Vielheit an Anderen zu fuhren. Transformative Gerechtig-
keit in einer demokratisch-strukturellen Auspragung wirde die Gewalt,
die auch Diebstahl anhaftet, nicht kleinreden, aber die Sinnhaftigkeit
der Kriminalisierung von Drogen- und Bagatelldelikten grundlegend
infrage stellen. Sie wirde Michael M. unterschiedliche Formen anbie-
ten, wie und ob er sich mit seinen Erfahrungen sexualisierter Gewalt
auseinandersetzen mochte. Sie misste danach streben, sowohl flr
Michael M. als auch fir den Rest der Gesellschaft Bedingungen zu
schaffen, weniger gewaltformig mit der Gewalt, die dem Sozialen wei-
terhin anhaftet, umzugehen. Denn eine Verletzung lasst sich, hegeli-
anisch gesprochen, nicht durch eine weitere Verletzung aufheben.
Eine Verletzung fordert das Ende von Gewalt.
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