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Zusammenfassung

Trotz begriindeter Erniichterung werden Gerechtigkeirsfragen immer wieder gestellt. Einige Bedingungen psychischer und sozialer
Art anzufiibren, unter denen Gerechtigkeit als individuelle Tugend und Pridikat von Staaten, Gesellschaften oder Gemeinschafien
sich praktisch entwickeln kann, soll als Anregung zur weiteren Beschiftigung mit dem Thema dienen. Philosophische, (sozial-)psy-
chologische Forschungsergebnisse werden herangezogen, um die Notwendigkeit einer integrativen Sicht fiir den Bereich der "Krimi-

nalwissenschaften” zu begriinden.

Schliisselworter:

Gerechtigkeit, Psychologie der moralischen Entwicklung, [uristenausbildung.

Perspektivenverschrinkung zwischen Philosophie,
Rechtswissenschaft und Entwicklungspsychologie

Wenn die Gerechtigkeit Wurzeln hat, so ist sie kein himm-
lisches Ideal, sondern irdischer Natur. Noch die reinsten und
edelsten Vorstellungen, die Menschen sich von Gerechtigkeit
machen kinnen, sind ihr eigenes Werk. Ein einigungsfihiges
Konzept von Gerechtigkeit kann sich nur aus Versuch und
Irrtum von Kulturen, Gesellschaften, Zeitaltern, als evolutio-
nires Produkr, t:rgcbc:rl.1

Das Wissen um die Vielzahl konkurrierender Gerechtig-
keitsbegriffe hat uns die Sicherheit genommen zu wissen, was
Recht und Unrecht ist. Wir ziechen in Zweifel, ob es der
Miihe wert ist, um Gerechtigkeit zu streiten, weil es sie — im
Singular — vielleicht gar nicht gibe. Wir haben den Verdacht,
daff das Bemiihen und der Streit der Philosophen fruchrlos
sind, ohne praktische Effekte auf die Gerechrigkeit der Men-
schen und ihrer Institutionen angesichts des iiberall vorhan-
denen Unrechts” und der strategischen Benutzung” von »Ge-
rechtigkeit« und »Fairnef« zur Durchsetzung der je eigenen
partikularen Interessen.

Ande.rcrse:lts verstummen die Forderungen nach Gerech-
tigkeit nicht?, und Emporung gegen Ungerechtigkeit stirbt
nicht aus.” Die schon von Augustinus® gestellte Frage, wie
man cinen Staat ohne Gerechtigkeit von einer Rauberbande
unterscheiden solle, 14ft sich nicht erledigen, zumal Réuber-
banden oder besser Tyranneien” und Unrechrsstaaten sich
der dufleren Form des Gesetzes bedienen und bedient haben.
Das Dritte Reich und die DDR werden unter der Perspektive
des gesetzlichen Unrechts gesehen. Riuberbanden haben oft
ein hohes Ethos. Treue, Verlillichkeit, Fiireinander-einste-
hen, gerechte Verteilung der Beute — all das kann gegeben
sein. Nicht also die Binnenverfassung allein, sondern auch
die Beziehung nach auflen, zu Nicht-Mirgliedern, lsg fiir die
Verleihung des Pridikates »Rechtsstaat« von Belang.

Der Strafrechder entscheidet iiber Eingriffe in Freiheit
und Eigentum, andernorts auch iiber Leben und kérperliche
Unversehrtheit, iiber den Einsatz staatlicher Zwangs- und
Gewaltmittel. Schon das ist Grund genug zu fragen, ob und
wann dies Kriterien von Gerechtigkeit geniigt. Versteht sich
der Strafrechtler als Kriminalrechtler, falt er als Mittel zur
Kriminalprivention neben der Strafe oder anstatr der Strafe
Pidagogik, Therapie, Sozialpolitik und demokratische Ver-
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handlung ins Auge, die Einsicht in den Sinn von Normen
erzeugen kdnnten, so mufd er sich fragen, wie entwickelt sich
diese Einsichr, dieses Rechtsbewufltsein bei den Biirgern?
Welches sind die Wurzeln biologischer, psychischer und so-
zialer Art, in welchem Boden und in welchem Klima kann
Rechtsbewuftsein erblithen? Und: Welche Wirkung hat Stra-
fe? Gerade die zuletzt genannten Probleme verlangen die Ver-
schrinkung von juristischer, philosophischer, psychologi-
scher und soziologischer Pcrspcktiveg.

Nach den Wurzeln der Gerechtigkeit zu fragen, ermég-
licht es vielleicht, besser zu sehen, wie Institutionen — Justiz,
Gefingnis, Juristenausbildung — beschaffen sein miifiten, um
Gerechrigkeit zu férdern, wie ein soziales Klima beschaffen
scin miiflte und was pidagogisch wirksam sein konnte. Tat-
sichlich fristet in Strafrechtslehrbiichern — je neuer sie sind
um so mehr — das Wort »Gerechrigkeit« ein Schartenda-
sein'®, wird nur in der Perspektive der vergeltenden Gerech-
tigkeit betrachter, wihrend priventive Konzepte nicht mit
Gerechrigkeit in Verbindung gebracht werden.

Vor diesem Problemhorizont méchre ich einige Thesen
und Hypothesen zum Bedenken geben, als Anregung zu kli-
ren, was denn Gerechrigkeit ist und wie man sie praktisch
werden lassen kann.

Kandidaten fiir Wurzeln der Gerechtigkeit

Die Wurzeln der Gerechtigkeit kénnen wir im Biologischen
und im Psychosozialen finden. Wir kénnen nach angebore-
nen und erlernten, durch Reifung sich entwickelnden oder
durch Erzichung beigebrachten Wiinschen und Fihigkeiten
fragen, wenn wir der Gerechtigkeit als individueller Tugend
an dic Wurzeln kommen wollen. Wir kénnen die soziale
Umgebung als den Humus betrachten, der die Dispositionen
zur Entwicklung und Ausiibung gelangen liflc, die als »Ge-
rechtigkeit« zu bezeichnen sind. Altruismus, Gewissen,
Schuldgefiihl, Gerechtigkeitssinn, Rechtsbewuftsein, Mitge-
fithl und Empathie fallen einem als Wurzeln zunichst ein.
Der Wunsch, sich zu vervollkommnen, ein moralisch untad-
liger Mensch zu sein, mag hinzukommen. Egoismus, Neid,
Mifgunst und Aggression umgekehrt scheinen auf den er-
sten Blick dagegen Quellen der Ungerechtigkeit zu sein. Je-
doch, wie zu zeigen sein wird, stecken in dieser Aufteilung
falsche Entgegenserzungen. Das Schidliche eines iibertriebe-
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nen Gerechtigkeitssinncs“ oder quilender Schuldgefiihle
mag einen ersten Hinweis darauf geben.

Entwicklung des Verlangens nach Gerechtigkeit

Leben einzeln und frei
wie ein Baum
und geschwisterlich wie ein Wald

ist unsere Sehnsucht

Dieses Gedicht des tiirkischen Dichters Nazim Hikmer
bezeichnet immerwihrende Sehnsucht und zugleich eine der
grundlegenden Spannungen, cine der grundlegenden Kon-
fliktlinien, welche uns ven Anfang unseres Lebens an beglei-
ten.

e Der Wunsch nach Individuation, nach Autonomie, Unab-
hingigkeit, »man selbst sein zu kénnen, nicht zum Verrat
am Selbst oder zur Entwicklung eines falschen Selbst ge-
zwungen oder gedringt zu sein einerseits,

® der Wunsch, dazu zu gehdren, integriert, gemochrt, geliebt,
versorgt, nicht verlassen, nicht isoliert und nicht einsam zu
sein andererseits,

verlangt von jeder Gruppe und von jedem Gemeinwesen

eine differenzierte Antwort. Keiner der beiden Wiinsche

kann schadlos fiir das Individuum und fiir das Gemeinwesen
ganz unerfiillt bleiben. Eine Ordnung, die »gerecht« als Pri-
dikar verdient, setzt eine Struktur voraus, in der beide Wiin-
sche »ausgewogenc erfiillbar sind. Nun denken manche viel-
leicht an die Schmerzen, die Individuation durch den Bruch
von Bezichungen macht, nicht alle denken bei dem Wort
sgeschwisterlich« nur an Eintracht und Harmonie, sondern
einige wohl auch an Rivalitdt und Neid. Sich seinen Bruder
zum Freund zu machen, ist eine schwierige Aufgabe. Die

Spannung zwischen Freiheit von Unterdriickung als primi-

rem Ziel einerseits, Zugehdrigkeit, Integration und Bindung

andererseits durchzieht die philosophische, juristische und
psychologische Debatte, die mit den Stichworten »Gerech-

tigkeit« und »Fiirsorge«, »Rechtsstaat« und »Sozialstaat«, »Li-

beralismus« und »Kommunitarismus« sowie »Schuldaus-

gleich« und »Resozialisierung« kurz angedeutet sei. Dem Ruf
nach Gerechtigkeit liegt ein unbefriedigter Wunsch, eine un-
gestillte Sehnsucht zugrunde, es »schwingt das Echo eines er-
licrenen Unrechts mit« *. Die Gratwanderung mit dem Na-
men »Individuation in der Beziehungx« ist eine dauernde, un-

ausweichliche Aufgabc

Gerechtigkeit

Gerechrigkeit ist sowohl ein Pradikat von Gesellschaften und
Gemeinwesen als auch von Individuen ~. Hier bezeichnet es
eine Tugend, d.h. ein Biindel von Fihigkeiten, Einstellungen
und Dispositionen, die einen Menschen »gerecht« handeln
lassen. Gerechtigkeit als Kennzeichnung fiir Gemeinwesen
und als Tugend haben dabei durchaus einen inneren Zusam-
menhang “: ohne Menschen, die in der Lage sind, »gerecht«
zu sein, kénnen gerechte gesellschaftliche Strukturen nicht
entstehen. Andererseits kann sich vermutlich die Tugend der
Gerechtigkeit unter »ungerechten« Umstinden weniger ein-

R & P 1993, 11. Jg.

Fabricius: Wurzeln der Gerechtigkeit

fach und gur entwickeln als unter gerechten, wenngleich er-
lictene Ungerechrigkeiten den Gerechtigkeitssinn im Einzel-
fall besonders schirfen mégen.

Angesichts des Wertpluralismus, der Vervielfiltigung der
Vorstellungen vom guten Leben, hat eine Theorie der Ge-
rechtigkeit die Fragen des friedlichen Zusammenlebens von
Angehorigen verschiedener Vilker, Religionen, Weltan-
schauungen ins Zentrum zu riicken, mit der Betonung auf
Frieden und auf Zusammenleben, was ohne so etwas wie
»Solidaritdt« ~ nicht moglich ist. Nicht Hunger, sondern
Hunger neben chrsal:tlgung ist ungerecht. Ungerecht ist ein
Pridikat fiir Beziehungen, nicht fiir physische oder psychi-
sche Qualititen, Gerechtigkeit als Tugend zeichnet ein indi-
viduelles Handeln in Bezug auf andere Menschen aus, Ge-
rechtigkeit in sozialen Verhiltnissen bewerrtet Beziehungsmu-
ster zwischen Menschen selbst.

Was die Theorie angeht sieht es gar nicht so schlecht aus.
Auch stellt die Rechtswissenschaft einen grofien Fundus von
erfolgreich getesteten Kategorisierungen von Konflikten und
threr Losung sowie von Verfahren bereit, die vor den Krite-
rien der Gerechtigkeit Bcstand haben und zu deren Entwick-
lung beigetragen haben!”. Aber die Schitze der Gesellschaft
miissen individuell und von jeder neuen Generation ange-
eignet und fruchtbar gemacht werden. Wenn wir wiinschen,
daf dies geschicht, so miissen die philosophischen Ertrige in
Formen angeboten werden, die einmal den Kindern, Jugend-
lichen und Erwachsenen entsprechen und die zum anderen
nicht die Theorien der Gerechtigkeit implizit dementieren.

An dieser Stelle soll es genugen, zwel herausragende Ge-
rcchngkcttskonzepte einzufithren'®, namlich das des »Sozial-
vertrages« sowie den Utilitarismus. Ein wesentlicher Unter-
schied liegt in der unterschiedlichen Priorititensetzung im
Verhiltnis des Guten zum Rechten'’. Es gehtimmer um die
Zuweisung von Rechten und Pflichten sowie die richtige Ver-
teilung von Giitern™. Zentrale Themen sind immer Men-
schenrechte, insbesondere das Recht auf Freiheit und kérper-
liche Unversehrtheit, und Gleichheir.

Rawls®! schlige eine »lexikalische Ordnung« 2yor: an er-
ster Stelle die Sicherung der Freiheit und lmrperllchcn Un-
versehrtheit, die nicht durch Uberlegungen der zwcltcn Stu-
fe, Fragen der Gleichheit angetastet werden darf?. Konkret
heiflt das, daff der Utilitarist es dem einzelnen zuzumuren
bereit ist, auf Freiheit und Gleichheit mit Blick auf den ge-
sellschaftlichen Gesamtnutzen zu verzichten. Am Beispiel der
drei Schiffbriichigen auf einer Planke, die nur zwei tragen
kann, konkretisiert: Der Utilitarist kénnte es u.U. fiir mora-
lisch geboten halten, daff einer der drei — dessen zukiinfrige
Beitrige am wenigsten niitzlich sind — sich aufopfert und er-
laubt, daR die beiden anderen ihn ins Wasser werfen. Und
dieses »unter Umstinden« ist es, was den Urtilitarismus zu ei-
ner zweifelhaften Gerechtigkeitstheorie werden 138c™": die
mangelnde Vorhersagbarkeit der Zukunft — aus prinzipiellen
Griinden®” — macht es unméglich, den gesellschaftlichen
Nutzen zu bestimmen, der ja erst in der Zukunft entstehen
kann — oder auch nicht. Der Urtilitarismus ist ein teleologi-
sches, kein evolutionires Konzept. Denn die Evolution ar-
beitet mit zufilligen Varianten, die sich entweder vermehren
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% Die akrtuelle Debatte wird mehr durch die Kontrover-
se zw1schen den »Kommunitaristen« und »Liberalen« be-
stimmt. Thre Kritik an den Liberalen ist einmal, dafl die
Rawls’sche Vorstellung von Menschen, die sich auf Gerech-
tigkeitsprinzipien im Unwissen dariiber einigen, in welcher
gesellschaftlichen Position sie stehen, obglle.lch sie wissen, dafd
es zahlreiche Unterschiede gibr, fiktiv sei”’, daff die konkrete
Position mit dem Weg zu ihr innerhalb einer Gesellschaft
und die kulturelle Verschiedenheit von Gesellschaften prak-
tisch die Zustimmung zu und Bcfolgung von den Urzu-
standsregelungen ausschlieRe®® und eine einheitliche trans-
kulturelle Gerechtigkeitsvorstellung nicht zulasse. Ein weite-
res Argument der Kritiker ist, dafl die soziale Bindung, Zu-
gehorigkeit und Anerkennung zu einer sozialen Gemein-
schaft von den Liberalen durch ihre Orientierung auf gene-
relle Prinzipien unterbewertet werde?.

Psychologie der moralischen Entwicklung

Schon lange existieren zwei Vorstellungen davon, wie der
Mensch mehr oder weniger moralisch wird>". Eine Auffas-
sung geht davon aus, dafl die Wurzeln oder zumindest der
Samen im Individuum vorhanden sind, wenn es das Licht
der Welt erblicke. Es kommt dann darauf an, diesen Samen
oder die Wurzeln zu pflegen, zu hiiten und sich entwickeln
zu lassen. »Kindermund tur Wahrheit kund« — und das Lii-
gen und Notliigen wird von den Erwachsenen gelernt. Die
andere Auffassung betrachtet den Menschen als ein von Na-
tur aus asoziales und amoralisches Wesen, dem die Moral
und damit der Gerechtigkeitssinn eingebleut werden muf.
Es ist die Verinnerlichung duflerer Normen, die dafiir sorgt,
dal der Mensch zugunsten der Gemeinschaft und der Re-
produktion seinen eigenen unmittelbaren Interessen zuwi-
derzuhandeln lernt. Der erste Einwand gegen die »Bases In-
dividuum wird durch Erziechung gelidutert« — Theorie ist
theoretischer Natur: Wenn der Mensch sich entwickelt hat
und nicht geschaffen worden ist, d.h. wenn, was den tatsich-
lichen Verlauf angeht, Darwin und nicht die Bibel recht hat,
dann ist die zweite Auffassung im Grundsatz nicht haltbar.
Denn wie die ersten Erzieher den Sinn fiir Gerechtigkeit ha-
ben sollten, wenn sie biologisch bse sind, ist evolutionstheo-
retisch unerklirbar. Der zweite Einwand ist empirischer Art:
die Ergebnisse der neueren Sduglings- und Kleinkindfor-
schung lassen das Baby und Kleinkind von Anfang an als so-
ziales, kooperierendes und nicht mo!icrt—cgmsuschcs Wescn
erkennen, das auch schon Reue und Mltgcﬁlh] zclgt . Der
erste Einwand gegen das erste Modell ist komplcmentar. wo
kommt der erste biose Erwachsene her, wenn die Menschen
gut auf die Welt kommen. Der Mensch ist eher eine tabula
rasa’*: vielen Einfliissen offen, was sorgfiltigen Umgang ver-
langr.

Psychoanalytisches zu Gewissen, Schuld und Uber-Ich

Im iibrigen impliziert auch die zweite Auffassung, selbst
wenn man sie beibehilt, keine strafende Erziehung, keine

Strafe. Denn die Strafe erzeugt Wut, Angst, Ressentiment
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und die »aufgeklirte«, reflektierte Verinnerlichung von Nor-
men wird, wo nicht verhindert, so doch gestért, und die ein-
sichtsgetragene Normbefolgung bleibt aus>. Reue und der
Wunsch nach Wiedergutmachung entstehen, wenn die Angst
vor Rache und Vergeltung schwindet. Die folgende Passage
der Kinderanalytikerin Melanie Klein beschreibt diesen Vor-
gang:
»%ch fand die Haltung des Kindes gegeniiber einem von
ihm beschiddigten Spielzeug auflerordentich auf-
schlulreich. Es legt ein solches Spielzeug, mag es Ge-
schwister oder einen Elternteil darstellen, oft zur Seite und
verleugnet es fiir einige Zeit. Damit zeigt es eine Abnei-
gung gegen das beschidigte Objeke, welches Verfolgungs-
angst auslost; das Kind fiirchter nimlich, daf die ange
griffene Person (dargestellt durch das Spielzeug) rachsiich-
tig und gefihrlich geworden sei. Das Gefiihl der Verfol-
gung kann so stark werden, daf die durch die Beschidi-
gung ausgeldsten Schuldgefiihle und Depressionen davon
verdeckt werden. Auf der anderen Seite kisnnen Schuld-
gefiihl und Depression so stark empfunden werden, dafl
sle zu einer Verstirkung der Verfolgungs angst fiihren.
Aber eines Tages wird das Kind nach dem beschidigten
Spielzeug in der Schublade suchen. Das weist dann darauf
hin, daff es dem Analytiker gelungen ist, einige wichtige
Abwehrmafinahmen zu analysieren, auf diese Weise die
Verfolgungsgefiihle zu vermindern und somit dem Kinde
das Erlebnis von Schuldgefiihl und den Wunsch nach
Wiedergutmachung zu gewihren. Wenn das geschehen
ist, kann man eine Verinderung in der Bezichung des Kin-
des zu dem durch das Spielzeug dargestellten Geschwister-
teil oder in seinen allgemeinen Beziechungen beobachten.
Eine solche Verinderung bestitigt die Verminderung der
Verfolgungsangst und zeigt, daff Liebesgefiihle gemeinsam
mit Schuld und Wiedergutmachungswiinschen, die durch
iibergrofle Angst zuriickgedringt waren, in den Vorder-
grund getreten sind.« (M. Klein 1983, S. 20)

Melanie Klein beschrieb einen Ubergang von dem Versuch
des magischen Ungeschehenmachens zur Wiedergutma-
chung. Reparative Tendenzen, wenn man jemanden geschi-
digt hat, tauchen spontan auf. Das spricht dafiir, daf es ein
primires Scl'luldb{:\l\ruﬂts,eirl34 gibt, daf8 nicht durch Erzie-
hung produziert wird, sondern Wurzel des Gewissens ist.
Das Gefiihl der ungerechten Behandlung entsteht frith?
es macht sich fest am Wissen, dafl Leid von einem Mcnschcn
zugefiigt wird. Der Kinderarzt und Psychoanalytiker Winni-
cott’® hat die Entstchung der »antisozialen Tendenz« auf die-
se Erfahrung zuriickgefithrr. Die psychoanalytischen For-
scher auf dem Gebiet der Dissozialitit haben das Thema der
ungerechten Behandlgl;:"lg als Quelle spiterer Kriminalitit am

deutlichsten benannt™.

Die Entwicklung des moralischen Urteils

Die eben angesprochenen friithen Prozesse basieren auf einem
Wissen, welches dem bewuflten Denken und dem rationalen
Urteil noch nicht zuginglich jst. Die Entwicklung des mo-
ralischen Urtells ist von Piaget” und in seiner Nachfolge von
Kohlberg und — mit anderen Akzenten — von Carol Gilli-
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gan fortgcscl:zt worden. Wenngleich dlCSC Theorie, wie
sollte es anders sein, nicht unangefochten ist*', hab sich doch
geniigend empirische Belege gefunden, und sie ist im Kern
jedenfalls ohne Konkurrenz. Kohlberg hat 6 Stufen identifi-
ziert, die jeweils paarweise drei Ebenen zugewiesen sind. Die-
se Ebenen sind die »prikonventionelle«, die »konventionelle«
und die »postkonventionelle«. Die Entwicklung der Urteils-
kompetenz ist dabei aufsteigend von Stufe 1 und geht mit
der Zunahme der Entwicklung des Denkvermagens und der
kognitiven Komplexitit Hand in Hand. Orientieren sich
Kinder bis zum Alter von 9 Jahren an Autaritit, Belohnung
und Strafe sowie schlicht egoistischen Bediirfnissen, wenn sie
befragt werden, welches Handeln richtig ist, so urteilen Kin-
der auf dem folgenden konventionellen Niveau einmal an
den von der Gruppe getragenen Regeln und spiter an den
gesellschaftlichen Regeln, eben an den Konventionen. Auf
postkonventionellem Niveau wiederum, das etwa mit 20 Jah-
ren erreicht werden kann (aber keineswegs erreicht werden
mufl), werden diese Regeln und Konventionen selbst zum
Gegenstand der Betrachtung unter universelleren Kriterien,
nidmlich ob sie dem Allgemeinwohl dienlich sind — eine uti-
litaristische Orientierung gleichsam — oder ob sie universel-
len Gerechtigkeitsstandards geniigen

Wenngleich eine einmal erworbene Kompetenz nie wie-
der verloren geht, kann die Performanz unter wechselnden
Bedingungen sehr unterschiedlich sein und auf niedrigerem
Niveau liegen. Um den Unterschied von Kompetenz und
Performanz™” deutlich zu machen: wenn ein Hochspringer
gestern 2 m iibersprungen hat, so hat er die Kompetenz, 2
m hoch zu springen. Wenn er es heute nicht schafft, so bleibt
seine Performanz hinter seiner Kompetenz zuriick.

Da diese Entwicklung hin zu einem hoheren®® Niveau des
moralischen Urteils nicht unabhingig von 4dufleren Bedin-
gungen erfolgt, d.h. nicht ein schlichter Reifungsvorgang ist,
ist die spannende Frage, welche Bedingungen fiir die Steige-
rung der Kompetenz und fiir eine hohe Performanz von Be-
deutung sind. Hier ist einmal eine Konfrontation mit Argu-
menten einer héheren Stufe, sozusagen eine gewisse Stimu-
lierung, ein positiv wirkender Faktor

Besonders ist die Beteiligung an der Regelung der das je-
weilige Gememwesen betreffenden Konflikte und Probleme
crfolgrclch . Eine demokratische Schule oder auch die Ein-
fihrung demokratischer Momente in andere Institutionen
stimuliert die moralische Entwicklung. Nicht also moralische
Indoktrination und Belehrung, sondern Anreiz zur Beschif-
tigung mit Gerechtigkeitsfragen, auch was die unmittelbare
eigene Umgebung betrifft, sind wirksam. Gestiitzt wird diese
Annahme durch den Befund, dafl politisch progressivere
Leute cher hohe Stufen auf der Kohlberg’schen Leiter errei-
chen’. Demokratische, d.h. gemeinschaftlich selbstregulier-
te Verhiltnisse sind also fiir die Entwicklung einer héheren
moralischen Urteilskompetenz wesentlich.

Zum Verhiltis von Kognition, Emotion und sozialen
Beziehungen

Ein weiteres Problem bei der Entwicklung der Gerechtigkeit
als Tugend ist das Verhiltnis von Kognition und Affekt, Ver-
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stand und Gefiihl*®.

Die Tatsache, dafl die Deutschen, Angehérige einer der
bestausgebildetsten Nation, zu Verbrechen in der Lage wa-
ren, die nur schwer beschreibbar sind, verweist schon darauf,
dafl die Kognition nicht ausreicht — das Lesen von Kant sorgt
fiir s{ggh nicht dafiir, dal der Leser anschlieRend gerechrt han-
delt

Umgekchrt sind bestimmte Fragen der Gerechtigkeit erst
auf einem besnmmtcn kognitiven Niveau verstindlich und
bearbeitbar . Sowohl die kognitive Entwicklung als auch die
des moralischen Urteils und die der moralischen Emotionen
sind von frithen sozialen Beziehungen gcpr§gt51. und beide
sind zur 2Entwickh.mg der Tugend der Gerechtigkeit unab-
dingbar

Wenn man den Staat i.S. Walzers”> als »Gemeinschaft der
Gemeinschaften« wie Familie, Schule, Universitit, Unter-
nehmen usw. betrachtet, so miissen zur Entwicklung der mo-
ralischen Urteilskompetenz diese Gemeinschaften selbst de-
mokratisch sein”". »Verfassungsprinzipien als Erziehungszie-
le«”” ist auch in dieser Perspektive die richtige Zielbestim-
mung. Die sog. »Drittwirkung der Grundrechte« ¢ ist also
fiir die Entwicklung und den Erhalt von Rechrsstaatlichkeit
und Demokratie sowie des Gerechtigkeitssinns notwendig.
Der Staat muf sich durch Einheiten konstituieren, die den
zentralen Prinzipien selbst geniigen.

Die Brotchenhiilften: oder Altruismus ist sozialschidlich

»Ich méchte heute die bessere Hilfte einmal selbst essen«,
sagt dic Ehefrau und gibt ihrem Ehemann zum ersten Mal
seit 20 Jahren nicht ihr Brotchenoberteil. Woraufhin der
Ehemann aufstohnt und dann die erschrockene Ehefrau auf-
kldrt: »Ich bevorzuge die untere Hilfte und habe sie immer
dir gegeben, weil ich dachte, das sei die bessere Hilfte.«

Die gerechteste Lsung, die ein Dritter vorschlagen kénn-
te, wire die der abwechselnden Zuweisung von Ober- und
Unterhilfte. Die optimale Losung wire die, daf§ die Ehefrau
immer die von ihr bevorzugte obere Hilfte, der Ehemann
umgekehrt die untere erhielte. Es ist nun klar, daff die Betei-
ligten den Schliissel fiir die optimale Losung allein in der
Hand halten. Mit anderen Worten, in Einheiten, in denen
die individuellen Priferenzen nicht jeweils spezifisch beriick-
sichtigt werden kinnen, bleibt die gerechteste Losung, die
von einem Dritten oder einer Regel determiniert wird, un-
terhalb des Optimums. Das ist bereits ein durchgreifender
Einwand gegen den Utilitarismus, weil die Feststellung, ob
und wie der Durchschnittsnurzen erhsht wird, eine Ent-
scheidung dariiber voraussetzt, was gut ist

Von den individuellen Bediirfnissen abstrahierende 1L5-
sungen sind in hierarchischen Organisationen unerlaflich,
und je grofler die Einheit, je anonymer die Kontakte, desto
weniger Chancen fiir eine optimale Losung. Eine kleinriu-
mige Struktur und in vieler Hinsicht selbstindige, autonome
kleine Einheiten scheinen auch insoweit vorzugswiirdig

Wie die Geschichte von den Eheleuten zeigt, reicht das
aber nicht aus. Denn trotz der gegebenen sozialen Kleinstein-
heit, nimlich einem Paar, und trotz bester Absichten der Be-
teiligten kommt eine — auch gemessen an biirokratischen
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Standards suboptimale Losung heraus. Gute Absichten allein
helfen nicht. Die Erwartung, die Wiinsche und Bediirfnisse
des anderen ihm/ihr an den Augen ablesen zu kénnen, hat
etwas Groflenwahnsinniges und verstellt die Verstindigung,
die zur Erreichung des Optimums notwendig gewesen wire.
Der doppelte langjihrige heroische Vcrncht crwcxst sich
nicht nur als iiberfliissig, sondern als schidlich®®

Was daraus zu lernen ist: die Tugend der Gcrechtigkcit
gelangt nur da zur Bliite, wo die Einstellung, der gute Wille,
sich mit anderen, hier sozialen Kompetenzen paart”, ndm-
lich einmal, herauszufinden, was man sich wiinschr und was
man will und zweitens, diese Wiinsche zu duflern, drittens
die Wiinsche des anderen zu héren und zu verstehen, vier-
tens, die eigene Situation und fiinftens, die des anderen zu
sehen. Nun wird eingewandt, die Gerechtigkeitsfrage im en-
geren Sinne tauche erst auf, wenn es zum Konflike zwischen
Wiinschen komme, also etwa beide Ehepartner die obere
Hilfte fiir die gute hielten. Ich gestehe das zu. Aber dann ist
die Regelung »abwechselnd« durch den Konsens der beiden
immer noch besser als die verordnete Lissung, weil gegeniiber
Anderungen der Priferenzen nicht abgeschlossen. Konflikte
zwischen den unmittelbar an einem Gut Interessierten durch
diese selbst l6sen zu lassen, hat auch noch den Vorteil, sie
zum Nachdenken fiir neue, kreative Lisungen anzustoflen,
z.B. Brotchen am Spief}, die »unten« und »oben« nicht ken-
nen. Also fligen wir zu den sozialen Kompetenzen, die fiir
cin gerechtes Gemeinwesen von Bedeutung sind, noch Kon-
flike- und Kompromiffahigkeit hinzu®!. Und wenn sie sich
dann immer noch nicht einigen kénnen, kann der schlich-
tende und richtende Diritte ins Spiel kommen.

Die Brétchenhilftengeschichte zeigt beispielhaft den
Mangel einer Gerechtigkeitstheorie oder genereller Ethik, die
den Alcruismus fiir die hchste aller Tugenden hilt. Denn
der wechselseitige Altruismus der Eheleute fiihrt niche zur
optimalen Losung. Der Altruist ist immer auf jemanden an-
gewiesen, der primire, d.h. urspriinglich ecigene Interessen
hat’”, er muf also immer jemand moralisch Unterlegenen
haben. Womit der Gewinn des Altruisten auch erkennbar
wird: das Gefithl moralischer Uberlegenheit. Der tiefenpsy-
chologische Blick richtet sich natiirlich auf das Unbewufite.
Auf welcher psychischen Basis kommen solche Konstellatio-
nen wie die der Eheleute in der Geschichte zustande? Die
Angst, als selbstsiichtig und egoistisch zu gelten, die Angst
vor einem Konflikt, die Angst vor Neid und Miffgunst kann
man vermuten und hitte den Altruismus als Reaktionsbil-
dung zu verstehen, oder als Verkehrung ins Gegenteil. Die
urspriingliche Gier als ungebremste Selbstsucht wird in die
Aufopferung und selbstschidigende Selbstlosigkeit verwan-
delt. Das Gefiihl, als Altruist ein moralisch hochwertiger
Mensch zu sein, ist befriedigend, steht aber der Befriedigung
anderer Bediirfnisse offensichtlich im Wege.

Aber es gibt noch mehr Argumente gegen die Preisung
von Altruismus als generalisierte Haltung. Wer sich aufop-
fert, immer nachgibt, nie zuriickschligt, schidigt das Ge-
meinwesen. Er nihrt gleichsam die »Wolfex, die sich zu-
nichst vermehren. Damirt aber wird auch solchen Individu-
en, die die anderen nicht fressen wollen, aber auch nichr ge-
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frcsscn werden wollen, ein friedliches Dasein erschwert. Axel-

rod®? hat gezeigt, dafl eine Strategie »Auge um Auge« in der

Regel am vorteilhaftesten ist und zudem evolutionir stabil.

Eine »Wolfsstrategie« dagegen ist ebenso wie eine »Schafs-

strategie« evolutionidr instabil: wenn die Wolfe die Schafe

aufgefressen haben, sterben sie aus.

Einzelne altruistische Handlungen sind notwendig, niitz-
lich und erbaulich, aber Altruismus ist keine Maxime, nach
der man Handeln ausrichten sollte: im eigenen und im frem-
den Interesse. Mit dem Altruismus als primirer Tugend fillt
auch der Utilitarismus, denn er verlangt vom tugendhaften
Individuum ja die Aufopferung zur Maximierung des Nut-
zens der Gesellschaft. Die krasse Entgegensetzung von Altru-
ismus und Egoismus mit der Wertung von gut und schlecht
im moralischen Sinne fiihrr also in die Irre.

Wenn wir den Altruismus als verallgemeinerbare Hand-
lungsmaxime verwerfen, so verlangt dies mithin eine neue
Betrachtung von Egoismus, dessen \J’.-:re:l.'z'mmung("1 aufzuhe-
ben ist. Wir hatten schon gesehen, dafl das Wissen um die
eigenen Wiinsche und die Fahigkeit und Bereitschaft, sie zu
duflern und einen Konflike zu wagen, fiir die optimale Ls-
sung unverzichtbar sind

Der kluge Egoist kooperiert grundsitzlich, d.h. er tut, was
ihm gut tut, auf jeden Fall nicht auf Kosten, nach Maglich-
keit zum gleichzeitigen Nutzen des anderen. Der kluge Ego-
ist kooperiert mit Kooperationswilligen, er sorgt fiir den Aus-
gleich, wenn er geschidigt worden ist, ohne sich zu richen
und er stellt die Kooperation ein, wenn er auf einen Betriiger
oder ihn sonst Schidigenden trifft. Der kluge Egoist weifd:
wer seine Umwelrt zerstort, zerstért sich selbst.

Wie sehr die Vorstellung eines quasi tricbhaften Egoismus
auch die Phl!osophtc %6 bestimmt (und die allgemeinen Vor-
stellungen), zeigt sich daran, daff ganz selbstverstindlich da-
von ausgegangen wird,

e dafl man — vom Sinn staatlicher Leistungen prinzipiell
tiberzeugt — Steuer zu hinterziehen trachtet, weil der Nach-
bar sie hinterzieht,

® dafl man, wissend, dafl der Kaufmannsladen nur weiter-
existiert, wenn der Kaufmann verdient, deswegen zum
Ladendiebstahl iibergeht, weil der Nachbar klaut

e und daf man, vom Sinn des 6ffentlichen Nahverkehrs
iiberzeugt, schwarzfihrt, weil der Nachbar schwarz fahrt.

Aber: wenn es verniinftig ist, Steuern zu zahlen, Waren zu

bezahlen und die Nutzung éffentlicher Verkehrsmittel zu

entgelten, warum sollte ich dies einstellen, weil die anderen
nicht zahlen? Die Tatsache, daff ca. 70% der Bevilkerung

Steuerhinterziehung als eine Art Sport betrachten 7, kann

man mindestens ebensogut als Dummbheit ansehen (i.S.v.

Unverstindnis fiir die Prozesse, die die Qualitit eines Ge-

meinwesens bestimmen), wie als Bosartigkeit. Einige Risiken

sind kaum mehr versicherbar, Fahrrider z.B., was unter an-

derem darauf zuriickgefiihrt wird, dafi etliche Fahrrider im

Baggersee verschwinden. Wenn Versicherungsbetrug ein De-

like der wohlhabenden und gebildeten Schichten ist 8, wie

es eine Untersuchung der Versicherungswirtschaft ergeben
hat, so sind hier die selbstschidigenden Konsequenzen lang-
sam sichtbar, die das »Wolfsverhalten« hat: Wenn die Schafe
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gefressen sind, hat der »Rauber« keine Beute mehr und kann
nicht mal mehr sein eigenes Fahrrad versichern. Versiche-
rungsbetrug ist eben auch dumm und der Stolz, den manche
ob ihrer Cleverness entwickeln, ist auf einem denkbar diin-
nen Brett aufgestellt. Umgekehrt sorgt der kluge Egoist na-
tiirlich dafiir, dafl die »Walfe« an ithm keine Freude haben,
er verweigert die Kooperation, behilt seine Wolfszihne, um
die Steuerhinterzicher und Versicherungsbetriiger um ihre
Vorteile zu bringen. Er ist nicht aggressiv, aber aggressions-
bereit. Damit haben wir die hypothetische Wurzel von Un-
gerechtigkeit »Aggression« neben Egoisthus und Neid als po-
tentielle Wurzel der Gerechtigkeit erkannt. Der kluge Egoist
sorgt in erster Linie fiir Kooperation, indem er mit gutem
Beispiel vorangeht und fiir bessere Einsicht sorgt, er kann das
nur, wenn er seine Interessen und Wiinsche kennt, um ihre
Durchsetzung und Befriedigung sich kiimmert, Ungleichhei-
ten wahrnimmt und stark und michtig genug ist, dort fiir
mehr Gleichheit zu sorgen, wo Ungleichheit ungerecht ist.

Gewissen hingt eng mit »Gewiflheit« zusammen, die In-
halte des Gewissens sind gleichsam langfristigere, stabilere
Uberzeugungen, die aber durchaus auf Wissen und Einsicht
basieren ksnnen®”. Das Gewissen als innerer, dem Selbst ent-
fremdeter Tyrann kommt auf der Basis bestimmter Erzie-
hungsmethoden zustande, die Entwicklung auf der Basis der
»Identifikation mit dem Aggressor«. Mit dem Argument,
man miisse in Fillen, in denen der einzelne zu Beitrigen ver-
pflichtet sei, die ihm keinen unmittelbaren Nutzen brichten,
diejenigen, die sich dieser Verpflichtung entzichen bestrafen,
um die Ansteckung der anderen zu vermeiden, setzt auf den
Neid derjenigen, die Versicherungen nicht betriigen, ihre
Steuern zahlen und auch bei giinstigen Gelegenheit nicht
zum Stehlen und Pliindern iibergehen: Der Neid auf die
Trittbrettfahrer bewege sie, die Verschlechterung staatlicher
Leistungen, der Versicherungen und des offentlichen Ver-
kehrswesens voranzutreiben. Das wire erst verniinftig, wenn
das Trittbretcfahren so verbreitet wire, daff der eigene Beitrag
so hoch wire, da der Nutzen kein Aquivalent darstellt. Ge-
nau dazu trigt man aber bei, wenn man selber Trittbrett
fihre’%, Man hile die Menschen 1. fiir zu dumm, um Ein-
sicht in das Prinzip von Steuern, Versicherung zu gewinnen
und 2. von Miflgunst und Neid getrieben, so dafl sie ihrem
wohlverstandenen eigenen Interesse am Erhalt einer sozialen,
kooperierenden Umwelt selbstschiddigend zuwiderhandeln,
sich anstecken lassen. Damit sind wir beim Neid, der als eine
prominente Wurzel der Gerechtigkeit betrachtet werden
kann. Der Erfolg der eben gen. Argumentation verweist dar-
auf, wie wirksam dieses Gefiihl ist.

Der sublimierte Neid als Wurzel der Gerechtigkeit

Neben dem Egoismus ist der Neid eine der menschlichen
Eigenschaften, die die Aufmerksamkeit der Gerechtigkeits-
theoretiker auf sich zieht’". So ist vom »gleichmacherischen
Neid« die Rede und der Penisneid der Frauen’? hat als topos
die Psychoanalytikerkreise verlassen: Ist man — unsublimiert
— neidisch, so nimmt man die Verschlechterung der Position
des anderen, beim Penisneid die Kastration, hin, ohne die
eigene Position dadurch zu verbessern, also ohne selbst da-

R &P 1993 11. Jg.

Fabricius: Wurzeln der Gerechtigkeit

durch einen Penis zu erhalten. Die Philosophen weisen einen
Zusammenhang von Gerechtigkeitssinn und Neid heftig zu-
riick, und die Heftigkeit wecke natiirlich den schlafenden
Psychoanalytiker. Denn solche Verneinung anerkennt die
verneinte Tatsache. Verdringtes lebt heimlich weiter und
dufert sich verhiillt, unerwartet und schwerer greifbar.

Ist der Neid nicht auch in unserem Strafrecht virulent?
Die Sachbeschidigung wird geringer bestraft als der Dieb-
stahl, obgleich doch der Dieb sich an der Sache freut, wih-
rend sie bei der Sachbeschidigung fiir Eigentiimer und den
Titer verloren ist: sie kann keinem mehr Freude bereiten”>
Mir ist zur Erklirung nichts anderes eingefallen, als dafl der
Neid die Vorstellung iiber gerechte Strafrahmen mitbe-
stimmt.

Betrachten wir das alttestamentarische Prinzip »Auge um
Augeu74, so liegt ihm ebenfalls das Neidprinzip, »Gleichma-
cherei nach unten« zugrunde. Denn im wohlverstandenen
Interesse des Opfers ist es eher, einen leistungsfihigen Titer
als Schadensersatzpflichtigen zu erhalten, was zwar das Auge
nicht wiederbringt, aber doch das Los lindern kann, was den
Titer ebenfalls belaster. Da wir gerade bei »Auge um Auge«
sind: Das Talionsprinzip in der biblischen Variante kannte
die Trennung von Straf- und Zivilrecht nicht. Vom Rechr her
gesehen ist mit dem Nebeneinander von Strafe und Scha-
densersatz entweder das Prinzip »Auge um zwei Augen« ge-
treten oder man behauptet, der Titer habe zwei Augen aus-
geschlagen, eines der Gesellschaft gehtrend. Der Verlust der
Freiheit und mehr noch die Entindividualisierung und De-
miitigung des Strafvollzuges kénnen als zeitgerechtes Aqui-
valent fiir ein ausgeschlagenes Auge betrachtet werden’”. Die
Gleichheit, die durch die Strafe hergestellt wird, basiert dar-
auf, dafl dem Titer genommen wird, was er dem Opfer
nahm, - ohne daf das Opfer - aufler der Befriedigung am
Leid des Tirters etwas gewonne. Vielmehr wird der Titer
hiufig ressentimentgeladen werden und sich als Opfer sehen.

Der Einwand, der ausgelebte Neid habe hohe Folgeko-
sten, die auch den Neidischen trifen, ist auch fiir das staat-
liche Strafen angebracht. Die weithin konsentierte Wir-
kungslosigkeit bei hohen Kosten des Sanktionsapparates, die
hohen Kosten fiir den Titer und dessen Angehérige, mit der
nur zu hiufigen Konsequenz, daf§ das Opfer leer ausgeht und
dem Titer die Chance zur Wiedergutmachung genommen
wird, die durch Strafe verursachten Riickfalle mit ihren wei-
teren Kosten addieren sich zu erheblichen Summen auf, de-
nen kein erkennbarer Vorteil gegeniibersteht””.

Nun aber zunichst zu den positiven Funktionen des Nei-
des””. Neidisch sein zu kénnen impliziert einen Sinn fiir Un-
gleichheit und begriindet die Fihigkeit, die Frage nach der
Ungerechtigkeit der Verhiltnisse zu stellen. Und er stimuliert
seinen Triger affektiv, so daff die Bereitschaft und der Drang
entstehen, Abhilfe zu schaffen’®. Der Beneidete, meist aus
eigener Erfahrung um die Hefrigkeit des Affekes wissend,
wird seinerseits in seinem, durch die Besserstellung begiin-
stigten Wohlbehagen geweckt und muf die Frage der Unge-
rechtigkeit der Ungleichheit im wohlverstandenen eigenen
Interesse ebenfalls stellen. Der Neid scheint evolutionir von
Vorteil zu sein. Eben deswegen ist er wohl allen — wohlmei-
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nenden, aber von irrealen Vorstellungen getragenen — Erzie-
hungsversuchen zum Trotz ubiquitdr da und wirksam.

In der Psychoanalyse anerkennt man die Existenz solcher an-
stofligen Regungen. Das beste, was damit zu machen ist, ist
sie zu sublimieren. Sublimieren heiflt, einen Triebwunsch
nicht zu verdringen, sondern durch einen Wechsel oder eine
Besch:ﬁnku%g von Ziel und Objekt konstruktiv und sozial
einzusetzen’ .

Freud betrachtete den Gerechtigkeitssinn als Reaktions-
bildung. Ich meine, man kénnte einen entfalteten Gerech-
tigkeitssinn als sublimierten Neid betrachten. Fiir die Erzie-
hung heifit das: Hilfestellung bei der Sublimierung von Neid
zu leisten, den Neid nicht frontal zu bekdmpfen, sondern ihn
sozial vertriglich und konstruktiv zu machen. Wenn man
Kompensation und Ausgleich von Rache und Strafe zu un-
terscheiden lernt — eine Unterscheidung, die auch bei Philo-
sopht:nEm und Juristen hdufig nicht recht klar ist, so diirfte
das Sublimierung indizieren. Ohne »niedrige Emotionen«
wie Wur, A'rger und ohne die Fihigkeit zur Aggression wiren
wir ausgcsmrbenm. Zahlreiche Berufe bediirfen einer Moti-
vation aus Quellen, die in anderen Kontexten sozial anstofiig
sind. Der Chirurg und der Strafverfolger sind prominente
Beispiele. Sublimierung gelingt nun nur dann, wenn die ent-
sprechenden Gefiihle und Triebwiinsche nicht ganz und gar
abgewehrt werden miissen. In der Therapie ist es ein Zeichen
fiir Sublimierung, daff die Fihigkeit, die von der Sublimie-
rung lebt, das Bewufltwerden des emotionalen Hintergrun-
des »iiberlebt«. Der Chirurg, der seines Sadismus gewahr und
berufsunfihig wird, hat ihn nicht sublimiert, sondern abge-
wehrt. Die Angst mancher Juristen, die Psychoanalyse kénn-
te sie berufsunfihig machen, konnte die Angst vor dem Be-
wufltwerden solcher ichfremden, abgewehrten Wiinsche als

Quelle haben.

Die Kriminalrechtswissenschaft auf Kohlbergs Stufen

Es liegt nahe, kriminalrechtliche Aussagen an Kohlbergs Stu-
fen zu messen. Ein Testfall ist das UnrechtsbewufStsein. Das
Unrechtsbewufitsein fehlt, wenn dem Titer die Einsicht in
das Unrechr fehlt. Die Formulierung des § 17 verlangt mit
Einsicht mehr als das schlichte Wissen vom Verbotensein,
dementiert dies aber partiell mit dem Ausdruck »Verbotsirr-
tums«, denn der Gegensatz von Irrtum ist Kenntnis oder Wis-
sen. Diese Ambivalenz des Gesetzestextes wird von den Straf-
rechtsdogmatikern durch das Verlangen gelost, der Titer
habe im Zweifel Rat bei einersjzuristischen Autoritit einzuho-
len und diesem Rat zu folgen™": es ist Gehorsam, nicht prin-
zipienorientierte Entscheidung verlangt, prinzipienorientier-
te Entscheidung schadet. Im Lichte der Entwicklung des mo-
ralischen Urteils beim Straftiter und bei der Allgemeinheit
ist immer auf Einsicht abzustellen, nicht auf Wissen

Die Philosophen ignorieren hiufig die Schwierigkeiten,
die die Auslegung von Strafgesetzen und die grofle Zahl der-
selben macht, womit die Entscheidung in vielen Fillen offen,
mit alternativen Ausgingen bleibt. Was das Strafgesetz ver-
lange, ist von ihnen als klar vorausgesetzt. Auch scheinen
Rechtsstaat und Unrechtsstaat hiufig qualitativ entgegenge-
setzt zu sein, wihrend es mir realistischer erscheint, graduelle
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Abstufungen anzunehmen, mit klaren Fillen fiir Unrechts-
staaten, mit weniger zahlreichen klaren Fillen fiir leuchtende
Rechtsstaaten am anderen Ende der Skala. Wenn wir den
Ungehorsam gegeniiber Unrechtsgesetzen erlauben®™, und
dafl man das tun muf, scheint unabweisbar, so kann die ju-
ristische Autoritit nicht der Maf3stab sein. Wer sich Gedan-
ken gemacht hat und dann wider die juristische Auskunft
entscheidet, handelt unvermeidbar ohne Einsicht ins Un-
recht. Die Basis des Verlangens, dem Gesetz zu gehorchen,
wiren wenige, klare und material und formal demokratisch
zustandegekommene gerechte Strafrechtsnormen: dann liee
sich sagen, dafl der Biirger durchaus auf Kohlbergs 5. Stufe
leben kénne. Da diese Bedingungen nicht oder nicht durch-
gangig gegeben sind, handelt es sich um eine prikonventio-
nelle Moral, wenn das, was das Gesetz sagt, nur durch den
autorisierten — hierarchisch adiquat angeordneten — Juristen
ohne Richtigkeitskriterien festgelegt wird.

Bei genauerem Hinsehen finden sich auch Elemente einer
konventionellen Moral, die partiell den Geltungsbereich
strafrechtlicher Normen einschrinkt mit Blick auf das »was
alle tun«. Ich denke an Figuren wie »Sozialadiquanz«, »er-
laubtes Risiko«. Und schliellich finden sich utilitaristische
Momente. Alle generalpriventiven Konzepte sind anfillig
dafiir, den einzelnen Straftiter als abschreckendes Beispiel fiir
die anderen zu nehmen auch dann, wenn er nach den — eher
liberalen Kriterien des StGB — nicht Straftiter im engeren
Sinne ist. Diese Wendung ins Utilitaristische, die an den Ver-
urteilten das Verlangen stellt, die Strafe zum allgemeinen
Wohl hinzunehmen, selbst dann, wenn er sich nur als Exem-
pel eignet, aber eigentlich keines ist, geschieht iiber die Um-
deutung des Schuldprinzips und seines gesetzlichen Nieder-
schlages, dem 20. In diesem Punkt konvergieren alle Theo-
rien, auch diejenigen, die generalpriventive Vorstellungen
explizit verneinen oder gar bckﬁmpfenSS. Die Berufung auf
Abschreckung, Normtreue der Bevolkerung, Sicherung als
Begriindung dafiir, mit dem Schuldgrundsatz nicht Ernst zu
machen, ist urilitaristischer Natur. Utilitaristische Uberle-
gungen finden eine weitere Einbruchsstelle bei den Rechtfer-
tigungsgriinden. Ich nehme 34, den rechtfertigenden Not-
stand als Beispiel, denn diese Norm ist so etwas wie eine Ge-
neralklausel, die eine umfassende Abwigung von Risiken,
Rechtsgiitern und Interessen verlangt. Utilitaristische Uber-
legungen finden noch mehr Spielraum im Bereich der gesetz-
lich unbenannten Rechtfertigungsgriinde. Die Hinnahme
von ubiquitiren Regelverletzungen mit Schadensfolgen im
Straflenverkehr, die Weiterverwendung und Produktion von
Asbest (trotz Kenntnis der hohen Krebsgefahren unter Beru-
fung auf die hohen Kosten einer Produktionseinstellung und
schneller Schaffung von Ersatz) verlangen vom Einzelnen
Opfer an Leib und Leben unter Berufung auf das gesell-
schaftliche Wohl.%

Der Blick des Kriminologen auf die Philosophie

Sowohl bei Kant®’ wie Rawls®® und abgeschwiicht bei Wal-
zer® trite der »Verbrecher, treten bose, schlechte Menschen
auf die Biihne. Es erscheinen keine Menschen, die etwas Bs-
ses tun, die eine Geschichte haben, in einer méglicherweise
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konflikthaften Situation stecken. Und so, wie sie kommen,
verschwinden sie. Die Strafe mit ihren Wirkungen und
Riickwirkungen bleibt auflerhalb des Blickfelds. Eine Art
black box, die — rabenschwarze Seele — die Inkarnation des
Basen ist. Wenn man sich, wie Rawls das iiber weite Strecken
tut, mit einem Idealzustand beschift 9&{ wiichst die Neigung,
die Realitit damir zu identifizieren”". Die praktisch unge-
rechten Verhiltnisse als Quelle des Vcrbrccht:ns werden dann
nicht geschen, ebensowenig die Kriminalitdt, die sich durch
die Schaffung von ungerechten Verhiltnissen, durch Un-
treue, Korruption, Steuerhinterziechung und Versicherungs-
betrug, auszeichnet. Dem Kriminologen, den Blick auf die
tatsichlichen Verhiltnisse gerichtet, erscheint die Philoso-
phie dann iiberfliissig, weil es an Modellen fehlt, wie die un-
gerechten Verhiltnisse umzubauen wiren.

Der Blick des Philosophen auf Kriminalwissenschaften

Sobald wir jedoch kriminologisch aufgeklirt die Philosophen
nach den Bedingungen fragen, unter denen jemand bestraft
werden darf, stellt sich die Frage nach der Strafgerechtigkeit
recht grundsitzlich. Gerade eine Theorie, die sich auf die
Idee des Gesellschaftsvertrages bezieht, impliziert, dafl dieser
Vertrag von beiden Seiten eingehalten wird. Die Legitimati-
on der Bestrafung serzt mindestens voraus, daff dem Titer
gegeniiber die Vcrpﬂlchtungcn der Gesellschaft aus dem Ver-
trag erfiillt worden sind”!

Nun, es ist bekannt, da.ﬂ ein sehr grofler Prozentsatz der
gefafiten, verurteilten und bestraften Straftiter eine Karriere
hinter sich hat, die mit den Stichworten »broken home« in
einem Unterschichtmilieu, Ghetto, Sonderschule, Heim, Ju-
gendknast, Gefingnis zu beschreiben ist. Die Verteidigung,
die diese Stichworte ins Spiel bringt, sucht meist Strafmilde-
rung und erweckt, weil diese Stichworte mit gutem Grund
in so vielen Prozessen vorgebracht werden, Miidigkeit bei
den anderen Beteiligten: so geht es doch allen. Dem Strafti-
ter als dem Verbrecher wird der Straftiter als bemitleidens-
werte Figur gegeniibergestellt. Die Miidigkeit vergeht aber
vielleicht schlagartig, wenn die Gerechtigkeitsfrage mit dem
Einwand: »mangelnde Erfiillung des Gesellschaftsvertrages«
ins Spiel kommt. Dann ist der Straftiter ein ungerecht Be-
handelter, dem mit der Bestrafung weiteres Unrecht zugefiigt
wird. So gesehen kidnnte man das bekannte Spicl zwischen
Staatsanwalt: »der Angeklagte ist ein Verbrecher« und Vertei-
digung: »der Angeklagte ist ein Opfer« als den Versuch be-
trachten, die Ungerechtigkeit unbewuflt zu machen, denn
das Bewufltsein davon wiirde — in ein Motiv und dies in eine
Handlung tibersetzt — den beteiligten Juristen allerhand Un-
gemach bereiten. Dies betrifft wohlgemerkt den staatlichen
Strafanspruch wihrend die zivilrechtliche deliktische Haf-
tung 2 erhalten bleibt und, aus Opferperspektive sicherlich
wiinschenswert, nicht mehr hinter der Erfiillung des staatli-
chen Strafanspruches rangiert.

Die Kriminalsoziologie ist auflerhalb des Gerichtssaales
geblieben. Wenn ich es recht sehe, ist die Verbindung Kri-
minologie und Theorie der Gerechtigkeit eine Mischung,
mittels derer beide den Zutritt ins Forum erreichen kénnen.

R & P 1993, 11. Jg.

Fabricius: Wurzeln der Gerechtigkeit

Kriminalrechtswissenschaft und
»Care/Justice«-Perspektiven

Soweit kriminologische Konzepte auf Rcsoznahsmrung oder
Reintegration zielen, nehmen sie »Carmg«-Aspcktc auf. Je-
doch haben sich in der Praxis viele schlimme Befiirchtungen
der Liberalen bestitigt, insofern als unter Berufung auf das
swohlverstandene Interesse« ein braver Biirger zu werden
dem Gefangenen Freiheitsrechte genommen wurden (ohne
daf die versprochenen Wohltaten getan wurden)%. Die
mangelnde Sensibilitit vieler Psychiater, Psychologen und
Sozialarbeiter fiir Gerechtigkeitsfragen gepaart mit mangeln-
der Ausbildung einerseits, einer ablehnenden Haltung gegen
Juristen und Recht andererseits hat, im Kriminalrecht und
auch in der Psychiatrie, zu einer hiufig giftigen Mischung
gcfuhrt Das hat den Niedergang von Resozialisierungsversu-
chen”? gefordert. Der Unterdriickung durch den Freiheits-
entzug gesellte sich die Unterdriickung durch Behandlung
bei, eine Behandlung, deren Ziele auf Konformitit und
Wohlverhalten (in der Anstalt), weniger auf prinzipiengelei-
tete Entscheidungen gerichter waren, einer Behandlung zu-
dem, die hiufig unter mehr oder minder offen rechtswidri-
gen Zustinden und biirokratischen Routinen ablief. Die Tat-
sache, daf viele der sog. Psychopathen, Dissozialen, »Ge-
wohnheitstiter« ein sog. »sadistisches« oder »archaisches
Uber-Ich« haben, daf sie unter hiufig massiven Schuldge-
fiihlen leiden, wurde weithin ausgeblendet. Resozialisierung,
um Rechte wirksam in Anspruch nehmen zu kénnen, und
so gesellschaftliche Integration und Wohlwollen der Gesell-
schaftsmitglieder untereinander zu bewahren, bleibt unab-
dingbar und im gesellschaftlichen Interesse”®.

Juristische Ausbildung und ihr Erziehungsmodell:
Pflege des Gerechtigkeitssinns?

Die kognitive Ausbildung in Gerechtigkeitsfragen ist vom
Studienpla.n und praktisch eine Marginalie. Nun ist der Sinn
einer vorwmgcnd oder gar ausschlieflich kogmtwcn Beschif-
tigung mit »Gerechtigkeit« ja in Frage gestelltg , aber kaum
das Bediirfnis, den Gerechtigkeitssinn der Jurist(inn)en tiber-
haupt zu pflegen

Wesentlicher ist die Sozialisation als komplexer kognitiv
-affektiver Vorgang 9% Was die strafrechtliche Ausbild ung an-
geht, so knnen wir einen Verlust der »caring-Perspektive«
ausmachen. Die Neigung, auf Kriminalitit mit Strafe zu rea-
gieren, wichst mit der Dauer des Studiums

Die Priifung ist ¢in fremdbestimmter Vorgang. Die Prii-
fungsfragen sind hochst selten auf prinzipienorientierte Er-
wigungen abgestellt, vielmehr ist Konformitit verlangt. Die
»h.M.«, die herrschende Meinung als Leitprinzip selbst dort,
wo sie mit logischer Widerspriichlichkeit iiber Jahre und
Jahrzehnte lebt, macht dies deutlich. Diese kognitiv domi-
nierende Haltung ist dabei mit der vorherrschenden Vermitt-
]ungsforrn. niamlich Vorlesung, Lektiire, Repetitorium pas-
send integriert. Daﬂ als Leitbild der Ausbildung von einem
Rechtsprofessor'*! der Biirokrat offentlich vorgestellt wird,
waobei dies explizit kaum von vielen geteilt wird — bestatigt
die Funkrion der Ausbildung, in Biirokratien funktionieren-
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de Rechtsanwender im Sinne der h.M.'%% heranzubilden.
Die Falle in der Ausbildung lassen selbst dort, wo sie sich auf
tatsichliche Ereignisse beziehen, die sozialen, psychischen
und moralischen Konfliktlagen, aus denen heraus viele Straf-
taten begangen werden, aus. Damit aber entfillt die Ubung
darin, solche Konfliktlagen juristisch zu behandeln ebenso
wie solche aus der juristischen Taitigkeitms. Wie ich hoffent-
lich deutlich gemache habe, ist die Kriminologie sowohl fiir
die Caring wie fiir die Justice-Perspektive eine geeignete
Biindnispartnerin, jedenfalls wenn sie nicht als »wertfrei«
und quasi-naturwissenschaftlich den Menschen als konflikt-
haftes, als moralisches Wesen, als Wesen mit Gerechtigkeits-
sinn und einem Gefiihl fiir Ungerechtigkeit, verfehlt. Ge-
rechte Verhiltnisse setzen »gerechte Institutionen« voraus,
und diese entstehen nur, wenn kognitive, affektive, organi-
satorische Aspekte konsistent integriert sind.

Den Standpunkt des anderen mit dessen Augen sehen zu
lernen, um ihm gerecht zu werden, ohne das eigene Recht
aus den Augen zu verlieren, ist ein komplizierter Vorgang
Eine sozialintegrative Kriminaljustiz wiirde Juristen und Ju-
ristinnen verlangen, die diesen Lernprozef anfangen und ihn
als »unendlichen« sehen und weiterlernen. Bemiihungen um
die Reform der Juristenausbildung beschrinkt auf Verinde-
rung der Inhalte oder Inhalte und Form der Ausbildung,
ohne das Priifungsverfahren dazu passend umzubauen, tra-
gen den Keim des Scheiterns in sich ebenso wie Reformen
des Strafprozesses — wie den »runden Tisch« -, die das Straf-
prinzip, oder des Strafvollzuges, die die Anstaltsstruktur un-
angetastet lassen . Die Fragmentierung in verschiedene
Disziplinen kann als eine Quelle der Ungerechtigkeit be-
trachtet werden, Integration verschiedener Perspektiven um-

gekehrt als Wurzel von Gerechtigkeit.

Anmerkungen

. Spite Entdeckung schliefir, wie Hoffe 1987, S. 397 bemerkr, allgemeine
Giiltigkeit des Enrdeckten nichr aus.

2. Nach Riithers, 1991, S. 81 kann man die Rechtsgeschichre als "Unrechts-
geschichte” begreifen.

3. Habermas 1992, S. 409, weist unter Berufung auf Elster daraus hin, dal
niemand mit Normen im Einzelfall strategisch umgehen kinnte, wenn er
nicht allgemein die intersubjektive Anerkennung von Normen unterstel-
len diirfre.

4. Habermas 1992, §. 24

. Moore 1978, 5. 19 ff. Zu den Grenzen des Relativismus s. Hofle, 1987, 5.

98; Kriele 1963, S. 13 ff.

6. s. Riithers 1991, 5. 71

7. Walzer 1983, S. 440

8. Sher 1987, S. 200; Nunner-Winkler 1988, S. 155; Kohlberg S. 225. In
dieser Hinsichr bleibr z.B. Haffe, 1987, 5. 160 unklar.

9. Habermas 1992, 8. 17

10. Jeschek 1988, S. 62 ,65; s.a. 8. 18; Schmidhiuser 1975, 8. 55; nur im
Sinne der (relativen) Strafgerechtigkeit $. 59, 109, 756; Schmidhziuser/Al-
wart, 1984, 3/29 u. 3/46; Baumann/Weber 1985, S. 10; 628 ff. zur Straf-
gerechtigkeit. Die Griinde dafiir sind vielfilag, Einer ist sicherlich die
strikte Trennung von Recht und Moral und ein entprechender »self-
restrint« der Juristen. Auf diese Problematik kann hier nichr niher einge-
gangen werden, s. aber Habermas 1992, §. 135 und Hoffe 1987, §. 123.
Haffe verweist auf die Entfremdung der Philosophie von den Rechrs- und
Staatswissenschaften, der damir einhergehenden Entfremdung beider Sei-
ten von der Ethik mit der Folge des Verlustes der Rechts- und Staatsethik.

11. Gutmann 1985, 5. 80; s.a. Rawls 1971, 8. 532

12. Habermas 1992, S. 468; s.a. Gilligan 1987, §. 92, 1988e, 5. 112
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13. Zur Kommunitarismusdebatte s. die Beitrige in Honneth (Hg.) 1993 so-
wie Gilligan 1987; die Grarwanderung kann nur gelingen, wenn »Abwan-
derung und Widerspruch« (s. Hirschmann 1974) méglich sind.

14. Rawls 1971, S. 19; Hoffe 1987, S. 58

15. Honneth 1993, S. 15; Hoffe 1987, S. 60; Rawls 1971, S. 475

16. die, wie Habermas 1992, §. 12 zurecht feststellr, die eigentlich gefihrdere
Ressource ist.

17. 5. zur Unparteilichkeit Héffe 1987, S. 83 und allgemeiner Habermas
1992 mit einer grundsiwlich posidven Bewertung der Rechrsdogmarik.
Zu fast universellen moralischen Geboren Débert 1986, S. 99 ff.

18. Neben gesellschaftsvertragstheoretischen mit der Prioritit des Rechten
und urilitaristischen Theorien mit der Prioritir des Guren sei insbesondere
noch hingewiesen auf die pluralistische M. Walzers (1983) mir fiir ver-
schiedenen Sphiren verschiedene Leitprinzipien (6ffentliche Wohlfahrt
nach Bediirfnissen, Amter nach Eignung insbes. aus Klienten/Konsumen-
tensichr usw.)

19. Rawls 1971, §. 42

20. ebd. S. 26

21.1971,S.62

22. So wie man im Lexikon die Buchstabenkombination »AZ« vor »BA« zu
suchen hat, obgleich die Summe der Rangplitze (unter der Bedingung, dafl
A=1 und Z=26) von »AZ« = 27 grofer ist als die von »BA« = 3. Ein Urilita-
rist sicht dies im Ausgangspunkr anders, Er wiirde den gesellschaftlichen
Gesamrtnurzen oder besser (Rawls 1971, S. 188) Durchschnittsnutzen als
oberstes Prinzip setzen, also keine lexikalische Ordnung vorsehen. »BA«
(2+1=3) kénnte, geserzt, die »3« indiziere einen grofleren Nurzen als die
27, vor AZ rangjeren.

23. Der Vorgang wird von Spaemann 1982, S. 90 unter Berufung auf Kant
damit begriinder, der Mensch habe Wiirde, aber keinen (verrechenbaren)
Werr; s.a. die Unrerscheidung von Regeln (der Giiterabwigung iiber den
immer gegebenen »Wenn«-Teil zuginglich) und Prinzipien bei Habermas
1992, 8. 255 und zur Giiterabwiigung S. 310.

24, Rawls 1971, S. 240

25. Spaemann 1982, 8. 67, Maclntyre 1981

26. Maglicherweise liefle sich die Prioritit der Freiheitsrechte — im niche bio-
logischen Sinne — evolutionir begriinden: Den Inividuen wird damir ein
Spielraum eingeriumt, in welchem Varianten des Denkens und Handelns,
neue Handlungsmuster, Denkmuster, Weltanschauungen iiberhaupr erst
entstehen konnen als Aquivalent zu den genetischen Muratonen. Evolu-
tionire Gedanken z.B. bei Rawls 1971, S. 255, 494, 540, wihrend er aller-
dings grundsiezlich (nichtevolutionir) von einem Ideal ausgeht: S. 296

27. Honneth 1993, S. 103; Walzer 1983, S. 29

28, Walzer 1983, 5. 128

29. Habermas 1992, S. 62; Larmore 1990, §. 135; MacIntyre 1984, S. 90;
Plessner Lyons 1988, S. 22; Walzer 1990, 8. 160; Beispiel fiir eine angreif-
bare Stelle bei Rawls 1971, S. 29

30. Berkowitz 1964, S. 3; Rawls 1971, S. 499 £.

31. Gilligan 1988, 5. 8; Nunner-Winkler 1988, S. 154; Rawls 1971, S. 546;
Schmidt-Denter 1988, S. 224 ff.

32. Berkowitz 1964, S. 86

33. 5. den Uberblick bei Schmidr-Denter 1988, S. 224 ff.

34. Mentzos 1976, S. 24; (dltere) Kinder kiinnen auch im Rahmen des mora-
lischen Urteilens bloffe Konventonen von Verlerzungshandlungen unter-
scheiden (Blasi 1986, S. 60), wasin dieselbe Richtung deutet.

35. Spaemann 1982, 5. 80

36. Winnicorr 1965

37. Wurmser 1987, Rauchfleisch 1981

38. Piager 1932

39. Kohlberg/Turiel 1971

40. Gilligan 1984; Gilligan et al. (eds.) 1988b

41. Grundsitzlich krit. Pelzer 1986, 1987; dagegen iiberzeugend Heidbrink
1991; krit. Anmerkung Schmidt-Denrer 1988, S. 280

42. Gure einfithrende Darstellung bei Heidbrink 1992, S. 54 und passim.
Speziell zur Debartte um die Stufe 6 s. Kohlberg, Boyd, Levine 1986, Puka
1986, Habermas 1986.

43. Heidbrink 1992, S. 100

44. Das »héher« impliziert eine notwendige Verbindung von Philesophie
und Psychologe, s. dazu Heidbrink 1991, S. 173

45. Nichrt dagege‘n die Strafe, die cher einer Fixierung auf einem erreichten
Niveau Vorschub leistet, s. Heidbrink 1992, §.75. Die Fixierung auf Strafe

R& P 1993, 11. Jg.




zer 1983, 8. 62; Habermas 1992, S. 79, 145, 326; Hofte 1987; S. 469

97. s. zusirzl. van ljzendoorn 1982, S. 65

98. Rawls 1971, 8. 397: »Eine gerechre Verfassung muf sich bis zu einem
gewissen Grade auf Biirger und Gesetzgeber verlassen, die einen grofleren
Gesichtskreis haben und bei der Anwendung der Gerechrigkei tsgrundsirze
gures Augenmall zeigen.« »Es ist leicht zu erkennen, dal bei vielen Berufen
moralische Grundsitze bei der Bestimmung der wiinschenswerten Eigen-
schaften eine grofle Rolle spielen. Beispielsweise har ein gurer Richter den
starken Wunsch, Gerechrigkeir zu iiben, die Fille fair im Einklang mit dem
Geserz zu entscheiden. Er har die richterlichen Fihigkeiten, die sein Beruf
erforderr; er ist unparteiisch, kann vorgelegte Beweise fair wiirdigen, hat
keine Vorurteile und handelr nicht aus personlichen Beweggriinden.«
(ebd., S. 442)

99. s. zur jur. Ausbildung in dieser Perspektive Schiitre 1982; genereller Gilli-
gan 1988b, S. 290: »The dilemma posed for schools is how to promote the
development of abstract thinking and higher order reasoning while also su-
staining human connection and strengthening the ability to understand re-
lationships berween people. Within an educarional system committed to
the goals of equal opportunity and individual freedom, ideals of no diffe-
rence are often sustained by practices of not listening and not seeing.«

100. Pfeiffer in Adam/Albrecht/Pfeiffer 1986, S. 91; Streng 1979

101. Roellecke 1990

102. So liBt sich Folgendes von der Schule auf die Juristenausbildung iiber-
tragen (van ljzendoorn 1982, S. 69): »Kurz gesagr, die Institution ist von
der Perspektive der Partizipanten aus gesehen auf einem (Prii-)konvento-
nellen Niveau moralischen Urreilens situiert. Die Frage ist berechrigr, ob
solche Institutionen, die vorwiegend auf niedriger moralischer Ebene
funkrionieren, dennoch fiihjg sind, Schiiler in die héheren Stufen morali-
schen Argumentierens einzufiihren.« Diese Arr der Ausbildung hat noch
weirere Nachteile: Rawls 1971, S. 468 schreibr zum »Aristotelischen
Grundsatze — dem Wunsch, sich zu vervollkommnen — sman sollte fiir sie
bei der Planung gesellschaftlicher Institutionen groflen Raum vorsehen,
sonst werden die Menschen ihre Kulrur und ihre Lebensweise stumpf und
leer finden. Thre Vitalitit und Begeisterung wiirden schwinden, das Leben
wiirde ermiidend und einténig werden... Dafl sich diese Entwicklung aus
der Freude an natiirlicher und freier Betdtigung speist, dafl scheint sich am
spontanen Spiel von Kindern und Tieren zu erweisen...«.

103. Jack 1988, S. 263, 5. 282; zum Konzept der transakdven Diskussion
Berkowitz 1986, S. 97ff.; s.a. Keller 1986, S. 124 f.; Oser 19863, §. 218,
der zudem auf die Norwendigkeit eines entsprechenden »moralischen Kli-
mase in der Institution verweist. Zu den Méglichkeiten reformerischer Ti-
tigkeir selbst in groflen Organisatonen (groffe High-School) Power 1986,
S. 297; s. zu pos. Ergebnissen von Reformschulen a. Nunner-Winkler
1988, S. 151. Ein weiteres notwendiges Stichworr fiir die Juristenausbil-
dung bleibr »Anschlufl an die Lebenswelt« (s. Habermas 1992, 5. 106)

104. Gilligan 1988d, 8. 4, 122 f,; Rawls 1971, S. 373; zu den Stufen der Ver-
allgemeinerung Hoffe 1987, S. 82

105. Zum Gleichgewicht in Organisationen S. Higgins 1986, S. 253; zur Seg-
mentierung zwischen den Aspekren und ihren Funktionen (sowie einer
fundierten skeptischen Einschitzung von Reformméglichkeiten) Edel-
stein 1986, S. 330 fF,, 343
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